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. Aspectos introductorios

El 7 de junio de 2011, los cuatro Estados parte del MERCOSUR (Argentina, Brasil,
Paraguay y Uruguay) (1) presentaron ante la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (CtelIDH) una solicitud de Opinion Consultiva (2), requiriendo precisiones
sobre cuales son las obligaciones de los Estados con relacién a las medidas pasibles
de ser adoptadas respecto de los nifios, asociadas a su condicion migratoria, o a la de
sus padres, a la luz de la interpretacién autorizada de los articulos pertinentes de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la Declaracién Americana de los
Derechosy Deberes del Hombre y el articulo 13 de la Convencion Interamericana para
Preveniry Sancionar la Tortura” (3). Esta es la primera vez que cuatro Estados, desde
una posicién conjunta solicitan una opinién ala CtelIDH.

En la presentacion, tras destacar los avances del MERCOSUR en la materia, los
Estados solicitantes recordaron los millones de personas que han migrado a Estados

*Abogada. Doctor en Derecho y Ciencias Sociales (UNC). Profesora Emérita de las Universidad
Nacional de Cordobay Universidad Catélica de Cérdoba. Miembro de Numero de la Academia Na-
cional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba.

(1) La destitucion del presidente Lugo y la posterior suspension de Paraguay en su derecho a partici-
par de las reuniones del MERCOSUR (junio de 2012), afectaron los plazos procesales de las audiencias.

(2) La solicitud de opinion consultiva fue elaborada con la asistencia técnica del Instituto de Po-
liticas Publicas en Derechos Humanos del MERCOSUR (IPPDH) y aprobada en la XIX Reunién de
Altas Autoridades de Derechos Humanos y Cancillerias del MERCOSUR en el mes de abril de 2011
en Asuncidn, Paraguay.

(3) El texto de la solicitud se halla disponible en: http://www.corteidh.or.cr/solicitudoc/solici-
tud_esp.pdf
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Unidos, Europay paises de laregidn, incluidos nifios con sus padres o solos. Atendiendo
al principio de no criminalizacion, consideraron que atn restan muchas cuestiones
pendientes enrelacion conelreconocimiento de los derechos humanos de los migrantes
y en particular sobre el reconocimientoy laproteccion de los derechos de nifios migran-
tes, razdn por la cual decidieron acudir ante la Corte a los fines de que ésta precisara
los estandares, principios y obligaciones concretas de los Estados con relacion a las
medidas de proteccién especial, debido proceso migratorio, Gltima ratio de detencidn,
medidas alternativas ala detencidn, restricciones a lalibertad ambulatoria, espacios de
alojamiento, no separacion de los padres, retorno, asilo, refugio, entre otras cuestiones.

La doctrina ha destacado reiteradas veces que uno de los grandes problemas so-
ciales es el migratorio, el que se agrava, por su complejidad cuando se trata de “nifios”
(menores de 18 afios). La propia Corte, en el parrafo 34 de su opinion consultiva, en
base ainformes de Naciones Unidas (4), sefialé que al afio 2013 existian a nivel mundial
231.522.215 personas migrantes, de las cuales 61.617.229 correspondian a las Américas.
Asuvez, deltotal de personas migrantes en América, habia 6.817.466 menores (mas del
10% del total regional). A ello se agrega que, segin datos de ACNUR, en el continente
americano habia alrededor de 806.000 personas refugiadas y personas en situacién
similar a la de los refugiados (5).

Lainmigracion en Argentina, en consideracion al art. 25 de la CN (fomento de lainmi-
gracioneuropea), fue predominantemente extracontinental. Lainmigracion limitrofe ha
representado alo largo de la historia argentina entre un 2%y un 3% de lapoblacion total
del pais, sin embargo, ese paradigma ha variado, pasandose -en lo latinoamericano- de
una predominancia uruguaya hacia principios del siglo XXauna supremacia de perua-
nos, paraguayos y bolivianos en las primeras décadas del nuevo milenio. La ley 25875,
no obstante el dispositivo constitucional, ha consolidado ese cambio (6).

A Brasil llegaron predominantemente inmigrantes desde Corea del Sur, China, Tai-
wan, Bolivia, Perd, Paraguay, Argentina, Haiti, Colombia, Venezuelay de paises africanos.

En Uruguay, histdricamente, hubo méas inmigracién que emigracidn, tendencia
que se revirtié en las ultimas cuatro décadas. El éxodo de uruguayos se dio mayorita-
riamente a los siguientes paises: Argentina, Brasil, Espafia, Estados Unidos, Australia.
Uruguay, junto con Paraguay, traté de movilizar las politicas conjuntas en la materia
en el &mbito del MERCOSUR (7).

En Paraguay, porcentualmente, la inmigracion respecto a la poblacion total del
pais, durante las Gltimas cinco décadas ha oscilado entre el 3% al 5%. En 2002, los

(4) United Nations database, POP/DB/MI1G/Stock/Rev.2013/Age.

(5) Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), El coste humano de
la guerra. Tendencias Globales 2013, p. 12.

(6) V SERRA, Maria Laura. “Lamigraciony los derechos del nifio” Revista Electrdnica del Instituto de
Investigaciones "Ambrosio L. Gioja" - Afio V Namero Especial, 2011, p. 229y ss. V asimismo RODRIGUEZ
DE TABORDA, Maria Cristina. “Doscientos Afios de inmigracion en Argentina’ Cuaderno de Derecho
Internacional, Vol. V (2010), Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, p. 153y ss.

(7) V SERRA, Maria Laura. “La migraciény...” ob.cit.
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inmigrantes provenientes de Argentinay Brasil representaban el 84 % de lapoblacion
extranjera (8).

Las migraciones de menores tienen variadas causas: i.a.: razones politicas, crisis
economicas, bisqueda de mejores oportunidades, reunificacion familiar, reagrupa-
cién parental, problemas ambientales, desastres naturales, abuso familiar, conflictos
armados, los conflictos internos, violaciones de derechos humanos, etc. Las mas de las
veces, las situaciones son multicausales. Generalmente, los nifios se trasladan junto a
sus padres u otros miembros de la familia, sin embargo, en los Gltimos tiempos hay un
creciente nimero de nifios que migra sin compafiia (9).

Biense han ocupado los paises del MERCOSUR en solicitar la OC de laCorte enma-
teria de nifios migrantes, ya que esun topico central parala proteccion de los derechos
humanos y para manejar los procesos de integracidn social. Muestran el interés que
ha despertado el pedido de los paises del MERCOSUR los 42 escritos de observaciones
presentados por cinco Estados Miembros de la OEA, la Comisién Interamericana, el
Instituto Interamericano del Nifio, Nifiay Adolescentes, cuatro organismos internacio-
nalesy 31 instituciones e individuos miembros de diversas organizaciones, sociedad
civil en general e instituciones académicas, como también, la activa participacion en la
audienciapUblica de nueve Estados Miembros de la OEA, la Comision Interamericana,
tres organismos internacionales y 14 instituciones e individuos miembros de diversas
organizaciones, sociedad civil en general e instituciones académicas.

Il. Contexto normativo
I1.1. Instrumentos internacionales

Suele sefialarse que existe un régimen “robusto”en materia de derechos de lanifiez,
decisivamente marcado por la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos de
Nifio (1990), la que ha ido evolucionando, si bien en sus inicios ha sido un concepto
occidental, atado a laidea de seres vulnerables (10).

Tal como lo sefialaramos en trabajo anterior (11), Aguilar Cavallo recuerda que
la primera declaracién que consagré los derechos de los nifios fue la Declaracién de

(8) ARRUA, Edith. “Lainmigracién en Paraguay', IV Taller: “Paraguay desde las ciencias sociales',
Rosario, 2y 3 de junio de 2011.

(9) Cfr. Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Busta-
mante, Promociony Proteccion de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econémicos, Socialesy
Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/HRC/11/7, 14 de mayo de 2009, parr. 19.

(10) Trata de nifios, trafico, situaciones de esclavitud o equiparables, combatientes, etc. Se ha dis-
cutido si se puede considerar a los "nifios" migrantes como “grupo” vulnerable, es decir, si retinen
la condicién de poseer naturaleza propia y Unica como los ya consagrados como tales. La mayoria
entiende que los nifios bajo condiciones de migracion relnen caracteristicas especiales, individua-
lizables y protegibles de modo particular. V. ORR, Fiona. “Do children require special protection
under international human rights law?” 5 King's Student L. Rev. (2014), p. 43y ss.

(11) DRNAS DE CLEMENT, Zlata. “Fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Fornerdn e hija vs. Argentina’, Revista de la Facultad, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales
de la Universidad Nacional de Cérdoba, Vol IV -2, p. 305 y ss.
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Ginebra sobre los Derechos de los nifios aprobada por la Sociedad de Naciones el 26 de
diciembre de 1924 (“Los nifios primero™). Luego, ya en el amhbito de las Naciones Uni-
das, el 10 de diciembre de 1948, la Asamblea General aprob6 la Declaracion Universal
de Derechos Humanos que implicitamente incluia los derechos del nifio. En 1959, la
misma Asambleaaprob ¢ laDeclaracién de los Derechos del Nifio (Resolucion 1386 (XIV),
de 20 de noviembre de 1959). Ello llevé a la Convencidn sobre los Derechos del Nifio
(CDN) (Resolucidn 44/25 de 20 de noviembre de 1989). Debe tenerse en cuenta que
esta Convencion cuenta con 194 Estados parte, lo que la convierte en elinstrumento de
proteccion de los derechos humanos de mas alta aceptacidn universal, alcanzando a
todo el sistema internacional en tanto supera el nimero de miembros de las Naciones
Unidas (193 a abril de 2015).

Varios instrumentos internacionales conforman un fuerte marco de proteccién de
lainfanciay adolescencia migrante amas de la CDNYy sus protocolos (12). Entre ellos se
destacan: Declaracion Universal de Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Socialesy Culturales, Pacto Internacional de Derechos Civilesy Politicos,
Convencién de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio, Estatuto de los Refugiadosy el
Protocolo relativo al Estatuto de los Refugiados, Convencion sobre los Derechos de todos
los Trabajadores Migrantesy Miembros de sus Familias, Protocolos de la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, Protocolo para
prevenir, reprimiry sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, y el
Protocolo contra el trafico de migrantes por tierra, mary aire, tratados relativos ala no
discriminacién, Convenio 182y Recomendacion 190, de la Organizacién Internacional
del Trabajo (OIT). Ademas, existen instrumentos y declaraciones regionales sobre de-
rechos humanos como -en el &mbito americano- la Convencidn Interamericana sobre
Derechos Humanos, a Convencién Interamericana sobre Trafico Internacional de Me-
nores, la Declaracion Americana de Derechosy Deberes del Hombre, la Declaracion de
Cartagena sobre Refugiados. Enel MERCOSUR, pueden citarse: Actade MERCOSUR en
materia de procedimiento migratorio, Proteccién de derechos de nifiosy adolescentes a
través de: Acuerdo de residencia del MERCOSUR para los nacionales de los Estados parte
del MERCOSUR, Boliviay Chile; Circulacion de nifiosy adolescentes entre los paises del
MERCOSUR; Acuerdo sobre procedimiento para la verificacion de la documentacion
de egreso e ingreso de menores; Acuerdo entre los paises del MERCOSUR Yy asociados
para laproteccion de derechos de nifios y adolescentes en situacion de vulnerabilidad;
Acuerdo contra latrata de nifios y adolescentes (13).

(12) Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la participa-
cién de nifios en los conflictos armados (Nueva York, 25 de mayo de 2000) con159 EP; Protocolo Fa-
cultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la Venta de Nifios, la Prostitucion
Infantil y la Pornografia Infantil (Nueva York, 25 de mayo 2000) con 169 EP; Protocolo Facultativo de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo aun procedimiento de comunicaciones (Nueva
York, 19 de diciembre de 2011) con solo 16 EP.

(13) V. LIWSKI, Norberto I. “Migraciones de nifias, nifios y adolescentes bajo el enfoque de dere-
chos’; Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia yAdolescentes, OEA, 2008; NANDA, Ved P. “Human
rights ofwomen and children under international law - An introduction” 42 Denv. J. Int'l L. &Pol'y
2013-2014, p. 101 y ss.
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I1.2. Principios fundamentales sustantivos e interpretativos

LaOC de laCtelDH, con especial detencion, de modo explicito o implicito, transita
los aspectos de este subtitulo al abordar en partes separadas las cuestiones relativas a
los criterios interpretativosy a los principios aplicables.

Podria decirse que quedan subsumidas todos las obligaciones detalladas en el fa-
llo en la siguiente expresidn resolutiva: “los Estados deben priorizar el enfoque de los
derechos humanos desde una perspectiva que tenga en cuenta en forma transversal
los derechos de nifias y nifios y, en particular, su proteccion y desarrollo integral, los
cuales deben primar por sobre cualquier consideracion de lanacionalidad o el estatus
migratorio, a fin de asegurar laplena vigencia de sus derechos”

Los principios “interés superior del nifio” (ISN)y “pro persona” (PPP) se hallan en
el centro de ladecision de la Cortey de todo el sistema de proteccion del nifio migrante.
Los variados y precisos deberes de los Estados que enuncia el fallo (14) responden a
los dos principios sefialados, los que rigen toda interpretacién, conflicto de normasy
jerarquia normativa del conjunto legal.

La propia Convencion sobre Derechos del Nifio ha elevado al interés superior del
nifio (ISN) al caracter de norma fundamental. Por nuestra parte, creemos que el ISNy
el principio por persona (principio pro homine) en la persona del nifio -tanto conce-
bido en abstracto como en concreto- son principios que se hallan en la base de todos
los demés.

11.2.1. Interéssuperiordel nifio

Zermatten (15) se ha preguntado si las expresiones “bien del nifio’, “bienestar
del nifio” “interés del nifio’, “interés superior del nifio” pueden estar consideradas
sinénimas. Observa que el “bien del nifio” se separa del “interés del nifio” (“superior”
es solo superlativo), en el sentido en que constituye un estado ideal a alcanzar (bien
moral, fisico y social de cada nifio) y concluye que el “bien del nifio” es el bienestar
del que habla el preambulo de la Convencion, en tanto el “interés superior del nifio”
es el instrumento juridico concebido por la Convencién, para alcanzar el estado

(14) l.a.: acceso alajusticia en condiciones de igualdad; garantias de un efectivo debido proceso;
garantias de libertad (no privacion de libertad de los nifios migrantes para cautelar los fines de un
proceso migratorio o por el incumplimiento de los requisitos para ingresar y permanecer en un
pais); principio de separacién de adultos y menores cuando se trata de nifios migrantes solosy el
derecho a la unidad familiar cuando el menor no se halla solo en el pais, salvo ISN; prohibiciéon
de devolver, expulsar, deportar, retornar, rechazar en frontera o no admitir, o de cualquier manera
transferir o remover a un nifio a un Estado cuando su vida, seguridad y/o libertad estén en riesgo
de violacion a causa de persecucién o amenaza de la misma, violencia generalizada o violaciones
masivas a los derechos humanos, entre otros, asi como donde corra el riesgo de ser sometido a tor-
tura u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, o a un tercer Estado desde el cual pueda ser
enviado auno en el cual pueda correr dichos riesgos; etc.

(15) ZERMATTEN, J. “El interés Superior del Nifio. Del Analisis literal al Alcance Filosofico', Infor-
me de Trabajo, 3-2003, pp. 1-30, especialmente, p. 16.
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idealizado que funda la garantia. Por su parte, Cristidn Delpiano Lira (16) recuerda
los contenidos y limites del interés superior del nifio, tal como han sido concebidos
en distintos pronunciamientos de la CtelDH y distingue tres niveles de percepcion:
En un primer nivel, sefiala la supremacia del ISN frente a otros derechos, basandose
en: (a) -el parrafo 56 de la opinidn consultiva de la Corte OC 17/2002, de 28 de agosto
de 2002, solicitada por la Comision interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
Condicién Juridicay Derechos Humanos del Nifio; y (b) -el considerando 108 del Caso
contencioso Atala Riffo y nifias vs. Chile (sentencia de 24 defebrero de 2012) (Fondo,
reparacionesy costas), que defini6 al interés superior del nifio como “regulador de la
normativa de los derechos del nifio” fundado en “la dignidad misma del ser humano',
en la “necesidad de propiciar el desarrollo” de los nifios, “con pleno aprovechamiento
de sus potencialidades, con todos los alcances de la Convencidn sobre los Derechos
del Nifio', “fin legitimo e imperioso” Tal como lo expresa la OC 17/2002 de la CtelDH,
en elpunto 2 resolutorio: “(...) laexpresion 'interés superior del nifio,' consagrada en el
articulo 3de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, implica que el desarrollo de
éstey el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores
para la elaboracién de normasy la aplicacién de éstas en todos los érdenes relativos a
lavida del nifio” En un segundo nivel, considera al ISN base para la interpretacion de
laConvencion Americana de Derechos Humanosy demas instrumentos de proteccién
de la nifiez. En un tercer nivel coloca al ISN en calidad de Iimite a la discrecionalidad
del Estado y recuerda el considerando 65 de la OC-17/2002, que expresa: “en aras de
la tutela efectiva del nifio, toda decisidn estatal, social o familiar que involucre alguna
limitacion al ejercicio de cualquier derecho, debe tomar en cuenta el interés superior
del nifio y ajustarse rigurosamente a las disposiciones que rigen esta materia'.

Eneldictamen bajo comentario, en el consid. 70, la CteIDH recuerda: “(...) el princi-
pio de interés superiorimplica, como criterio rector, tanto su consideracién primordial
en el disefio de las politicas publicas y en la elaboracion de normativa concerniente a
lainfancia, como su aplicacion en todos los érdenes relativos a lavida de la nifia o del
nifio. En el contexto de la migracién, cualquier politica migratoria respetuosa de los
derechos humanos, asi como toda decision administrativa o judicial relativa tanto a
la entrada, permanencia o expulsién de una nifia o de un nifio, como a la detencién,
expulsion o deportacion de sus progenitores asociada a su propia situacion migratoria,
debe evaluar, determinar, considerary proteger de forma primordial el interés supe-
rior de lanifia o del nifio afectado” Asimismo, es destacable el considerando 115: “En
definitiva, tal y como lo ha sostenido anteriormente esta Corte (17), si bien el debido
procesoy sus correlativas garantias son aplicables atodas las personas, en el caso de las
nifiasy nifios migrantes, el ejercicio de aquéllos supone, por las condiciones especiales
en las que se encuentran, laadopcidon de ciertas medidas especificas con el propésito

(16) DELPIANO LIRA, C. “Derechos e Interés Superior del Nifio en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos” (consulta de 20 de enero de 2015, obtenible en http://lasil-sladi.org/files/live/
sites/lasil-sladi/files/shared/Working%20Papers/Working%20Paper%208%20Delpiano%20L ira.pdf).

(17) Cfr. Condicion Juridicay Derechos Humanos del Nifio, supra, parrs. 96 a 98, y Caso Mendoza
y otros vs. Argentina, supra, parr. 148.
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de asegurar un acceso a lajusticia en condiciones de igualdad, garantizar un efectivo
debido proceso y velar por que el interés superior se erija en una consideracion pri-
mordial en todas las decisiones administrativas ojudiciales que se adopten (18). Sobre
estas consideraciones se deben formular los procesos administrativos o judiciales en
los que se resuelva acerca de derechos de las nifias o nifios migrantesy, en su caso, de
las personas bajo cuya potestad o tutela se hallan aquéllos (19) (...), los cuales deben
ajustarse a su condicién, necesidadesy derechos”

Enresumen, el ISN constituye una norma fundamental sustantiva e interpretativa
que consagra el deber del Estado de colocar al interés del nifio por encima de toda otra
norma o interpretacion comprensiva.

11.2.2. Principiopro persona

La OCbajo comentario en el considerando 54 expresa: “(...) (L)aConvencién Ame-
ricana prevé expresamente determinadas pautas de interpretacion en su articulo 29,
entre las que alberga el principio pro persona, que implican que ninguna disposicién
de dicho tratado puede ser interpretada en el sentido de limitar el goce y ejercicio de
cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados Parte o de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno
de dichos Estados, o bien de excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declara-
cibn Americana de los Derechosy Deberes del Hombre y otros actos internacionales de
lamisma naturaleza” Esta aproximacion, si bien luce relativa sélo a la interpretacién,
también abre el espectro normativo a aplicar en un caso concreto.

Tal como lo expresdramos en un reciente trabajo aun inédito (“La complejidad
del principio pro homine"), el PPP no es un mero principio interpretativo o criterio
hermenéutico, en tanto -junto a los principios de progresividad/evolutividad, que
necesariamente lo acompafian- ha abierto el camino ala construccion de nuevos de-
rechos sustantivos y procesales, en calidad de eje dinamizador de todo el sistema de
proteccion de los derechos humanos, alejandose cada vez mas de la voluntad de los
Estadosy el derecho positivo construido por ellos.

Lamayoria de los autores ha definido al PPP como pauta que establece un orden
de preferencia normativo e interpretativo, pues se debe acudir a lanorma o la inter-
pretacion mas amplia, e inversamente, alanorma mas restringida cuando se trata de
establecer de manera permanente el ejercicio de los derechos. Por nuestra parte, cree-
mos que laesencia del PPP puede resumirse diciendo que se trata de una regla general
del derecho de los derechos humanos (subyacente a todo el derecho de los derechos
humanos) mediante la cual, via interpretacién o adecuacion normativa, se busca
asegurar que en toda decision se alcance el resultado que mejor proteja a la persona
humana. Es una prescripcion de caracter normativo, en tanto constituye un principio

(18) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N° 14 sobre el derecho del nifio a
que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), supra, parr. 14.b).

(19) Cfr. Condicion Juridicay Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 94.
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general del derecho internacional de los derechos humanos (20), fuente principal en
el sentido del art. 38 1.b) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia (principio
fundamental, esencial, estructural, formulacidn de cardcter normativo concreto, surgida
de lapractica internacional con caracter de norma consuetudinaria del derecho de los
derechos humanos, distinta de los principios generales del derecho (art. 38.1 c), que
son maximas generales, abstractas nacidas en foro doméstico.

El PPP en materia de derechos humanos tiene naturaleza suigeneris, ya que posee
connotaciones propias. Su perfil excede la tradicional concepcion del PPP, el que des-
de més de un siglo se completa en su formulacion en los &mbitos del derecho laboral,
penal, constitucional, de la seguridad social y otros, con la expresién “in dubio, pro
persona". En materia de derechos humanos, el requisito “in dubio” se va esfumandoy
laméaxima “in claris nonfit interpretado" queda debilitada atento a lareconocida pro-
gresividad de los contenidos de los derechos humanos (tanto en lo sustantivo como en
lo procesal) en base a un flexible manejo del alcance del objeto y fin de los convenios
y de todo el sistema.

EIPPP informatodo el derecho de los derechos humanos, cualquiera sea su ambito
de aplicacidn. Esconnatural ala existenciamisma del sistema de proteccién de los de-
rechos humanos. Suele sefialarse que subyace atodo el ordenamiento, que “irradia”en
forma integral todo el sistema, incorporandose a lacomprension de los instrumentos
internacionales de modo automatico (21).

I1l1. Reflexiones finales

La CrteIDH en la OC bajo consideracion ha sefialado: “64. Aunque la Corte no va
a ahondar en las obligaciones del Estado de origen, es pertinente recordar que éstos
deben observar las obligaciones generales referentes a la materia y, en particular, su
deber de prevencién, lo cual requiere generary asegurar las condiciones para que sus
nacionales no se vean forzados a migrar, asi como subsanar las causas generadoras de
los flujos migratorios'. Llama laatencién este pronunciamiento, ya que los tribunales de
derechos humanos han sido remisos aincursionar en laresponsabilidad de los Estados
por los flujos migratorios que provocan o permiten que sean causados. Czaplinski, en
un licido trabajo (22), sefial6 que los flujos de refugiados no cesan de crecer desde

(20) Lo que no quita que funcione como tal en los derechos internos. No decimos que es un prin-
cipio general del Derecho de los derechos humanos en el plano interno, en tanto, en ese ambito,
generalmente los principios generales del derecho y la costumbre operan como fuente normativa
auxiliar o supletoria, a diferencia del Derecho internacional pablico en el que los principios gene-
rales del derecho ylos principios generales del Derecho internacional (incluidas sus subdisciplinas,
como el Derecho Internacional de los Derechos Humanos), normas consuetudinarias, tienen el
caracter de fuente principal del derecho (art. 38.1 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia).

(21) V. GIALDINO, Rolando E., Derecho Internacional de los Derechos Humanos: Principios, Fuen-
tes, Interpretacion y Obligaciones, prélogo de A. A. Cancado Trindade, Abeledo Perrot, Buenos Ai-
res, 2013, p. 112.

(22) CZAPLINSKI, W S. P. « La responsabilité des Etats pour les flux de réfugiés qu'ils ont provo-
qués » Annuaire Francais de DroitInternational, vol. 40, 1994. pp. 156-169. V asimismo. Hoffmann,
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fines del siglo XX, provocados por graves violaciones de derechos humanos de ciertos
gobiernos, causando serios problemas a paises limitrofesy de acogida, ingentes gastos
aorganismos internacionales, y secuelas irreversibles en millones de sereshumanos. El
referido autor, ha considerado que los Estados de origen deben ser responsabilizados
no sélo por los ilicitos sino por los efectos politicos y econdmicos de las expulsiones
que provocan o toleran. No se trata aqui de la responsabilidad en virtud del derecho
internacional de losrefugiados sino de lasnormas vulneradas sobre todo en el derecho
humanitario internacional y en el derecho internacional de proteccion de los derechos
humanos, a mas de Derecho internacional general.

Sinembargo, laprecepcién precedente estdenmarcada en el Derecho internacional
clasico, mientras lapreocupacion por los derechos de los migrantes, en particular, nifios
y adolescentes, ha ido creciendo en el marco del didlogo por un efectivo cambio social
en el mundo (23) y en el contexto de una buscada “ciudadania universal” (24), que
hunde sus raices en la idea de sociedad internacional global o ecuménica, solidarista
(sociedad “transfronterizada” “multicultural’, “cosmopolita”-segln laterminologia de
Rawls-), anunciada por Dugit, Durkheim, Scelle.

Emamjomehzadeh (25), en un resumen histdrico sobre la evolucién del concepto
de ciudadania, ha sefialado tres aproximaciones diferentes: a) aproximacion estatista,
enlaque los derechosy deberes de los ciudadanos estan delimitados por el Estado so-
berano; b) aproximacion ético-humanista, en laque los individuos tienen obligaciones
éticas con todos los humanosy que podrian invalidar sus obligaciones de ciudadanos;
c) aproximacion dialégica transnacional que implica la existencia de una democracia
cosmopolitay una ciudadania transnacional (26).

Las nuevas tendencias de proteccién progresiva de los derechos humanos de los
nifios y adolescentes migrantes -tal como se visualiza en la OC de 2014 de la CtelIDH-
se insertan mas bien en las Gltimas dos aproximaciones en materia de relacién de
ciudadania-extranjeria, especialmente, a la luz del principio de interés superior del
nifio, del principio por persona, de la interpretacion conforme al del objeto y fin de
todo el sistema de derecho de los derechos humanos.

R. “Refugee-Generating Policies and the Law of State Responsibility'! 45ZaoRV (1985); Akhavan, P.
- Bergamo, M. “The Application of the Doctrine of State Responsibility to Refugee Creating States',
58 NordicJIIL (1989).

(23) HOPGOOD, S. “Challenges to the global human rights regime: Are human rights still an effec-
tive language for social change?”, 20 SUR - Int'lJ. on Hum Rts., 2014, p. 67 y ss.

(24) FARINAS DULCE, M. J-. “Ciudadania 'universal' versus Ciudadania 'fragmentada”, Cuader-
nos Electronicos de Filosofia del Derecho, n°. 2-1999, Universidad Carlos 11l de Madrid. (consulta de
26 de enero de 2015, obtenible en http://www.uv.es/CEFD/2/Farinas.html).

(25) EMAMJOMEHZADEH, S. 1. “Global Citizenship', 4 Int'l Stud. J. (2007-2008), p. 51y ss.

(26) V. asimismo BOSNIAK, L. "Citizenship Denationalized (The State of Citizenship Sympo-
sium)," Indiana Journal of Global Legal Studies, Vol. 7 (2000), n°® 2, (consulta de 6 de febrero de
2015, obtenible en http://www.repository.law.indiana.edu/ijgls/vol7/iss2/2 y http://www.reposi-
tory.law.indiana.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1185&context=ijgls).
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DICTAMEN: Opinion consultiva OC-21/14

Tribunal: Corte Interamericana de Derechos Humanos

Fecha: 19 de agosto de 2014

Asunto:Derechosy garantias de nifiasy nifios en el contexto de la migraciony/o en
necesidad de proteccidn internacional. Opinion solicitada por la Republica Argen-
tina, la Republica Federativa de Brasil, la Republica del Paraguay y la Republica
Oriental del Uruguay

la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Corte Interamericana” “la
Corte” o “el Tribunal”), integrada por los siguientes Jueces*:

Humberto Antonio Sierra Porto, Presidente;

Roberto F. Caldas, Vicepresidente;

Manuel E. Ventura Robles, Juez;

Diego Garcia-Sayan, Juez;

Eduardo Vio Grossi, Juez; y

Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Juez;

presentes, ademas,
Pablo Saavedra Alessandri, Secretario, y
Emilia Segares Rodriguez, Secretaria Adjunta,

de conformidad con el articulo 64.1 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos
(en adelante “la Convencién Americana” o “la Convencién”)y con los articulos 70 a 75 del Re-
glamento de la Corte (en adelante “el Reglamento™), emite la siguiente Opinién Consultiva (...).

presentaciénde la consulta

El 7 de julio de 2011 la Republica Argentina (en adelante “Argentina”), la Republica Fede-
rativa de Brasil (en adelante “Brasil”), la RepUblica del Paraguay (en adelante “Paraguay”) y la
Republica Oriental del Uruguay (en adelante “Uruguay”), las cuales en adelante se denominaran
en conjunto “los Estados solicitantes', con fundamento en el articulo 64.1 de la Convencion Ame-
ricana y de conformidad con lo establecido en el articulo 70.1 y 70.2 del Reglamento, presenta-
ron una solicitud de Opinion Consultiva sobre nifiez migrante (en adelante “la solicitud” o “la
consulta”) a fin de que el Tribunal “determin[e] con mayor precisién cuales son las obligaciones
de los Estados con relacion a las medidas pasibles de ser adoptadas respecto de nifias y nifios,
asociada a su condicion migratoria, 0 a la de sus padres, ala luz de la interpretacién autorizada
de los articulos 1.1, 2, 4.1, 5, 7, 8, 11, 17, 19, 22.7, 22.8, 25y 29 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y los articulos 1, 6, 8, 25y 27 de la Declaracion Americana de [los] Derechosy
Deberes del Hombre y el articulo 13 de la Convencion Interamericana para Preveniry Sancionar
la Tortura” (1).

Los Estados solicitantes expusieron las consideraciones que originaron la consulta y, entre
ellas, sefialaron que:

En América Latina y el Caribe, se estima que alrededor de 25 millones de personas han
migrado hacia paises de Norteamérica y Europa, mientras que otros seis millones han
migrado a otros paises dentro de la region. De ellas, una cantidad creciente, aunque to-

*El Juez Alberto Pérez Pérez no particip06, por motivos de fuerza mayor, en la deliberacidny firma
de esta Opinion Consultiva.

(1) El texto completo de la solicitud puede ser consultada en el siguiente enlace de la pagina web
de la Corte: http://www.corteidh.or.cr/solicitudoc/solicitud_esp.pdf
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davia inestimable, son nifios, nifias y adolescentes algunos de los cuales migran junto
a sus padres (o con uno de ellos) al tiempo que otros lo hacen, de manera creciente, en
forma no acompafiada o separada. [...]

[... L]os nifios y nifias [...] migran por motivos diversos, sea por reagrupacion familiar,
blisqueda de mejores condiciones econdmicas, sociales o culturales, para escapar de la
pobreza extrema, la degradaciéon ambiental, la violencia u otras formas de abuso y perse-
cucion alas que se ven sometidos. [...]

[... L]as personas migrantes en situacién migratoria irregular, por un lado, y los nifios y
nifias, por el otro, son grupos sociales que se encuentran en una condicion de vulnera-
bilidad. Ambos colectivos requieren, por ello, un compromiso especial por parte de los
Estados que deben procurar el respeto, la proteccién y la garantia de sus derechos funda-
mentales|[, teniendo en cuenta] un enfoque transversal de edad que tenga debidamente
en [consideracion] los derechos de los nifios y nifias afectados por la migracion. [...]

En la actualidad, la utilizacién de la privacion de libertad de migrantes (adultos y nifios)
asociada ala infraccion de las normas migratorias constituye una problematica que sus-
cita una profunda preocupacién en diferentes &mbitos nacionales e internacionales. [...]
Sentado el principio de no criminalizacién, ain restan muchas cuestiones pendientes en
relacion con el reconocimiento de los derechos humanos de los migrantes y en particular
sobre el reconocimiento y la proteccion de los derechos de nifios migrantes. [...]

En este escenario, resulta fundamental que la [...] Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos defina con mayor precisién cuales son los estandares, principios y obligaciones
concretas que los Estados deben cumplimentar en materia de derechos humanos de las
personas migrantes, en particular en lo que respecta a los derechos de las nifias y nifios
migrantes e hijos/as de migrantes [...] en los siguientes temas: 1. Procedimientos para la
determinacion de necesidades de proteccidén internacional y de medidas de proteccién
especial de los nifios, nifias y adolescentes migrantes. 2. Sistema de garantias que deberia
aplicarse en los procedimientos migratorios que involucran anifios, nifias y adolescentes
migrantes. 3. Estandares para la aplicacion de medidas cautelares en un procedimiento
migratorio sobre la base del principio de no detencidn de nifias y nifios migrantes. 4. Me-
didas de proteccién de derechos que deberian disponerse de manera prioritariay que no
implican restricciones a la libertad personal. 5. Obligaciones estatales en casos de cus-
todia de nifias y nifios por motivos migratorios. 6. Garantias de debido proceso ante me-
didas que impliquen privacién de libertad de nifias y nifios en el marco de procedimien-
tos migratorios. 7. Principio de no devolucién en relacidn con nifias y nifios migrantes.
8. Procedimientos para la identificacién y el tratamiento de nifios y nifias eventuales so-
licitantes de asilo o refugio. 9. El derecho ala vida familiar de los nifios y nifias en caso de
disponerse la expulsion por motivos migratorios de sus padres.

Con base en lo anterior, los Estados solicitantes presentaron a la Corte las siguientes consul-
tas especificas:

[1] ¢Cuadles son, alaluz de los articulos 1,2, 5,7, 8, 19, 22.7 y 25 de la Convenciéon Ameri-
canay de los articulos 1, 25y 27 de la Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, los procedimientos que deberian adoptarse a fin de identificar los diferen-
tes riesgos para los derechos de nifios y nifias migrantes; determinar las necesidades de
proteccion internacional; y adoptar en su caso, las medidas de proteccion especial que
se requieran?

[2] ¢Cuales son, ala luz de los articulos 1, 2, 7, 8, 19y 25 de la Convencién Americanay
del articulo 25 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, las
garantias de debido proceso que debieran regir en los procesos migratorios que involu-
cran nifios y nifias migrantes?

[3] ¢Cémo debe interpretarse, a la luz de los articulos 1, 7, 8, 19y 29 de la Convencion
Americanay el articulo 25 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, el principio de Gltima ratio de la detencién como medida cautelar en el marco
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de procedimientos migratorios cuando estan involucrados nifios y nifias que se encuen-
tran junto a sus padres, y cuando estan involucrados nifios/as no acompafiados o sepa-
rados de sus padres?

[4.] ;Qué caracteristicas deben tener, alaluz de los articulos 2, 7, 19, 25y 29 de la Conven-
cién Americanay el articulo 25 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, las medidas alternativas adecuadas de proteccion de derechos del nifio que
debieran constituir la respuesta estatal prioritaria para evitar cualquier tipo de restric-
cién alalibertad ambulatoria? ;Cuales son las garantias de debido proceso que deberian
aplicarse en el procedimiento de decision acerca de medidas alternativas ala detencion?
[5.] ¢Cudles son las condiciones basicas que debieran cumplimentar los espacios de alo-
jamiento de nifios/as migrantes y cudles son las obligaciones principales que tienen los
Estados respecto de los nifios y nifias (solos o acompafiados) que se encuentran bajo la
custodia estatal por razones migratorias, a la luz de los articulos 1, 2, 4.1, 5, 7, 17y 19 de
la Convencién Americana y de los articulos 1y 25 de la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre?

[6.] ;Cuales son alaluz de los articulos 1,2, 7,8, 19y 25 de la Convencion Americanay del
articulo 25 de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, las ga-
rantias de debido proceso que debieran regir en los procesos migratorios que involucran
anifios y nifias, cuando en estos procesos se apliquen medidas que restrinjan la libertad
personal de los nifios?

[7.] ¢Cudl es el alcance y contenido del principio de no devolucién ala luz de los articulos
1,2,41,5,7,8, 19, 22.7,22.8y 25 de la Convencion Americana, articulo 13 inciso 4 de la
Convencioén Interamericana para Preveniry Sancionar la Tortura y de los articulos 1, 25
y 27 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, al adoptarse
medidas que puedan implicar el retorno de un nifio/a a un pais determinado?

[8] ¢Qué caracteristicas, a la luz del articulo 22.7 de la Convencion Americana y el ar-
ticulo 27 de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, deberian
tener los procedimientos a emplearse cuando se identifica una potencial solicitud de
asilo o de reconocimiento de la condicién de refugiado de un nifio/a migrante?

[9.] ;Cuadl es el alcance que debiera conferirse a la proteccion del derecho de los nifios/
as ano ser separados de sus padres en los casos en que pudiera aplicarse una medida de
deportacion auno o ambos progenitores, como consecuencia de su condicién migrato-
ria, alaluz de los articulos 8, 17, 19y 25 de la Convencion Americanay los articulos 6y 25
de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre?

Argentina designo al sefior Luis Hipdlito Alen, como agente, y a los sefiores Alberto Javier
Salgado y Julio Ayala, como agentes alternos. Brasil design6 como agentes ala Embajadora Maria
Dulce Silva Barros y, como agentes alternos, a la sefiora Juliana de Moura Gomesy a los sefiores
Carlos Eduardo da Cunha Oliveira, Fabio Balestro Floriano, Rafael Rodrigues Soares y Francisco
George de Lima Beserra. Paraguay design6 como agentes a la sefiora Inés Martinez Vilanotti y al
sefior Ricardo Gonzalez. Como agentes por Uruguay fueron designados los sefiores Javier Miran-
day Federico Perazza.

procedimientoante la corte

Mediante notas de 13 de septiembre de 2011 la Secretaria de la Corte (en adelante “la Secre-
taria”), de conformidad con lo dispuesto en el articulo 73.1 del Reglamento, transmitié la con-
sulta a los demas Estados Miembros de la Organizacién de los Estados Americanos (en adelante
“la OEA”), al Secretario General de la OEA, al Presidente del Consejo Permanente de la OEA, ala
Comisidén Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “la Comisién Interamericana” o
“la Comision”), y al Instituto Interamericano del Nifio, la Nifiay Adolescentes. En dichas comuni-
caciones, informé que el Presidente de la Corte, en consulta con el Tribunal, habia fijado el 15 de
diciembre de 2011 como fecha limite para la presentacion de las observaciones escritas u otros
documentos relevantes respecto de la solicitud mencionada. Igualmente, siguiendo instruccio-
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nes del Presidente y de acuerdo con lo establecido en el articulo 73.3 de dicho Reglamento, la
Secretaria, mediante notas de 23 y 26 de septiembre de 2011 invité a diversas organizaciones
internacionales y de la sociedad civil asi como a instituciones académicas de la region a remitir
en el plazo anteriormente sefialado su opinién escrita sobre los puntos sometidos a consulta.
Finalmente, se realizé una invitacion abierta a través del sitio web de la Corte Interamericana
a todos los interesados a presentar su opinién escrita sobre los puntos sometidos a consulta. El
plazo previamente establecido fue prorrogado hasta el 17 de febrero de 2012, por lo que contaron
con aproximadamente cinco meses para remitir sus presentaciones.

El plazo otorgado llegé a su vencimiento y se recibieron en la Secretaria los siguientes escri-
tos de observaciones (2):

Observaciones escritas presentadas por Estados de la OEA:
1) Brasil

2) Republica de Costa Rica (en adelante “Costa Rica”)
3) Republica del Ecuador (en adelante “Ecuador™)

4) Republica de Honduras (en adelante “Honduras”)

5) Estados Unidos Mexicanos (en adelante “México”)

Observaciones escritas presentadas por 6rganos de la OEA:

6) Comision Interamericana de Derechos Humanos

7) Instituto Interamericano del Nifo, la Nifiay Adolescentes

Observaciones escritas presentadas por Organismos Internacionales:

8) Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR)

9) Oficina Regional para América del Sur del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos (ACNUDH)

10) Oficina Regional para América Latinay el Caribe del Fondo de las Naciones Unidas para
la Infancia (UNICEF)

11) Oficina Regional para Centroamérica, Norteaméricay el Caribe de la Organizacion Inter-
nacional para las Migraciones (O1M)

Observaciones escritas presentadas por organismos estatales, asociaciones internacionalesy
nacionales, instituciones académicas, organizaciones no gubernamentales e individuos de la
sociedad civil:

12) Defensoria General de la Nacion de la Republica Argentina

13) Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal y el Centro para el Desarrollo de la
Justicia Internacional, A.C.

14) Asociacion Interamericana de Defensorias Publicas (AIDEF)

15) Women's Link Worldwide

16) Comité de América Latinay el Caribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer (CLA-
DEM)

17) Servicio Social Internacional (SSI)y Red Latinoamericana de Acogimiento Familiar (RELAF)

18) Centro de Direitos Humanos e Cidadania do Imigrante (CDHIC)

19) Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) y Servicio de Apoyo y Orientacién a Inmi-
grantes y Refugiados (CAREF)

20) Grupo Juridico de Antioquia (GJA)

21) Consejo Uruguayo para las Relaciones Internacionales (CURI)

22) Programa de Defensa e Incidencia Binacional de la Iniciativa Frontera Norte de México,
conformado por el Centro de Derechos Humanos del Migrante A.C, Centro de Recursos
Migrantes, Red de Casas YMCA para Menores Migrantes y Coalicion Pro Defensa del Mi-
grante A.C.

(2) El 22 de junio de 2012 el Estado de Nicaragua presentd observaciones escritas fuera del plazo
otorgado a tal efecto. Al respecto, se le inform6 que podria presentar los argumentos yla documen-
tacién que estimara pertinente durante la audiencia publica a celebrarse.
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23)

24)

25)
26)

27)
28)
29)
30)
31)
32)
33)

34)

35)
36)
37)
38)
39)
40)
41)

42)

Sefioras y sefiores Maria Elena Vasquez Rodriguez, Directora del Programa “Nifios y ni-
fias sin fronteras” de la Corporacion Colectivo Sin Fronteras de Chile; Carlos Roberto
Mufioz Reyes, vocero de la Red de ONGs de Infancia y Juventud de Chile; Julio Esteban
Cortés Morales, académico de la Clinica de Infancia de la Escuela de Derecho de la Uni-
versidad Central de Chile; e Iskra Leyva Pavez Soto, académica de la Escuela de Trabajo
Social de la Universidad Tecnolégica Metropolitana de Chile

Comisién Nro. 1309 del Departamento de Practica Profesional de la Facultad de Derecho
de la Universidad de Buenos Aires (en adelante “Comisidn Nro. 1309”)

Centro de Derechos Humanos de la Universidad Nacional de Lanus

Clinica Juridica de Migrantes y Refugiados del Centro de Derechos Humanos de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad Diego Portales

Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario

Académicos de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México
Centro Estratégico de Litigio Latinoamericano, A.C.y el Programa de Derechos Humanos
de la Universidad Veracruzana

Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Jurisprudencia de la Pontificia Universi-
dad Catolica del Ecuador

Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia Universidad Catélica del
Perd

Centro de Estudios de Derechos Humanos de la Facultad de Derecho de la Universidad
de San Martin de Porres

Centro de Derechos Humanos e Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad
Catolica Andrés Bello

International Human Rights Law Clinic del Washington College of Law de American Uni-
versity, en representacion de Women's Refugee Commission, Kids in Need of Defense e
Immigrant Children's Legal Program of the U.S. Committee for Refugees & Immigrants
(anteriormente National Center for Refugee and Immigrant Children)

Immigration Law Clinic de Southwestern Law School

Child Law Clinic de University College Cork

Sefior Boris Wilson Arias Lopez

Sefiores Ezequiel Heffes y Fernando Alberto Goldar

Sefior Luis Peraza Parga

Sefiora Beatriz Eugenia Sanchez Mojica

Sefiores Alvaro Francisco Amaya-Villarreal, Felipe Franco Gutiérrez y sefiora Viviana Or-
dofiez Salazar

Sefiora Juliana Poveda Clavijo y sefior Oscar Yesid Osorio Barragan

Una vez concluido el procedimiento escrito, el 11 de mayo de 2012 la Presidencia, de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 73.4 del Reglamento, emitié una Resolucion (3), mediante la
cual convocé a una audiencia publica e invit6 a los Estados Miembros de la OEA, a su Secretario
General, al Presidente del Consejo Permanente, ala Comision Interamericana, al Instituto Intera-
mericano del Nifio, Nifiay Adolescentes y atodos aquellos miembros de diversas organizaciones,
sociedad civil, instituciones académicas y personas que remitieron observaciones escritas, con el
proposito de presentar al Tribunal sus comentarios orales respecto de la consulta. La audiencia
publica se convocd para el 26 y el 27 de junio de 2012 en la sede de la Corte.

El 25 de junio de 2012 Argentina, en ejercicio de la presidencia pro tempore del MERCOSUR
(Mercado Comun del Sur) y en representacion de Brasil y Uruguay, solicité que “[...] en vista de la
situacion en la Republica del Paraguay, que [era] de publico conocimiento, las audiencias citadas
[fueran] pospuestas para una fecha [a] ser determinada oportunamente'.

(3) Disponible en: http://www .corteidh.or.cr/docs/asuntos/oc21110512esp.pdf
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El 26 de junio de 2012 la Secretaria del Tribunal comunicé que el Pleno de la Corte acordo, a
pedido de tres de los paises solicitantes, posponer la realizacién de la audiencia publica a la luz
de los acontecimientos politicos en Paraguay. De igual forma, inform¢ a los Estados solicitantes,
alos demas Estados Miembros de la OEA, a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos,
asi como alos organismos internacionales y estatales, asociaciones internacionales y nacionales,
organizaciones no gubernamentales e instituciones académicas que habian confirmado su par-
ticipacion en la audiencia, que se les notificaria la nueva fecha para la realizacion de la misma.

El 30 de mayo de 2013, tras las consultas formuladas con los Estados solicitantes, se procedi6
aretomar el curso normal del procedimiento y se informé que la audiencia publica sobre la opi-
nién consultiva de referencia se llevaria a cabo durante alguno de los periodos de sesiones que
iba a celebrarse en el Gltimo trimestre del 2013.

El 5 de septiembre de 2013 el Presidente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 73.4
del Reglamento, emitié una Resolucion (4), mediante la cual convocé a una audiencia publica
e invitd a los Estados Miembros de la OEA, a su Secretario General, al Presidente del Consejo
Permanente, ala Comision Interamericana, al Instituto Interamericano del Nifio, Nifia y Adoles-
centes y atodos aquellos miembros de diversas organizaciones, sociedad civil, instituciones aca-
démicas y personas que remitieron observaciones escritas y/o que confirmaron su participacion,
a presentar al Tribunal sus comentarios orales respecto de la consulta.

La audiencia publica se celebré los dias 9 y 10 de octubre de 2013 en la ciudad de México,
Estados Unidos Mexicanos, en el marco del 48° Periodo Extraordinario de Sesiones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Comparecieron ante la Corte las siguientes personas:

Por Argentina, Luis Hipdlito Alen, Subsecretario de Protecciéon de Derechos Humanos del
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacién; Maria Julia Loreto, abogada de la
Direccién Contencioso Internacional en materia de Derechos Humanos de la Cancilleria;
Victor Abramovich Cosarin, Secretario Ejecutivo del Instituto de Politicas Publicas en Dere-
chos Humanos (IPPDH) del MERCOSUR, y Francisco Tropepi, Secretario de la Seccion Poli-
tica de la Embajada de la RepUblica Argentina en los Estados Unidos Mexicanos;

Por Brasil, la Embajadora Maria Dulce Silva Barros, Agente del Estado ante la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos; Victoria Balthar, Asesora Internacional de la Secretaria de
Derechos Humanos de la Presidencia de la Republica, y Juliana Soares Santos, Primer Secre-
taria de la Embajada de la Republica Federativa de Brasil en los Estados Unidos Mexicanos;
Por Paraguay, Embajador Carlos Heriberto Riveros Salcedo, Embajador Extraordinario y Ple-
nipotenciario de la Republica del Paraguay en los Estados Unidos Mexicanos; Maria Leticia
Casati, Consejera de la Embajada de la Republica del Paraguay en los Estados Unidos Mexi-
canos, y Juan José Mancuello, Primer Secretario de la Embajada de la Republica del Paraguay
en los Estados Unidos Mexicanos;

Por Uruguay, el Embajador Federico Perazza, Director General Adjunto para Asuntos Politi-
cos del Ministerio de Relaciones Exteriores;

Por México, el Embajador Juan Manuel Gémez Robledo, Subsecretario para Asuntos Multila-
terales y Derechos Humanos de la Secretaria de Relaciones Exteriores; Laura Vargas Carrillo,
Titular del Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia; Max Alberto Diener
Sala, Consultor Juridico de la Secretaria de Relaciones Exteriores; Erasmo Lara Cabrera, Di-
rector General Adjunto de Casos, Democraciay Derechos Humanos de la Secretaria de Rela-
ciones Exteriores; Lilian Espinoza Fernandez, Directora General de Enlace Interinstitucional
del Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia; Ana Cecilia Oliva Balcarcel,
Directora General de Proteccidn al Migrante y Vinculacion del Instituto Nacional de Migra-
cion; Lorena Lagarde Gonzalez, Directora de Asuntos Internacionales del Sistema Nacional

(4) Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/sol_oc_21 esp.pdf
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para el Desarrollo Integral de la Familia; Luis Jardon Pifia, Director de Litigio Internacional
en Materia de Derechos Humanos de la Secretaria de Relaciones Exteriores, y Carlos Ramirez
Bracho, Secretario Particular de la Titular del Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de
la Familia;

Por Costa Rica, José Carlos Jiménez Alpizar, Asesor Legal del Ministerio de Relaciones Ex-
teriores y Culto, y Fernando Ching Chang, Asesor de la Presidencia Ejecutiva del Patronato
Nacional de la Infancia;

Por Guatemala, Embajador José Rodrigo Vielmann de Leén, Embajador de Guatemala ante
la Organizacion de los Estados Americanos; Rodrigo Villagran Sandoval, Director de Se-
guimiento de Casos Internacionales en Materia de Derechos Humanos, y Veronica Jiménez,
Subdirectora de la Direccion de Derechos Humanos del Ministerio de Relaciones Exteriores;
Por Republica Dominicana, el Embajador Fernando Pérez Memén, Embajador Extraordina-
rioy Plenipotenciario de la Republica Dominicana ante los Estados Unidos Mexicanos; San-
to Miguel Roman, Subdirector de la Direccion General de Migracion adscrita al Ministerio
de Interior y Policia, y José Casado-Liberato, Abogado-Analista de Derechos Humanos para
asuntos de la OEA ante el Ministerio de Relaciones Exteriores;

Por Panama, Magdalena Brandao, Abogada de Derechos Humanos de la Direccién de Asun-
tos Juridicos y Tratados del Ministerio de Relaciones Exteriores; Rosario Granda, Abogada;
José Cedefio, Abogado, y Rocio Medina, Abogada;

Porla Comisidén Interamericana, el Comisionado Felipe Gonzalez; la Comisionada Rosa Ma-
rfa Ortiz; Emilio Alvarez Icaza L., Secretario Ejecutivo; Elizabeth Abi-Mershed, Secretaria Eje-
cutiva Adjunta; Silvia Serrano Guzman, Asesora, y Jorge Humberto Meza, Asesor;

Por ACNUR, Juan Carlos Murillo Gonzalez, Asesor Juridico Regional;

Por UNICEF, Karla Gallo, Oficial Nacional de Protecciéon de UNICEF en México;

Porla OIM, Salvador Gutiérrez, Oficial Regional de Enlace y Politicas;

Por la Asociacion Interamericana de Defensorias Publicas (AIDEF), Migdalia Brown;

Porla Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal y el Centro para el Desarrollo de la
Justicia Internacional, A.C., Fernando Coronado Franco, Nancy Jocelyn Lépez Pérez, Patricia
Uribe Granados, Edgar Alejandro Gémez Jaimes, Leonardo Mier Bueno, y Mario Patrén Sanchez;
Por el Servicio Social Internacional (SSI) y la Red Latinoamericana de Acogimiento Familiar
(RELAF), Leticia Irene Virosta;

Por el Programa de Defensa e Incidencia Binacional de la Iniciativa Frontera Norte de Méxi-
co, conformado por el Centro de Derechos Humanos del Migrante A.C, Centro de Recursos
Migrantes, Red de Casas YMCA para Menores Migrantes y Coalicién Pro Defensa del Migran-
te A.C., Silvia Esmeralda Flores Rodriguez;

Por el Centro Estratégico de Litigio Latinoamericano A.C.y el Programa de Derechos Huma-
nos de la Universidad Veracruzana, Rafael Beltran Ramos y Chasel Colorado Pifia;

Porla Comisién Nro. 1309 del Departamento de Practica Profesional de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Buenos Aires, Santiago Gabriel Bertinat Gonnet;

Por la Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, Maria Teresa Palacios Sa-
nabria;

Por el Centro de Derechos Humanos de la Universidad Nacional de Lanus, Diego Lorente y
Lourdes Rosas Aguilar;

Por el Centro de Derechos Humanos de la Facultad de Jurisprudencia de la Pontificia Univer-
sidad Cat6lica del Ecuador, Adriana Inés Monesterolo Lencioni;

Por la International Human Rights Law Clinic del Washington College of Law de American
University en representacion de Women's Refugee Commission, Kids in Need of Defense y
the Immigrant Children's Legal Program of the U.S. Committee for Refugees & Immigrants
(anteriormente National Center for Refugee and Immigrant Children), Richard J Wilson,
Diana Navas y Jacqueline Zamarripa;

Porla Child Law Clinic de University College Cork, Emily Bartholomew;

Por la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México, Maria Leoba
Castafieda Rivas, y Los sefiores Alvaro Francisco Amaya Villarreal y Luis Peraza Parga.
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Con posterioridad a la audiencia, se recibieron escritos complementarios de: 1) el sefior
Luis Peraza Parga; 2) ACNUR; 3) la Comisién Nro. 1309; 4) Costa Rica; 5) OIM; 6) Guatemala;
7) el Secretario Ejecutivo del Instituto de Politicas Publicas en Derechos Humanos (IPPDH) del
MERCOSUR, en representacion de los Estados solicitantes; 8) Child Law Clinic de University Co-
llege Cork; 9) la Pontificia Universidad Catélica del Ecuador, y 10) Brasil.

La solicitud de opinidn consultiva presentada por los Estados solicitantes, las observaciones
escritas y orales de los Estados participantes, de la Comision Interamericana, del Instituto Inte-
ramericano de la Nifia, Nifio y Adolescentes, de diferentes organismos internacionales, asi como
de organismos estatales, asociaciones internacionales y nacionales, instituciones académicas,
organizaciones no gubernamentales e individuos de la sociedad civil, pueden ser consultadas en
el sitio web de la Corte (5) y, asimismo, figuran resumidas en el anexo ala presente opinion (6).

11
COMPETENCIA

Esta consulta ha sido sometida a la Corte por los Estados solicitantes, en uso de la facultad
que les otorga el articulo 64.1 de la Convencién Americana. Los Estados solicitantes son Estados
Miembros de la OEAY, por tanto, tienen el derecho de solicitar ala Corte Interamericana opinio-
nes consultivas acerca de la interpretacion de dicho tratado o de otros tratados concernientes ala
proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos.

1. Asimismo, la Corte considera que, como 6rgano con funciones de caracter jurisdiccional
y consultivo, tiene la facultad inherente a sus atribuciones, y ain cuando ello no haya sido con-
trovertido como es lo que acontece en autos, de determinar el alcance de su propia competencia
(compétence de la compétence/Kompetenz-Kompetenz), lo que, por lo dispuesto en el articulo 64.1
de la Convencion, también tiene aplicacion en lo referente al ejercicio de su funcion consultiva o no
contenciosa, tal como ocurre en lo atinente a su competencia contenciosa (7), en particular, dado
que la sola circunstancia de recurrir a aquella presupone la admision, por parte del Estado o Esta-
dos que realizan la consulta, del derecho de la Corte a resolver sobre el alcance de su jurisdiccion
al respecto.

Los Estados solicitantes requieren una interpretacién de la Convencién Americana, de la
Convencion Interamericana para Preveniry Sancionar la Torturay de la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre (en adelante “Declaracion Americana” o “Declaracion”).

En cuanto a la Convencion Americana, la funcién consultiva permite al Tribunal interpretar
cualquier norma de la misma, sin que ninguna parte o aspecto de dicho instrumento esté excluido
del &mbito de interpretacion. En este sentido, es evidente que la Corte tiene, en virtud de ser “intér-
prete Gltima de la Convencion Americana” (8), competencia para emitir con plena autoridad inter-
pretaciones sobre todas las disposiciones de la Convencidn, incluso aquellas de caracter procesal (9).

(5) Disponibles en el siguiente enlace: http://www.corteidh.or.cr/index.php/observaciones
(6) El anexo con los resimenes se encuentra Gnicamente en idioma espafiol.

(7) Cfr. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Peri. Competencia. Sentencia de 24 de septiembre de
1999. Serie C No. 55, parr. 33,y CasoJ. Vs. Per(. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparacionesy Costas.
Sentencia de 27 de noviembre de 2013. Serie C No. 275, parr. 18.

(8) Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 124, y Caso Liakat Ali Alibux
Vs. Suriname. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 30 de enero de
2014. Serie C No. 276, parr. 87.

(9) Cir. Articulo 55 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva
OC-20/09 de 29 de septiembre de 2009. Serie A No. 20, parr. 18, y Caso Chaparro Alvarezy Lapo
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Asimismo, la Corte ha considerado que el articulo 64.1 de la Convencion, al referirse a la fa-
cultad de la Corte de emitir una opinidn sobre “otros tratados concernientes ala proteccién de los
derechos humanos en los Estados americanos” es amplio y no restrictivo. Es decir,

[...] la competencia consultiva de la Corte puede ejercerse, en general, sobre toda
disposicidn, concerniente ala proteccion de los derechos humanos, de cualquier tratado
internacional aplicable en los Estados americanos, con independencia de que sea bila-
teral o multilateral, de cual sea su objeto principal o de que sean o puedan ser partes del
mismo Estados ajenos al sistema interamericano (10).

En el caso de la Convencidn Interamericana para Preveniry Sancionar la Tortura, este instru-
mento ha sido adoptado en el ambito de la OEAy ratificado por 18 Estados Miembros (11), einduda-
blemente constituye un tratado de trascendencia regional que se relaciona con la proteccién de los
derechoshumanosy, especificamente, conlaproteccion contralatortura en los Estados americanos.

Ademas, el articulo 64.1 de la Convencién Americana autoriza a la Corte para rendir opinio-
nes consultivas sobre la interpretacion de la Declaracion Americana, en el marco y dentro de los
limites de su competencia en relacion con la Carta de la OEA (en adelante “la Carta”) y la Conven-
cién u otros tratados concernientes ala proteccion de los derechos humanos en los Estados ame-
ricanos (12). Por ende, la Corte al interpretar la Convencion en el marco de su funcién consultiva
recurrird a la Declaracion Americana cuando corresponday en los términos del articulo 29.d) de
la Convencion.

Al afirmar su competencia, el Tribunal recuerda el amplio alcance de su funcién consultiva,
Unica en el derecho internacional contemporaneo, en virtud de la cual y a diferencia de lo dis-
puesto para otros tribunales internacionales, se encuentran legitimados para solicitar opiniones
consultivas la totalidad de los drganos de la OEA enumerados en el Capitulo X de la Carta y los
Estados Miembros de la OEA, aunque no fueran partes de la Convencidn (13). Otra caracteristica
de la amplitud de esta funcidn se relaciona con el objeto de la consulta, el cual no esta limitado a
la Convencion Americana, sino que alcanza a otros tratados concernientes a la proteccion de los
derechos humanos en los Estados americanos y, ademas, se concede a todos los Estados Miem-
bros de la OEA la posibilidad de solicitar opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera
de sus leyes internas y los mencionados instrumentos internacionales (14).

Ifiiguez. Vs. Ecuador. Excepci6n Preliminar, Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 21 de no-
viembre de 2007. Serie C No. 170, parr. 15.

(10) “Otros Tratados" Objeto de la Funcion Consultiva de la Corte (art. 64 Convencidn Americana
sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie A No.
1, punto decisivo primero.

(11) Son parte de este tratado: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El
Salvador, Guatemala, México, Nicaragua, Panama4, Paraguay, Per(, Republica Dominicana, Surina-
me, Uruguay y Venezuela.

(12) Cir. Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechosy Deberes del Hombre en el
Marco del Articulo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva
OC-10/89 del 14 de julio de 1989. Serie A No. 10, punto decisivo primero y Gnico.

(13) Cfr. "Otros Tratados" Objeto de la Funcién Consultiva de la Corte (art. 64 Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos), supra, parrs. 14 a 17, y Articulo 55 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, supra, parr. 18.

(14) Cfr. "Otros Tratados" Objeto de la Funcién Consultiva de la Corte (art. 64 Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos), supra, parrs. 14 a 17,y Control de Legalidad en el Ejercicio de las
Atribuciones de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (Arts. 41y 44 a 51 de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-19/05 de 28 de noviembre de
2005. Serie A No. 19, parr. 18.
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La solicitud cumple formalmente con las exigencias de lo dispuesto en los articulos 70 (15) y
71 (16) del Reglamento, segun los cuales para que una solicitud sea considerada por la Corte las
preguntas deben ser formuladas con precision, especificar las disposiciones que deben ser inter-
pretadas, indicar las consideraciones que la originany suministrar elnombre y direccion del agente.

Enreiteradas oportunidades este Tribunal ha establecido que el cumplimiento de los requisi-
tos reglamentarios para la formulacién de una consulta no implica que esté obligado aresponder
a ella (17). Asi, la Corte recuerda que su competencia consultiva no debe, en principio, ejercerse
mediante especulaciones abstractas, sin una previsible aplicacion a situaciones concretas que
justifiquen el interés de que se emita una opinién consultiva (18).

Al respecto, en la solicitud de opinidn consultiva los Estados solicitantes manifestaron que exis-
te un “déficit de la legislaciony de las politicas ptblicas en relacion con diferentes temas que se exa-
minan en [la] solicitud. [,..U]n rasgo atn frecuente en algunas leyes y politicas migratorias, es la falta
de la correspondiente articulacidn con el sistema de proteccion de derechos de la nifiez, lo que limi-
ta la posibilidad de las instituciones publicas de definir de forma adecuada las medidas que tienen
que adoptar cuando ingresa [una nifia o un nifio] al pais de manera irregular”lo cual comdnmente
resulta en “la ausencia de procedimientos adecuados para identificar las diferentes situaciones de
riesgo que enfrentan los nifios que integran flujos migratorios mixtos o de composicidn diversa'.

Desde esa perspectiva, la Corte entiende que su respuesta a la consulta planteada prestara
una utilidad concreta dentro de una realidad regional en la cual aspectos sobre las obligaciones
estatales en cuanto ala nifiez migrante no han sido establecidas en forma clara y sistematica, a
partir de la interpretacion de las normas relevantes. Esta utilidad se demuestra por el alto interés
manifestado por todos los participantes alo largo del presente procedimiento consultivo. En pri-
mer lugar, la propia solicitud presentada por cuatro Estados, la cual ofrece a través de la posicién
acordada y unificada de los Estados solicitantes un piso minimo de estdndares consensuados en
la materia. Ademas, fueron recibidos 42 escritos de observaciones presentados por cinco Estados
Miembros de la OEA, la Comisidn Interamericana, el Instituto Interamericano del Nifio, Nifia 'y
Adolescentes, cuatro organismos internacionalesy 31 instituciones e individuos miembros de di-
versas organizaciones, sociedad civil en general e instituciones académicas. De forma similar, se
verificd una activa participacién en la audiencia pUblica por parte de nueve Estados Miembros de
la OEA, la Comision Interamericana, tres organismos internacionales y 14 instituciones e indivi-
duos miembros de diversas organizaciones, sociedad civil en general e instituciones académicas.

(15) Articulo 70. Interpretacion de la Convencion

1 Las solicitudes de opinion consultiva previstas en el articulo 64.1 de la Convencidn deberan formular
con precision las preguntas especificas sobre las cuales se pretende obtener la opinion de la Corte.

2. Las solicitudes de opinion consultiva formuladas por un Estado miembro o por la Comisién, debe-
ran indicar, ademas, las disposiciones cuya interpretacidn se pide, las consideraciones que originan
la consultay el nombre y direccidn del Agente o de los Delegados. [...]

(16) Articulo 71. Interpretacion de otros tratados

1 Sila solicitud se refiere ala interpretacion de otros tratados concernientes ala proteccidn de los
derechos humanos en los Estados americanos prevista en el articulo 64.1 de la Convencion, debera
ser identificado el tratado y las partes en él, las preguntas especificas sobre las cuales se pretende
obtenerla opinion de la Corte y las consideraciones que originan la consulta. [.]

(17) Cir. Informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Art. 51 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-15/97 del 14 de noviembre de 1997.
Serie A No. 15, parr. 31,y Control de Legalidad en el Ejercicio de las Atribuciones de la Comisién In-
teramericana de Derechos Humanos (Arts. 41y 44 a 51 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos), supra, parr. 17.

(18) Cfr. Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25y 8 Convencion Americana
sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9,
parr. 16,y Articulo 55 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, supra, parr. 15.
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Alrecordar que la funcion consultiva constituye “un servicio que la Corte esta en capacidad
de prestar a todos los integrantes del sistema interamericano, con el proposito de coadyuvar al
cumplimiento de sus compromisos internacionales” sobre derechos humanos (19), la Corte con-
sidera de importancia transcendental establecer con mayor precisién los derechos y garantias de
nifias y nifios en el contexto de la migracion, es decir de aquellas nifias y nifios migrantes y/o en
necesidad de proteccion internacional, asi como de hijas e hijos de migrantes. Esto conllevara a
la determinacion de los principios y obligaciones concretas que los Estados deben cumplir en
materia de derechos humanos de las nifias y nifios a fin de adoptar las medidas de proteccién
integral que resulten adecuadas y pertinentes en cada situacion.

2. Al respecto, la Corte recuerda, como lo ha hecho en otras oportunidades (20), que la labor
interpretativa que debe cumplir en ejercicio de su funcion consultiva busca no sélo desentrafiar
el sentido, propoésito yrazon de las normas internacionales sobre derechos humanos, sino, sobre
todo, coadyuvar a los Estados Miembros y a los érganos de la OEA para que cumplan de manera
cabal y efectiva sus obligaciones internacionales en la materia y definan y desarrollen politicas
publicas en derechos humanos, en este caso para las nifias y los nifios en el contexto de la migra-
cion. Se trata, en efecto, de interpretaciones que contribuyan a fortalecer el sistema de proteccidn
de los derechos humanos.

3. Por ende, la Corte estima que no solo no queda necesariamente constrefiida a los literales
términos de las consultas que se le formulan sino que, en ejercicio de su competencia no conten-
ciosa o consultivay en vista de lo previsto en el articulo 2 de la Convencién y del propésito de las
opiniones consultiva de “coadyuvar al cumplimiento de sus compromisos internacionales” sobre
derechos humanos (supra parr. 28), puede también sugerir, en tanto medidas de otro caracter
que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos humanos, la adopcién de tratados u otro
tipo de normas internacionales sobre las materias objeto de aquellas.

4. Del mismo modo, la Corte estima necesario recordar que, conforme al derecho internacio-
nal, cuando un Estado es parte de un tratado internacional, como la Convenciéon Americana so-
bre Derechos Humanos, dicho tratado obliga a todos sus érganos, incluidos los poderes judicial
y legislativo (21), por lo que la violacion por parte de alguno de dichos 6rganos genera respon-
sabilidad internacional para aquél (22). Es por tal razén que estima necesario que los diversos
organos del Estado realicen el correspondiente control de convencionalidad (23), también sobre
la base de lo que sefiale en ejercicio de su competencia no contenciosa o consultiva, la que inne-
gablemente comparte con su competencia contenciosa el propésito del sistema interamericano
de derechos humanos, cual es, “la proteccién de los derechos fundamentales de los seres huma-

(19) Cfr. "Otros Tratados" Objeto de la Funcion Consultiva de la Corte (art. 64 Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos), supra, parr. 39, y Control de Legalidad en el Ejercicio de las Atri-
buciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Arts. 41y 44 a 51 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos), supra, parr. 18.

(20) Cfr. "Otros Tratados" Objeto de la Funcion Consultiva de la Corte (art. 64 Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos), supra, parr. 25, y Control de Legalidad en el Ejercicio de las Atri-
buciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Arts. 41y 44 a 51 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos), supra, parr. 18.

(21) Cir. Caso Fontevecchiay D'Amico Vs. Argentina. Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de
29 de noviembre de 2011. Serie C No. 238, parr. 93, y Caso Mendozay otros Vs. Argentina. Excepcio-
nes Preliminares, Fondoy Reparaciones. Sentencia de 14 de mayo de 2013. Serie C No. 260, parr. 221.

(22) Cfr. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C
No. 4, parr. 164, y Caso Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Repa-
racionesy Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211, parr. 197.

(23) Cfr. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, supra, parr. 124, y Caso Liakat Ali Alibux Vs.
Suriname, supra, parr. 124.
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nos” (24). Asu vez, a partir de la norma convencional interpretada (25) a través de la emision de
una opinioén consultiva, todos los 6rganos de los Estados Miembros de la OEA, incluyendo a los
que no son Parte de la Convencion pero que se han obligado a respetar los derechos humanos
en virtud de la Carta de la OEA (articulo 3.1) y la Carta Democratica Interamericana (articulos 3,
7,8y 9), cuentan con una fuente que, acorde a su propia naturaleza, contribuye tambiény espe-
cialmente de manera preventiva, a lograr el eficaz respeto y garantia de los derechos humanos'y,
en particular, constituye una guia a ser utilizada para resolver las cuestiones sobre infancia en el
contexto de la migracién y asi evitar eventuales vulneraciones de derechos humanos.

Dado el amplio alcance de la funcidn consultiva de la Corte que, como ya se expuso, invo-
lucra no so6lo a los Estados Partes de la Convencion Americana (supra parr. 23), todo lo que se
sefiala en lapresente Opinion Consultivatambién tiene relevancia juridica para todos los Estados
Miembros de la OEA que han acordado la Declaracion Americana, independientemente de que
hayan o no ratificado la Convencién Americana (26), asi como para los 6rganos de la OEA cuya
esfera de competencia se refiera al tema de la consulta.

En definitiva, la Corte considera que tiene competencia para pronunciarse sobre las pregun-
tas planteadas por los Estados solicitantes y no encuentra en la presente consulta razones para
abstenerse de absolverla, por lo cual la admite y procede a resolverla.

v

consideraciones generales

Alafio 2013, existian a nivel mundial 231.522.215 personas migrantes, de las cuales 61.617.229
correspondian a las Américas (27). A su vez, del total de personas migrantes en nuestro conti-
nente, 6.817.466 eran menores de 19 afios (28). Segln datos de finales de 2013, en el continente
americano habia alrededor de 806.000 personas refugiadasy personas en situacién similar ala de
los refugiados (29). En ese afio, se presentaron mas de 25.300 solicitudes de asilo individuales de
nifias y nifios no acompafiados o separados en 77 paises alrededor del mundo (30).

Las nifias y los nifios se movilizan internacionalmente por muy variadas razones: en busca
de oportunidades, ya sea por consideraciones econdmicas o educacionales; con fines de reuni-

(24) El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencion Americana sobre De-
rechosHumanos. Opinién Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie A No. 2, parr. 29,
y Caso Boycey otros Vs. Barbados. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de
20 de noviembre de 2007. Serie C No. 169, parr. 15.

(25) Cfr. Caso Gelman Vs. Uruguay. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 20 de marzo de 2013, Considerandos 65 a 90.

(26) Cir. Condicion Juridicay Derechosde losMigrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-
18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 60.

(27) Véase Naciones Unidas, Department of Economic and Social Affairs, Population Division
(2013), Trends in International Migrant Stock: The 2013 Revision - Migrants by Age and Sex (United
Nations database, POP/DB/MIG/Stock/Rev.2013/Age).

(28) Véase Naciones Unidas, Department of Economic and Social Affairs, Population Division
(2013), Trends in International Migrant Stock: The 2013 Revision - Migrants by Age and Sex (United
Nations database, POP/DB/MIG/Stock/Rev.2013/Age).

(29) Cir. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), El coste huma-
no de la guerra. Tendencias Globales 2013, pag. 12.

(30) Esta cifrano incluye informacidn respecto de algunos paises que son receptores de solicitantes
de asilo, como por ejemplo, los Estados Unidos de América. Cfr. Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados (ACNUR), El coste humano de laguerra. Tendencias Globales 2013, pag. 28.
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ficacion familiar, a fin de reagruparse con familiares que ya migraron; por cambios repentinos
o progresivos del medio ambiente que afectan adversamente su vida o sus condiciones de vida;
por afectaciones derivadas del crimen organizado, desastres naturales, abuso familiar o extrema
pobreza; para ser transportados en el contexto de una situacion de explotacion, incluida la trata
infantil; para huir de su pais, ya sea por temor fundado a ser perseguidos por determinados moti-
VO0S 0 porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la
agresion extranjera, los conflictos internos, la violacion masiva de los derechos humanos u otras
circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico. Sibien las nifias y los nifios ge-
neralmente se trasladan junto a sus padres, miembros de la familia ampliada u otros adultos, en la
actualidad un namero creciente y significativo migra en formaindependiente y sin compafiia (31).

La migracién internacional es un fendmeno complejo que puede involucrar a dos o mas Es-
tados, entre paises de origen, de transito y de destino, tanto de migrantes como de solicitantes de
asilo y refugiados. En este contexto y, en particular, de los flujos migratorios mixtos que implican
movimientos poblacionales de caracter diverso, las causas y caracteristicas del traslado que em-
prenden nifias y nifios por aire, mar o tierra hacia paises distintos a los de su nacionalidad o resi-
dencia habitual pueden abarcar tanto personas que requieren de una proteccion internacional,
como otras que se movilizan en busca de mejores oportunidades por motivos de indole diversa,
los cuales pueden alterarse en el propio transcurso del proceso migratorio. Esto hace que las ne-
cesidades y requerimientos de proteccion puedan variar ampliamente.

Porproteccion internacional se entiende aquella que ofrece un Estado a una persona extranje-
ra debido aque sus derechos humanos se ven amenazados ovulnerados en su pais de nacionalidad
oresidencia habitual, yen el cual no pudo obtenerlaproteccion debida por no ser accesible, dispo-
nible y/o efectiva. Sibien la proteccidén internacional del Estado de acogida se encuentra ligada ini-
cialmente ala condicion o estatuto de refugiado, las diversas fuentes del derecho internacional -y
en particular del derecho de los refugiados, del derecho internacional de los derechos humanosy
del derecho internacional humanitario-, revelan que estanocion abarca también otro tipo de mar-
cos normativos de proteccidn. De este modo, la expresion proteccion internacional comprende:
(a) la proteccidn recibida por las personas solicitantes de asilo y refugiadas con fundamento en los
convenios internacionales o las legislaciones internas; (b) la proteccidn recibida por las personas
solicitantes de asilo y refugiadas con fundamento en la definicion ampliada de la Declaracion de
Cartagena; (c) la proteccidn recibida por cualquier extranjero con base en las obligaciones inter-
nacionales de derechos humanos y, en particular, el principio de no devolucién y la denominada
proteccion complementaria u otras formas de proteccion humanitaria, y (d) la proteccion recibida
por las personas apatridas de conformidad con los instrumentos internacionales sobre la materia.

So6lo es posible asegurar la proteccion internacional, de conformidad con los compromisos
internacionales derivados del derecho internacional de los derechos humanos, del derecho in-
ternacional humanitario y del derecho de los refugiados, admitiendo aun potencial solicitante de
asilo en un pais seguro, garantizando el derecho a buscary recibir asilo y el respeto del principio
de no devolucion, entre otros derechos, hasta lograr una solucion duradera.

Bajo este panorama, este Tribunal ha insistido en su jurisprudencia consultiva (32) y
contenciosa (33) en el hecho de que, en el ejercicio de su facultad de fijar politicas migrato-

(31) Cfr. Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Busta-
mante, Promociony Proteccion de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econédmicos, Socia-
lesy Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/HRC/11/7, 14 de mayo de 2009, parr. 19.

(32) Cfr. Condicion Juridicay Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, parr. 168.

(33) Cfr. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C No. 218, parr. 97, y Caso Familia Pacheco Tineo Vs.
Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 25 de noviembre de
2013. Serie C No. 272, parr. 129.
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rias (34), los Estados pueden establecer mecanismos de control de ingreso a su territorio y sa-
lida de él con respecto a personas que no sean nacionales suyas, siempre que dichas politicas
sean compatibles con las normas de proteccién de los derechos humanos establecidas en la
Convencién Americana (35). En efecto, si bien los Estados guardan un ambito de discreciona-
lidad al determinar sus politicas migratorias, los objetivos perseguidos por las mismas deben
respetar los derechos humanos de las personas migrantes (36). Esto no significa que no se pue-
da iniciar accién alguna contra las personas migrantes que no cumplan con el ordenamiento
juridico estatal, sino que al adoptar las medidas que correspondan, los Estados deben respetar
sus derechos humanos y garantizar su ejercicio y goce atoda persona que se encuentre bajo su
jurisdiccion, sin discriminacién alguna. Ademas, los Estados deben respetar las obligaciones
internacionales conexas resultantes de los instrumentos internacionales del derecho humani-
tario y del derecho de los refugiados.

En esta linea, los Estados se han comprometido a “[p]romover el fortalecimiento de los de-
rechos humanos como un componente central de las politicas y practicas migratorias de los pai-
ses de origen, de transito y de destino, asegurando la proteccién de los derechos humanos de
los migrantes en el marco del ordenamiento juridico de cada Estado, independientemente de su
condicion migratoria, y cualquiera que sea su nacionalidad, origen étnico, género o edad” (37).
Asimismo, han reiterado su compromiso con las personas que tienen el derecho a la proteccién
internacional de los refugiados en América Latina (38).

Lo anterior comporta la necesidad imperiosa de adoptar un enfoque de derechos humanos
con relacion a las politicas migratorias (39) y respecto a las necesidades de proteccion interna-
cional (40), asumiendo la interrelacidn y convergencia entre estas diferentes ramas del derecho

(34) La politica migratoria de un Estado esta constituida por todo acto, medida u omisién insti-
tucional (leyes, decretos, resoluciones, directrices, actos administrativos, etc.) que versa sobre la
entrada, salida o permanencia de poblacidn nacional o extranjera dentro de su territorio. Cfr. Con-
dicion Juridicay Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, parr. 163.

(35) Cfr. Asuntos Haitianosy Dominicanos de origen Haitiano en la Republica Dominicana res-
pecto Replblica Dominicana. Medidas Provisionales. Resolucion de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de 18 de agosto de 2000, Considerando 4,y Caso VélezLoor Vs. Panama, supra,
parr. 97.

(36) Cfr. Condicion Juridicay Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, parr. 168, y Caso
Vélez Loor Vs. Panama, supra, parr. 97. De igual forma, el Relator Especial del Consejo de Dere-
chos Humanos de las Naciones Unidas sobre los derechos humanos de los migrantes, ha sostenido
que “[aJunque todos los Estados tienen el derecho soberano de proteger sus fronteras y regular sus
politicas de migracion, al promulgar y aplicar la legislacién nacional en materia de inmigracion
también deben asegurar el respeto de los derechos humanos de los migrantes” Informe del Relator
Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bustamante, Promocién y Protec-
cion de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econémicos, Socialesy Culturales, incluido el
Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/HRC/20/24, 25 de febrero de 2008, parr. 14.

(37) Compromiso de Montevideo sobre Migraciones y Desarrollo de los Jefes de Estado y de Go-
bierno de la Comunidad Iberoamericana, adoptado en ocasidn de la XVI Cumbre Iberoamericana,
realizada en Montevideo, Uruguay, los dias 4y 5 de noviembre de 2006, parr. 25.9).

(38) Cfr. Declaracion y Plan de Accion de México para Fortalecer la Proteccion Internacional de
los Refugiados en América Latina, Ciudad de México, 16 de noviembre de 2004.

(39) Cfr. Condicion Juridicay Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, parrs. 162 a 171.

(40) Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Comité Ejecu-
tivo, Conclusidn sobre los nifios en situacion de riesgo, UN Doc. 107 (LVIII)-2007, publicada el 5 de
octubre de 2007, parr. b).x).
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internacional. Pero, mas aun, por tratarse de nifias y nifios debe prevalecer un enfoque encami-
nado ala proteccidn y garantia de sus derechos en forma integral (41).

Bajo esta optica, la Corte considera pertinente, primeramente, establecer la metodologia de
la interpretaciéon que utilizara para responder a la consulta planteada, asi como desarrollar las
obligaciones generales y los principios rectores que se aplican de forma transversal atodas y cada
una de las cuestiones que seran abordadas. En este sentido, la Corte advierte que las diversas
preguntas presentadas en la consulta sometida por los Estados solicitantes abarcan una serie de
etapas del proceso migratorio, iniciando con la movilizacion transfronteriza de la nifia o del nifio
y su contacto inicial con las autoridades del Estado receptor hasta la consecucién de una solucion
duradera.

La primera pregunta, que sera abordada en el capitulo VII, se refiere al momento posterior
al ingreso, que se relaciona con la cuestién de los procedimientos para la identificacion de las
necesidades de proteccidn internacional, con base en los diversos riesgos para los derechos de
las nifias y de los nifios y, en su caso, la adopcion de medidas de proteccion especial adecuadas.

Los capitulos VIII a XII se refieren exclusivamente a procesos migratorios relacionados con
una situacion irregular, en casos en que no se vislumbran situaciones que requieran una protec-
cién internacional. En este marco, las preguntas que se abordan tocan temas relacionados con el
principio de no detencidn de nifias y nifios por irregularidad migratoria, las medidas prioritarias
que no impliquen privacidn de la libertad, las obligaciones estatales en caso de custodia de nifias
y nifios, asi como las garantias aplicables tanto en los procesos migratorios como en situaciones
que afecten la libertad personal.

El capitulo XIII desarrolla la pregunta relativa al principio de no devolucién o non-refoule-
ment, conceptualizandolo como un principio que permite dotar de eficacia al derecho a buscar
y recibir asilo, pero también como un derecho auténomo establecido en la Convencion y una
obligacién derivada de la prohibicion de la tortura y otras normas de derechos humanos y, en
particular, de la proteccion de la nifiez.

El capitulo X1V especifica los procedimientos para garantizar el derecho de las nifias y nifios
a buscar y recibir asilo, los cuales solo finalizan hasta lograr una solucién duradera, sea la repa-
triacion voluntaria y en condiciones dignas y seguras al pais de origen, la integracion local en el
pais de acogida, o el reasentamiento en un tercer pais seguro.

Por altimo, el capitulo XV toca una situacidn especifica que se relaciona con nifias o nifios
cuyos progenitores se enfrentan a una expulsién o deportaciéon por motivos migratorios, lo que
impone fijar el alcance del derecho a la proteccidn de la familia y la no injerencia arbitraria o
abusiva en la vida de familia de aquéllos.

Finalmente, resulta conveniente recordar que es inherente a las facultades de esta Corte la
de estructurar sus pronunciamientos en la forma que estime més adecuada a los intereses de la
justicia y a los efectos de una opinién consultiva. En la presente Opinion Consultiva, la Corte ha
resuelto establecer, en primer término, un glosario con el fin de delimitar el alcance conceptual
de los términos por utilizar y luego procedera al analisis de los asuntos especificos sometidos a
su consideracion, para lo cual respondera alas preguntas que le han sido formuladas en el orden
planteado por los Estados solicitantes.

(41)  Ver, en igual sentido, Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los mi-
grantes, Sr. Jorge Bustamante, Promocion y Proteccién de todos los Derechos Humanos, Civiles, Poli-
ticos, Econdmicos, Socialesy Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/HRC/11/7, 14
de mayo de 2009, parr. 43.
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Para efectos de la presente Opinion Consultiva, la Corte utilizara los siguientes términos con

el significado sefialado:

a) nifia o nifo

b) nifia o niflo no acompafiado

¢) nifia o nifio separado

d) emigrante

e) inmigrar
f) inmigrante
g) migrante

h) estatus migratorio
i) Estado o pais de origen

j) Estado de acogida o Estado receptor

k) persona apéatrida
1) solicitante de asilo

m) refUgiado(a)

n) proteccién internacional

toda persona que no haya cumplido 18 afios de edadl, salvo que hubiese
alcanzado antes lamayoria de edad por mandato de ley. EItérmino “nifia
o nifio” utilizado en la presente Opinién Consultiva incluye, evidente-
mente, a los adolescentes.

nifia o nifio que estd separado de ambos progenitoresy otros parientes y
no estd al cuidado de un adulto al que, por ley o costumbre, incumbe esa
responsabilidad2.

nifia o nifio separado de ambos progenitores o de sus tutores legales o
habituales, pero no necesariamente de otros parientes. Por tanto, puede
encontrarse acompafiado por otros miembros adultos de la familia3.

persona que deja un Estado con el propésito de trasladarse a otro y esta-
blecerse en él4

llegar a otro Estado con el propésito de residir en é15.
persona que llega a otro Estado con el prop6sito de residir en él6.
término genérico que abarca tanto al emigrante como al inmigrante7.

situacion juridica en la que se encuentra un migrante, de conformidad
con lanormativa interna del Estado de acogida o receptor8.

Estado o pais del cual una persona es nacional o, en caso de la persona
apatrida, Estado o pais de residencia habitual.

Estado al cual se moviliza la persona, sea de trdnsito o de destino.

aquella persona que no sea considerada como nacional suyo por ningdn
Estado, conforme su legislacién.

aquella persona que ha solicitado el reconocimiento del estatuto o condi-
cion de refugiado y cuya peticion estd pendiente de resolucidn.

aquella persona que debido a fundados temores de ser perseguida pormo-
tivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a un determinado grupo
social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad y
no pueda o, acausade dichostemores, no quieraacogerse alaproteccion de
su pais; o que careciendo de nacionalidad y hallandose, a consecuencia de
tales acontecimientos fuera del pais donde antes tuviera su residencia habi-
tual,no pueda o,acausade dichostemoresno quieraregresaraél. Eltérmino
“refugiado(a)” es aplicable también a aquellas personas que han huido de
sus paises de origen porque su vida, seguridad o libertad han sido amenaza-
das por laviolencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos inter-
nos, laviolacién masiva de losderechoshumanos u otras circunstancias que
hayan perturbado gravemente el orden publico.

aquella proteccion que ofrece un Estado auna persona extranjera debido
aque sus derechos humanos se ven amenazados ovulnerados en su pais
de nacionalidad o de residencia habitual, y en el cual no pudo obtener la
proteccién debida por no ser accesible, disponible y/o efectiva.

1Cfr. Condicién Juridicay Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie

A No. 17, parr. 42.

2Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acompafiadosy separados
desufamiliafuera desu pais de origen, UN Doc. CRC/GC/2005/6, 1 de septiembre de 2005, parr. 7.

3Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acompafiadosy separados
desufamiliafuera desu pais de origen, supra, parr. 8.

4 Cfr. Condicion Juridicay Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, parr. 69.

5Cfr. Condicion Juridicay Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, parr. 69.

6 Cfr. Condicidén Juridicay Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, parr. 69.

7Cfr. Condicién Juridicay Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, parr. 69.

8Cfr. Condicidén Juridicay Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, parr. 69.
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A continuacién, acorde a lo requerido por los Estados solicitantes, la presente Opinién Con-
sultiva determina seguidamente, con la mayor precision posible y de conformidad a las normas
traidas a consulta, las obligaciones estatales respecto de nifias y nifios, asociadas a su condicién
migratoria o a la de sus padres y que deben, en consecuencia, los Estados considerar al disefiar,
adoptar, implementar y aplicar sus politicas migratorias.

\%

criteriosdeinterpretacioén

Lafacultad de la Corte Interamericana consiste esencialmente en interpretary aplicarla Con-
vencion Americana (42) u otros tratados sobre los cuales tenga competencia (43) para conse-
cuentemente determinar, de acuerdo alanorma internacional, tanto convencional como consue-
tudinaria, la responsabilidad internacional del Estado de acuerdo al Derecho Internacional (44).
La Corte recuerda, como lo ha hecho en otras oportunidades (45), que la labor interpretativa que
debe cumplir en ejercicio de su funcién consultiva difiere de su competencia contenciosa en que
no existen “partes” involucradas en el procedimiento consultivo, y no existe tampoco un litigio a
resolver. El prop6sito central de la funcién consultiva es obtener una interpretacién judicial sobre
una o varias disposiciones de la Convencién o de otros tratados concernientes ala proteccion de
los derechos humanos en los Estados americanos (46).

Para emitir su opinion sobre la interpretacién de las disposiciones juridicas traidas a consulta, la
Corte recurrira ala Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, la cual recoge la regla ge-
neral de interpretacion de los tratados internacionales de naturaleza consuetudinaria (47), que impli-3

(42) El articulo 62 de la Convencion Americana indica que:

1 Todo Estado parte puede, en el momento del depédsito de su instrumento de ratificacion o adhesion
de esta Convencion, o en cualquier momento posterior, declarar que reconoce como obligatoria de
pleno derecho y sin convencidn especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos
ala interpretacion o aplicacion de esta Convencion.

gﬁ_a Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la interpretaciony aplicacion
de las disposiciones de esta Convencidn que le sea sometido, siempre que los Estados Partes en el
caso hayan reconocido o reconozcan dicha competencia, ora por declaracion especial, como se in-
dica en los incisos anteriores, ora por convencion especial.

(43) Cir. Caso Gonzalezy otras ("Campo Algodonero") Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparacionesy Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parrs. 45a 58y 77.

(44) Elarticulo 27 (El derecho interno yla observancia de los tratados) de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados dispone que:

Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incum-
plimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 46.

Ver también, Resolucion de la Asamblea General de la ONU, Responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, UN Doc. A/RES/56/83, publicada el 28 de enero de 2002, articulo 3 (Califi-
cacion del hecho del Estado como internacionalmente ilicito): “[l]a calificacion del hecho del Estado
como internacionalmente ilicito se rige por el derecho internacional. Tal calificacion no es afectada por
la calificacion del mismo hecho como licito por el derecho interno'.

(45) Cir. Informes de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (Art. 51 Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos), supra, parrs. 25y 26, y Condicién Juridicay Derechos de los Mi-
grantes Indocumentados, supra, parr. 63.

(46) Cir. Restricciones a la Pena de Muerte (arts. 4.2y 4.4 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos). Opinién Consultiva OC-3/83 del 8 de septiembre de 1983. Serie A No. 3, parr. 22.

(47) Cfr., entre otros, Corte Internacional de Justicia, Caso relativo a la soberania sobre Pulau Li-
gitany Pulau Sipadan (Indonesia contra Malasia), Sentencia de 17 de diciembre de 2002, parr. 37,

258



Jurisprudencia

cala aplicacion simultanea de la buena fe, el sentido natural de los términos empleados en el tratado
de que se trate, el contexto de éstosy el objeto y fin de aquél. Enlo pertinente, esta Convencion sefiala:

Articulo 31. Regla general de interpretaciéon. 1. Un tratado deberd interpretarse de buena
fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el
contexto de estosy teniendo en cuenta su objeto y fin.

,g\rlfl’culo 32. Medios de interpretacion complementarios. Se podran acudir a medios de
interpretacion complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del tratadoy a
las circunstancias de su celebracidn, para confirmar el sentido resultante de la aplicacion
del articulo 31, o para determinar el sentido cuando la interpretacion dada de conformi-
dad con el articulo 31:

a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o

b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.

En el caso de la Convencion Americana, el objetoy fin del tratado es “la proteccion de los dere-
chos fundamentales de los seres humanos” (48), apropdsito de lo cual fue disefiada para proteger
los derechos humanos de las personas independientemente de su nacionalidad, frente a su propio
Estado o a cualquier otro (49). En este punto es fundamental tener presente la especificidad de
los tratados de derechos humanos, los cuales crean un orden legal en el cual los Estados asumen
obligaciones hacia los individuos bajo su jurisdiccién (50) y cuyas violaciones pueden ser recla-
madas por éstos yporla comunidad de Estados Partes de la Convencion a través de la accion de la
Comision (51) e incluso ante la Corte (52), todo lo cual tiene como efecto que la interpretacion de
las normas deba desarrollarse también a partir de un modelo basado en valores que el sistema in-
teramericano pretende resguardar, desde el “mejor &ngulo” para la proteccion de la persona (53).

Es en este sentido que la Convenciéon Americana prevé expresamente determinadas pautas de
interpretacion en su articulo 29 (54), entre las que alberga el principio pro persona, que implican

y Corte Internacional de Justicia, Avenay otros nacionales mexicanos (México contra los Estados
Unidos de América), Sentencia de 31 de marzo de 2004, parr. 83.

(48) El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos, supra, parr. 29, y Caso Boycey otros Vs. Barbados, supra, parr. 15.

(49) Cfr. El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (arts. 74y 75), supra, parr. 33.

(50) Cfr. El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, supra, parr. 29, y Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina. Excepciones Prelimi-
nares, Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No. 246, parr. 39.

(51) Cfr. Articulos 43y 44 de la Convencion Americana.
(52) Cfr. Articulo 61 de la Convencion Americana.
(53) Cfr. Caso Gonzalezy otras ("Campo Algodonero") Vs. México, supra, parr. 33.

(54) Articulo 29. Normas de Interpretacion

Ninguna disposicién de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los dere-
chos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en
ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo
con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte
uno de dichos Estados;

c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma
democratica representativa de gobierno, y
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que ninguna disposicion de dicho tratado puede ser interpretada en el sentido de limitar el goce y
ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de
cualquiera de los Estados Parte o de acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de dichos
Estados, o bien de excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.

Ademas, la Corte ha reiteradamente sefialado que los tratados de derechos humanos son
instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompaiiar la evolucién de los tiempos y las
condiciones de vida actuales (55). Tal interpretacidn evolutiva es consecuente con las reglas ge-
nerales de interpretacion dispuestas en el articulo 29 de la Convencion Americana, asi como las
establecidas por la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (56).

Aunado alo anterior, es preciso considerar que la presente Opinién Consultiva tiene como foco
de atencion los derechos y garantias de las nifias y los nifios en las diferentes etapas del proceso migra-
torio. La Corte establecié en su Opinion Consultiva OC-17/02 que, por nifia o nifio, debe entenderse
“atoda persona que no ha cumplido 18 afios de edad, salvo que hubiese alcanzado antes la mayoria
de edad por mandato de ley” (57). Las nifias y los nifios son titulares de los derechos humanos que
corresponden a todos los seres humanos y gozan, ademas, de derechos especiales derivados de su
condicion, alos que corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado (58).

En esta linea, la Corte ha recalcado reiteradamente la existencia de un “muy comprensivo cor-
pus iuris de derecho internacional de proteccién de los derechos de los nifios’; que debe ser utilizado
como fuente de derecho por el Tribunal para establecer “el contenido y los alcances” de las obligacio-
nes que han asumido los Estados a través del articulo 19 de la Convencién Americana (59) respecto a
las nifias y nifios, en particular al precisar las “medidas de proteccién”a las que se hace referencia en
el mencionado precepto (60). Especificamente, la Corte ya ha resaltado que la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (61) es el tratado internacional que posee mayorvocacidn de universalidad, lo cual

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechos y Deberes
del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.

(55) Cfr. El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del
Debido Proceso Legal. Opinidn Consultiva OC-16/99 de 1de octubre de 1999. Serie A No. 16, parr.
114,y CasoArtavia Murilloy otros ("Fecundacion in vitro™) Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 28 noviembre de 2012. Serie C No. 257, parr. 245.

(56) Cfr. El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del
Debido Proceso Legal, supra, parr. 114, y Caso Artavia Murillo y otros ("Fecundacién in vitro™) Vs.
Costa Rica, supra, parr. 245.

(57) Condicion Juridicay Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 42.

(58) Cir. Condicién Juridicay Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 54, y Caso Mendozay otros
Vs. Argentina, supra, parr. 140.

(59) Articulo 19. Derechos del Nifio
Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicién de menor requieren por parte
de su familia, de la sociedady del Estado.

(60) Cir. Caso de los "Nifios de la Calle" (Villagran Moralesy otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sen-
tencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parrs. 192 a 194, y Condicién Juridicay Derechos
Humanos del Nifio, supra, parr. 24.

(61) Convencién sobre los Derechosdel Nifio, adoptada el 20 de noviembre de 1989, entrada en vigor
el 2 de septiembre de 1990. Los siguientes 34 Estados Miembros de la OEA son parte de este tratado:
Antiguay Barbuda, Argentina, Bahamas, Barbados, Belice, Bolivia, Brasil, Canada, Chile, Colombia,
Costa Rica, Cuba, Dominica, Ecuador, El Salvador, Granada, Guatemala, Guyana, Haiti, Honduras,
Jamaica, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Per(, Republica Dominicana, Saint Kitts y Nevis,
Santa Lucia, San Vicente y las Granadinas, Suriname, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela.
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“pone de manifiesto un amplio consenso internacional (opinio iuris comunis) favorable a los prin-
cipios e instituciones acogidos por dicho instrumento, que refleja el desarrollo actual de esta mate-
ria” (62), habiendo sido ratificada ademas por casi todos los Estados Miembros de la Organizacion de
los Estados Americanos. En el marco de la presente Opinién Consultiva, la Corte desea subrayar que,
aunque no corresponde que emita una interpretacidn directa de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio pues sus disposiciones no han sido objeto de la consulta, indudablemente los principios y
derechos alli reconocidos contribuyen en forma decisiva a fijar el alcance de la Convencién Ameri-
cana, cuando el titular de derechos es una nifia o un nifio. A este respecto, el propio Comité de los
Derechos del Nifio ha aclarado que “el disfrute de los derechos estipulados en la Convencion [sobre
los Derechos del Nifio] no esta limitado alos menores que sean nacionales del Estado Parte, de modo
que, salvo estipulacion expresa en contrario en la Convencién, seran también aplicables a todos los
menores -sin excluir a los solicitantes de asilo, los refugiadosy los nifios migrantes- con independen-
cia de sunacionalidad o apatridia, y situacidn en términos de inmigracion” (63).

Envirtud de la materia sometida a consulta, que concierne centralmente a nifias y nifios que se
encuentran fuera de su pais de origen, bajo la jurisdiccion de un Estado del cual no son nacional o,
en su caso, que no corresponde a su residencia habitual, es que la Corte tendra en consideracion,
como fuentes de derecho internacional adicionales, otras convenciones relevantes en que sean par-
te los Estados americanos a fin de efectuar una interpretacion arménica de las obligaciones inter-
nacionales en los términos de la disposicion citada. En particular, la Corte considerara los tratados
aplicablesylajurisprudenciay decisiones al respecto, asi como las resoluciones, pronunciamientos
y declaraciones referentes al tema adoptados a nivel internacional.

Por consiguiente, al tratarse de un tema en el cual convergen los derechos de nifias y nifios con
los derechos de las personas en el contexto de las diversas situaciones que rodean la migracion, en
la presente Opinidn Consultiva este Tribunal interpretard y dard contenido a los derechos reco-
nocidos en la Convencién, de acuerdo con la evolucion del corpus iuris internacional existente en
relacion con los derechos humanos de las nifias y los nifios, asi como de las personas migrantesy lo
relativo a laproteccion internacional debida por los Estados, en especifico el derecho internacional
de refugiados, tomando en cuenta que la comunidad internacional ha reconocido la necesidad de
adoptar medidas especiales para garantizarla proteccion de los derechos humanos de estos grupos
en situacion de vulnerabilidad (64).

En suma, al dar respuesta a la presente consulta, la Corte actGa en su condicion de tribunal de
derechos humanos, guiada por las normas que gobiernan su competencia consultivay procede al
analisis estrictamente juridico de las cuestiones planteadas ante ella, conforme al derecho interna-
cional de los derechos humanos teniendo en cuenta las fuentes de derecho internacional relevan-
tes. Al respecto, corresponde precisar que el corpus iuris del derecho internacional de los derechos
humanos se compone de una serie de reglas expresamente establecidas en tratados internacionales
o recogidas en el derecho internacional consuetudinario como prueba de una practica general-
mente aceptada como derecho, asi como de los principios generales de derecho y de un conjunto
de normas de caracter general o de soft law, que sirven como guia de interpretacidn de las primeras,

(62) CondicionJuridicay Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 29.

(63) Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no acom-
pafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 12.

(64) La vulnerabilidad de las personas migrantes se funda primeramente en el hecho de su con-
dicién de no nacionales. Esta condicion de vulnerabilidad tiene una dimension ideolégicay se pre-
senta en un contexto histérico que es distinto para cada Estado, y es mantenida por situaciones de
jure (desigualdades entre nacionalesy extranjeros en las leyes) y defacto (desigualdades estructura-
les). Asimismo, los migrantes indocumentados o en situacion irregular son los mas expuestos a las
violaciones potenciales o reales de sus derechos. Cfr. Condicion Juridicay Derechos de los Migrantes
Indocumentados, supra, parr. 112; Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra, parr. 99, y Caso Familia Pa-
checo Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 128.
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pues dotan de mayor precisién a los contenidos minimos fijados convencionalmente. Asimismo, la
Corte se basara en su propia jurisprudencia ya sentada, tanto en materia de nifiez como de dere-
chos de las personas migrantes, solicitantes de asilo y refugiados.

\2

obligaciones generales yprincipiosrectores

Sobre este particulary sin perjuicio de que mas adelante vuelva areferirse a ellas, la Corte esti-
ma de la mayor importancia aludir expresamente, desde yay a modo introductorio, a tres disposi-
ciones de la Convencién Americana que inspiran a todo el desarrollo de esta Opinién Consultiva.
Una, es lo dispuesto en el articulo 1.1 de aquella en cuanto establece el deber estatal de respeto y
garantia de los derechos humanos respecto de “toda persona que esté sujeta a [la] jurisdiccion”
del Estado de que se trate, es decir, que se encuentre en su territorio (65) o que de cualquier forma
sea sometida a su autoridad, responsabilidad o control, en este caso, al intentar ingresar al mismo,
y ello sin discriminacién alguna por cualquier motivo de los estipulados en la citada norma (66).
El término jurisdiccion utilizado por dicha norma esté referido, entonces, a toda persona respecto
de la que el Estado ejerce sea su competencia territorial (67) sea su competencia personal (68) e
incluso, sea su competencia relativa a servicios publicos (69). Empero, en esta Opinion Consultiva
se considerara inicamente la situacién vinculada ala primera, especialmente en su dimensién fac-
tica, cual es, el efectivo sometimiento de la persona, en este caso, del menor de edad extranjero, ala
jurisdiccion de dicho Estado desde el momento que intenta ingresar a su territorio.

La segunda consideracion respecto de la sefialada disposicién convencional es que dicha com-
petencia territorial del Estado se encuentra limitada por el compromiso que éste soberanamente
ha contraido (70) de respetar y hacer respetar los derechos humanos de las personas que sujeta a
su jurisdiccion. Ello importa, entonces, que no reviste relevancia alguna el motivo, causa o razén
por la que la persona se encuentre en el territorio del Estado a los efectos de la obligacidn de éste
de respetarle y hacer que se le respeten sus derechos humanos. En particular, no tiene significancia
alguna, a este respecto, si el ingreso de la persona al territorio estatal fue acorde o no alo dispuesto
en la legislacion estatal. El respectivo Estado debe, en toda circunstancia, respetar tales derechos

(65) Obviamente, el Estado también tiene jurisdiccién, ciertamente mas limitada, respecto de sus
nacionales que se encuentran en el extranjero. Pero, la Corte ha estimado mas conveniente excluir di-
chajurisdiccion, expresada en la competencia personal del Estado, de la presente Opinién Consultiva.

(66) La Corte ya ha resaltado que el principio de la igualdad y no discriminacién tiene caracter
fundamental y que todos los Estados deben garantizarlo a sus ciudadanosy a toda persona extran-
jera que se encuentre en su territorio. Sin perjuicio de ello, es permisible que el Estado otorgue un
trato distinto alos migrantes documentados en relacién con los migrantes indocumentados, o bien
entre migrantes y nacionales, siempre que ese trato sea razonable, objetivo y proporcional y no
lesione derechos humanos. Cfr. Condicion Juridicay Derechos de los Migrantes Indocumentados,
supra, parr. 119,y Caso VélezLoor Vs. Panama, supra, parr. 248.

(67) Envirtud de ella, el Estado ejerce en formaplenay exclusiva el poder juridico que le reconoce
el Derecho Internacional sobre todo su territorio, esto es, sobre todos los bienes y todas las situacio-
nes, actividadesy personas que, por cualquier causa o motivo ingresen, se encuentren o actlien en
él, asumiendo en consecuencia las funciones necesarias, sean ejecutivas, legislativas o judiciales,
para la organizacion de la comunidad que ingresa, habita o actia en el mismo.

(68) Enrazon de ella, el Estado ejerce su autoridad respecto de sus nacionales que se encuentran
en el extranjero, regulando su estatuto personal y ejerciendo a su respecto su proteccion.

(69) Implica el derecho del Estado a reglamentar la organizacion, funcionamiento y defensa y
seguridad de sus servicios pUblicos, aun los que se encuentren en el extranjero.

(70) Cfr. Articulo 33 de la Convenciéon Americana.
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puesto que ellos tienen su fundamento precisamente en los atributos de la persona humana (71),
es decir, mas alla de la circunstancia de que sea 0 no su nacional o residente en su territorio o se
encuentre transitoriamente o de paso en él o esté allilegalmente o en situacidn migratoria irregular.

5. Empero, la Corte considera necesario agregar que, si bien el principal obligado en la situa-
cién sometida a esta Opinion Consultiva es el Estado que recibe a la nifia o al nifio extranjero, ello
no implica que el Estado de origen de dicho menor de edad no tenga obligacidn alguna referida ala
sefialada situacion, derivada, por cierto, de su competencia personal. Como se alude mas adelante
(infra parrs. 126 a 128 y 202 a 203), la institucidn de la asistencia consular se inserta en ese marco.
Sin embargo, en la presente Opinidn Consultiva, la Corte ha considerado adecuado no incursionar
mayormente en las obligaciones del Estado de origen de la nifia o del nifio migrante vinculadas, a
su respecto, al ejercicio de su competencia personal o a su competencia relativa a servicios publi-
cos, sino limitarse a lo que se le ha requerido, cual es, a las obligaciones del Estado receptor, sea
de transito o de destino, en relacién con las nifias o nifios migrantes respecto de los que ejerce su
competencia territorial o que se encuentran de otro modo bajo su jurisdiccidn.

6. Aunque la Corte no va a ahondar en las obligaciones del Estado de origen, es pertinente re-
cordar que éstos deben observar las obligaciones generales referentes a la materia y, en particular,
su deber de prevencion, lo cual requiere generary asegurar las condiciones para que sus nacionales
no se vean forzados a migrar, asi como subsanar las causas generadoras de los flujos migratorios.

Lasegunda norma convencional que merece ser invocada a modo introductorio, es el articulo 2
de la Convencidn. Al efecto, la Corte ya se ha referido ala obligacidn general de los Estados de adecuar
sunormativa interna a las normas de la Convencidon Americana, recogida en dicho articulo, que pres-
cribe que cada Estado Parte debe adecuar su derecho interno alas disposiciones de lamisma para ga-
rantizar los derechos en ella reconocidos, lo cual implica que las medidas de derecho interno han de
ser efectivas (principio de effetutile) (72). Este deber implica, por un lado, la supresién delasnormasy
practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a las garantias previstas en la Convenciony,
por el otro, la expedicion de normasy el desarrollo de préacticas conducentes a la efectiva observancia
de dichas garantias (73). La obligacion estatal de adecuar la legislacion interna a las disposiciones
convencionales no se limita al texto constitucional o legislativo, sino que debe irradiar a todas las
disposiciones juridicas de caracter reglamentario y traducirse en la efectiva aplicacion practica de los
estandares de proteccion de los derechos humanos de las personas migrantes (74).

La tercera disposicion que, en términos generales, inspira a esta Opinién Consultiva es el
articulo 19 de la Convencién, que al igual que el articulo VII de la Declaracion (75), se refiere a
la obligacion de adoptar medidas de proteccién a favor de toda nifia o nifio en virtud de su con-

(71) Cir. Segundo parrafo del PreAmbulo de la Convencién Americana que expresa: “Reconocien-
do que 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, razoén por la cual
justifican una proteccion internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementa-
ria de la que ofrece el derecho interno de los Estados americanos'.

(72) Cfr. Caso ‘La Ultima Tentacion de Cristo" (Olmedo Bustosy otros) Vs. Chile. Fondo, Repara-
cionesy Costas. Sentencia de 5de febrero de 2001. Serie C No. 73, parr. 87, y Caso Heliodoro Portugal
Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 12 de agosto de
2008. Serie C No. 186, parr. 179.

(73) Cfr. Caso Castillo Petruzziy otros Vs. Perd. Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 30 de
mayo de 1999. Serie C No. 52, parr. 207, y Caso Mendozay otros Vs. Argentina, supra, parr. 293.

(74) Cfr. Caso VélezLoor Vs. Panama, supra, parr. 286.

(75) Articulo VII. Derecho de proteccion ala maternidad y a la infancia.
Toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia, asi como todo nifio, tienen derecho a pro-
teccion, cuidados y ayuda especiales.
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dicion de tal, la cual irradia sus efectos en la interpretacion de todos los demas derechos cuando
el caso se refiera a menores de edad. El Tribunal entiende que la debida proteccién de los dere-
chos de las nifias y nifios, en su calidad de sujetos de derechos, debe tomar en consideracién 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 poten-
cialidades (76). Sobre el particular, es procedente por de pronto resaltar que dichas normas son
de las pocas que se contemplan sobre la base o en consideracion de la condicion particularope-
culiar del beneficiario (77). En este sentido, las nifias y nifios ejercen por si mismos sus derechos
de manera progresiva, a medida que desarrollan un mayor nivel de autonomia personal (78). Por
tal motivo, entonces, dispone que las pertinentes medidas de proteccion a favor de las nifias o
nifios sean especiales 0 mas especificas que las que se decretan para el resto de las personas, es
decir, los adultos. Téngase presente a este respecto, que la Corte ha sefialado que las nifias y nifios
gozan de los mismos derechos que los adultos y, ademas, poseen derechos adicionales y que,
por tanto, el articulo 19 “debe entenderse como un derecho adicional, complementario, que el
tratado establece para seres que por su desarrollo fisico y emocional necesitan de proteccién es-
pecial” (79). En tal orden de ideas, la Convenciény la Declaracion consagran un trato preferente
alas nifias o nifios en razon precisamente de su peculiar vulnerabilidad y, de esa forma, procuran
proporcionarles el instrumento adecuado para que se logre la efectiva igualdad ante la ley de que
gozan los adultos por su condicion de tales.

Pero, ademas, la indicada norma es también practicamente la Gnica que, en la Convencidn, con-
sagra una obligacion no solo para el Estado (80), sino también para la sociedad y la familia. Obvia-
mente, es en cuanto a estas Ultimas que el Estado tiene el deber de hacer que ellas adopten las medi-
das de proteccion que toda nifia y nifio requiera de su parte. En este sentido, el derecho de las nifias o
nifios a que se adopten las citadas medidas de proteccion es contemplado en términos mas amplios
que los otros derechos reconocidos en la Convencién, puesto que en este caso no se trata Gnicamente
que el Estado, adoptando las medidas pertinentes, respete un derecho humano o que lo haga respetar
en su territorio ypor todas las personas sujetas a su jurisdiccion, sino que también las correspondien-
tes familiay sociedad, por su parte, las adopten. Asi, las medidas de proteccion que la nifia o el nifio
requiera por su condicion de tal y sean adoptadas por el Estado, pueden ser, por si solas, insuficientes
y deban, en consecuencia, ser complementarias a las que deban adoptar la sociedad y la familia. En
esa perspectiva, el estatuto de lanifia o del nifio no se limita al ambito de su relaciéon con el Estado sino
que se extiende ala que tenga o deba tener con su familiay la sociedad toda, relaciones estas Gltimas
que el Estado debe, por su parte, posibilitary garantizary, en el caso de la nifia o nifio migrante, ase-
gurarse de que los adultos no lo utilicen para sus propios fines migratorios y que, si ello, pese a todo,
aconteciere, en definitiva no resulte perjudicado.

(76) Cfr. CondicionJuridicay DerechosHumanos del Nifio, supra, parr. 56, y Caso Familia Pacheco
Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 218.

(77) Otras normas son los articulos 4.5 (prohibicién de pena de muerte anifios, personas mayores
de 60 afios y mujeres en estado de gravidez); 5.5 (menores procesados); 12.4 (derecho de padres y
tutores respecto de educacion de hijos o pupilos); 17 (proteccién a la familia), y 23 (derechos poli-
ticos).

(78) Cfr. Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina, supra, parr. 203, y Caso Mendoza y otros Vs.
Argentina, supra, parr. 143. Ver también, Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General
N° 7:Realizacién de los derechos del nifio en la primera infancia, UN Doc. CRC/GC/7/Rev. 1, 20 de
septiembre de 2006, parr. 17.

(79) Caso ‘Instituto de Reeducacion del Menor" Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparacionesy Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 147,y Caso Ma-
sacres de Rio Negro Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia
de 4 de septiembre de 2012. Serie C No. 250, parr. 142.

(80) Laotra es el articulo 17.1 (proteccién ala familia por parte de la sociedad y del Estado).
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Por todo lo expuesto, la Corte es de la opinion que, al disefiar, adoptar e implementar sus po-
liticas migratorias relativas a personas menores de 18 afios de edad, los Estados deben priorizar
el enfoque de los derechos humanos desde una perspectiva que tenga en cuenta en forma trans-
versal los derechos de nifias y nifios y, en particular, su proteccion y desarrollo integral, los cuales
deben primar por sobre cualquier consideracién de la nacionalidad o el estatus migratorio, a fin
de asegurar la plena vigencia de sus derechos (81), en los términos de los articulos 1.1, 2y 19 de
la Convencién Americana y VIl de la Declaracion Americana.

Cuando se trata de la proteccion de los derechos de nifias y nifios y de la adopcién de medi-
das para lograr dicha proteccion, los siguientes cuatro principios rectores de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio deben inspirar de forma transversal e implementarse en todo sistema de
proteccion integral (82): el principio de no discriminacion (83), el principio del interés superior
de la nifia o del nifio (84), el principio de respeto al derecho a la vida, la supervivenciay el desa-
rrollo (85), y el principio de respeto a la opinion de la nifia o del nifio en todo procedimiento que
lo afecte, de modo que se garantice su participacion (86). Al interpretar las disposiciones traidas

(81) Cfr. Condicién Juridicay Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 91. Ver también, Alto Co-
misionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Comité Ejecutivo, Conclusién
sobre los nifios en situacion de riesgo, UN Doc. 107 (LVII1)-2007, publicada el 5 de octubre de 2007.

(82) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 5: Medidas generales de apli-
cacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulos 4, 42y parrafo 6 del articulo 44), UN
Doc. CRC/GC/2003/5, 27 de noviembre de 2003, parr. 12.

(83) El articulo 2 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio prevé la obligacion de los Estados
de respetar los derechos enunciados en dicho instrumento y de asegurar su aplicacién a cada nifia
y nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincidn alguna, lo cual “exige que los Estados identifiquen ac-
tivamente alos nifios y grupos de nifios cuando el reconocimiento y la efectividad de sus derechos
pueda exigir la adopcion de medidas especiales” Comité de los Derechos del Nifio, Observacién
General N° 5: Medidas generales de aplicacidn de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (articu-
los 4, 42y parrafo 6 del articulo 44), supra, parr. 12. Ver también, Comité de los Derechos del Nifio,
Observacion General N° 6: Trato de los menores no acompafiadosy separados de sufamiliaJuera de
su pais de origen, supra, parr. 1.

(84) El parrafo 1del articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio obliga a que el in-
terés superior de la nifia o del nifio sea una consideracion primordial en todas las medidas que les
conciernen. Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 5: Medidas generales
de aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulos 4, 42y parrafo 6 del articulo
44), supra, parr. 12, y Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N° 14 sobre el derecho
del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), UN Doc.
CRC/C/CG/14, 29 de mayo de 2013.

(85) El articulo 6 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio reconoce el derecho intrinseco
de la nifia y del nifio ala vida y la obligacion de los Estados Partes de garantizar en la maxima me-
dida posible su supervivenciay desarrollo en su sentido mas amplio, como concepto holistico que
abarca el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psicolégico y social de la nifia y del nifio. Cfr.
Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 5: Medidas generales de aplicacién de la
Convencion sobre los Derechosdel Nifio (articulos 4, 42y parrafo 6 del articulo 44), supra, parr. 12.

(86) El articulo 12 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio establece el derecho del nifio a
expresar su opinién libremente en “todos los asuntos que afectan al nifio” y a que se tengan debi-
damente en cuenta esas opiniones, teniendo en cuenta su edad y grado de madurez. Cfr. Comité de
los Derechos del Nifio, Observacion General N° 5: Medidas generales de aplicacion de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio (articulos 4, 42y parrafo 6 del articulo 44), supra, parr. 12,y Comité de
los Derechos del Nifio, Observacion General N° 12: El derecho del nifio a ser escuchado, UN Doc.
CRC/C/GC/12, 20 de julio de 2009.
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a consulta, la Corte también dara aplicacion concreta a estos principios rectores en lo que resulte
pertinente para responder cada pregunta e identificar las medidas especiales que son requeridas
para dotar de efectividad alos derechos de nifias y nifios.

Por de pronto, es necesario recordar que el principio de interés superior implica, como crite-
rio rector, tanto su consideracion primordial en el disefio de las politicas publicasy en la elabora-
cién de normativa concerniente ala infancia, como su aplicacién en todos los érdenes relativos a
lavida de la nifia o del nifio (87). En el contexto de la migracion, cualquier politica migratoria res-
petuosa de los derechos humanos, asi como toda decision administrativa o judicial relativa tanto
a la entrada, permanencia o expulsién de una nifia o de un nifio, como a la detencion, expul-
sion o deportacién de sus progenitores asociada a su propia situacion migratoria, debe evaluar,
determinar, considerar y proteger de forma primordial el interés superior de la nifia o del nifio
afectado. En estrecha conexidn con lo anterior, destaca la obligacién de respetar plenamente el
derecho de lanifia o del nifio a ser oido sobre todos los aspectos relativos alos procedimientos de
migracion y asilo y que sus opiniones sean debidamente tenidas en cuenta (88).

Ahora bien, la Corte considera que es preciso evaluar no sélo el requerimiento de medidas
especiales en los términos expuestos anteriormente, sino también ponderar factores personales,
como por ejemplo el hecho de pertenecer a un grupo étnico minoritario, ser una persona con
discapacidad o vivir con el VIH/SIDA, asi como las caracteristicas particulares de la situacion
en la que se halla la nifia o el nifio, tales como ser victima de trata, encontrarse separado o no
acompafiado (89), para determinar la necesidad de medidas positivas adicionales y especificas.
Por consiguiente, en aplicacion del principio del efecto Gtil y de las necesidades de proteccién en
casos de personasy grupos en situacion de vulnerabilidad (90), la Corte también pondra especial
énfasis en aquellas condiciones y circunstancias en que las nifias y los nifios en el contexto de
la migracion pueden encontrarse en una situacion de vulnerabilidad adicional que conlleve un
riesgo agravado de vulneracién de sus derechos, a fin de que los Estados adopten medidas para
preveniryrevertir este tipo de situaciones en forma prioritaria, asi como para asegurar que todas
las nifias y los nifios, sin excepciones, puedan gozary ejercer plenamente sus derechos en condi-
ciones de igualdad.

VIl
procedimientosparaidentificar necesidadesdeprotecciodn
INTERNACIONAL DENINAs YNINOs MIGRANTEs Y,ENsu CAsO, ADOPTAR

medidasdeprotecci6énespecial

La Corte Interamericana ha sido consultada sobre los procedimientos que deberian adoptarse
a fin de identificar los diferentes riesgos para los derechos de nifias y nifios migrantes, determi-

(87) Cfr. Condicion Juridicay Derechos Humanos del Nifio, supra, punto decisivo segundo.

(88) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 12: El derecho del nifio a ser
escuchado, supra, parr. 123.

(89) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N° 14 sobre el derecho del nifio
a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), supra, parr. 75.
Ver también, Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge
Bustamante, Promociony Proteccidn de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econémicos,
Socialesy Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/HRC/11/7, 14 de mayo de 2009,
parr. 23.

(90) Cfr. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs Paraguay. Fondo, Reparacionesy Costas.
Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C No. 146, parr. 189, y Caso Comunidad Indigena Xakmok
Kasek Vs. Paraguay. Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No.
214, parr. 250.
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nar las necesidades de proteccion internacional y adoptar, en su caso, las medidas de proteccién
especial que se requieran, a la luz de los articulos 1 (91), 2 (92), 5 (93), 7 (94), 8 (95), 19 (96),

(91) Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1 Los Estados Partes en esta Convencidn se comprometen arespetar los derechosy libertades recono-
cidos en ellay a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion,
sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social.

2. Para los efectos de esta Convencidn, persona es todo ser humano.

(92) Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechosy libertades mencionados en el articulo 1no estuviere ya garantizado por
disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo
a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislati-
vas 0 de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

(93) Articulo 5. Derecho ala Integridad Personal

1 Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquicay moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda per-
sona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

3. Lapena no puede trascender de la persona del delincuente.

4. Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo en circunstancias excepcionales, y
seran sometidos a un tratamiento adecuado a su condicion 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 reformay la readaptacién so-
cial de los condenados.

(94) Articulo 7. Derecho ala Libertad Personal

1 Toda persona tiene derecho ala libertad y a la seguridad personales.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causasy en las condiciones fijadas de ante-
mano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe serinformada de las razones de su detencién 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 auto-
rizado 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. Sulibertad 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 legalidad de su arresto o detencién y ordene su libertad si
el arresto o la detencion fueran ilegales. En los Estados Partes 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 o0 por otra persona.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial compe-
tente dictados por incumplimientos de deberes alimentarios.

(95) Articulo 8. Garantias Judiciales

1 Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantiasy dentro de un plazo razonable, por
un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se esta-
blezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igual-
dad, a las siguientes garantias minimas:
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22.7 (97) y 25 (98) de la Convencion Americanay de los articulos 1 (99), XXV (100) y XXVII (101) de
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

a)derecho delinculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, sino comprende
o no habla el idioma del juzgado o tribunal;
b) comunicacién previay detallada al inculpado de la acusaciéon formulada;
c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa;
d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su elec-
ciony de comunicarse libre y privadamente con su defensor;
e)derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o
no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defen-
sor dentro del plazo establecido por la ley;
f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la compare-
cencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;
g)derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y
h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.
3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion de ninguna naturaleza.
4. Elinculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos
hechos.
5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la
justicia.
(96) Articulo 19. Derechos del Nifio
Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicién de menor requieren por parte
de su familia, de la sociedady del Estado.

(97) Articulo 22. Derecho de Circulacion y de Residencia

;. Toda persona tiene el derecho abuscary recibir asilo en territorio extranjero 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. [...]

(98) Articulo 25. Proteccidn Judicial
1 Toda persona tiene derecho aun 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 Constitucion, laley o lapresente Convencién, aun cuando tal violacién sea come-
tida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales.
2. Los Estados Partes se comprometen:
a)agarantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidiréa sobre los
derechos de toda persona que interponga tal recurso;
b) adesarrollar las posibilidades de recurso judicial, y
c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya
estimado procedente el recurso.

(99) Articulo I. Derecho alavida, alalibertad, ala seguridad e integridad de la persona
Todo serhumano tiene derecho alavida, ala libertad y a la seguridad de su persona.

(100) Articulo XXV Derecho de proteccion contra la detencion arbitraria

Nadie puede ser privado de su libertad sino en los casos y segln las formas establecidas por leyes
preexistentes.

Nadie puede ser detenido por incumplimiento de obligaciones de caracter netamente civil.

Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho a que el juez verifique sin demora
la legalidad de la mediday a ser juzgado sin dilacion injustificada, o, de lo contrario, a ser puesto en
libertad. Tiene derecho también aun tratamiento humano durante la privacion de su libertad.

(101) Articulo XXVII. Derecho de asilo

Toda persona tiene el derecho de buscary recibir asilo en territorio extranjero, en caso de persecucion
que no sea motivada por delitos de derecho comUny de acuerdo con la legislacion de cada paisy con
los convenios internacionales.
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La Corte ha reconocido previamente (102) que, tanto la Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos en su articulo 22.7 como la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre en su articulo XXVII, han cristalizado el derecho subjetivo de todas las personas, in-
cluidas las nifias y los nifios, abuscary recibir asilo superando el entendimiento histérico de esta
institucion como una “mera prerrogativa estatal”bajo las diversas convenciones interamericanas
sobre asilo (103).

En estalinea, es pertinente recordar que el propio texto de los articulos 22.7 de la Convencion
y XXVII de la Declaracidn prescribe dos criterios para la determinacidn de las personas titulares
del derecho, por un lado, “la legislacion de cada pais” esto es, del pais en el que se procura el
asilo; y por el otro, “los convenios internacionales” (104). Es decir, es a través de los convenios
internacionales o de la legislacion interna que se regula los supuestos en los cuales la persona
puede ejercer el derecho a buscar y recibir asilo y acceder a la proteccién internacional (105). Es,
entonces que debe tenerse presente que, si bien la nocién de asilo se encontraba inicialmente
anclada en lallamada tradicion latinoamericana del asilo, que comprendia el asilo diploméatico y
territorial asi como la no extradicién por motivos o delitos politicos (106), lo cierto es que a partir
de la adopcion de la Convencidn de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados (107) (en adelante
“Convencion de 1951”) y su Protocolo de 1967 (108), la institucién del asilo asumié una especifica
formay modalidad a nivel universal: la del estatuto del refugiado.

Conforme la Convencion de 1951y su Protocolo de 1967, los elementos de inclusién para el
reconocimiento de la condicion de refugiado son: a) estar fuera del pais de origen, esto es el pais
de nacionalidad o, en caso de las personas apatridas, de residencia habitual; b) tener un temor
fundado; c) de persecucidon o amenaza de la misma; d) que el motivo de ésta haya sido la raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, y €) que no
se pueda o, a causa de temores, no se quiera acoger a la proteccion interna del pais de origen. La
definicion de refugiado es integral, lo cual significa que se debe cumplir con todos y cada uno de
los elementos mencionados para obtener el reconocimiento.

(102) Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parrs. 137 a 140.
(103) Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 137.
(104) Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parrs. 137y 140.

(105) Evidentemente, y en consonancia con el articulo 29.a) y b) de la Convencidn Americana, las
legislaciones internas pueden ampliar el ambito de protecciéon mas nunca restringirlo mas alla de
los minimos fijados por el derecho internacional.

(106) El derecho al asilo fue especificamente codificado por medio de tratados de caracter regio-
nal, iniciando con el Tratado sobre Derecho Penal Internacional de Montevideo en 1889 hasta llegar
ala adopcion de la Convencidn sobre Asilo Territorial y de la Convencion sobre Asilo Diplomético,
ambas en 1954.

(107) Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados, adoptada el 28 de julio de 1951, entrada en
vigor el 22 de abril de 1954. Los siguientes 28 Estados Miembros de la OEA son parte de este trata-
do: Antiguay Barbuda, Argentina, Bahamas, Belice, Bolivia, Brasil, Canada, Chile, Colombia, Costa
Rica, Dominica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua,
Panama, Paraguay, Perl, Republica Dominicana, Saint Kitts y Nevis, San Vicente y las Granadinas,
Suriname, Trinidad y Tobago, y Uruguay.

(108) Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, adoptado el 31 de enero de 1967, entrado en
vigor el 4 de octubre de 1967. Los siguientes 29 Estados Miembros de la OEA son parte de este pro-
tocolo: Antigua y Barbuda, Argentina, Bahamas, Belice, Bolivia, Brasil, Canada, Chile, Colombia,
Costa Rica, Dominica, Ecuador, El Salvador, Estados Unidos de América, Guatemala, Haiti, Hondu-
ras, Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perl, Republica Dominicana, San Vicente y las
Granadinas, Suriname, Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela.
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Ademas, con laadopcién hace 30 afios, esto es en 1984, de la Declaracién de Cartagena (109),
la cual, sibien no esun acuerdo entre Estados, ha sido respaldada por la OEA desde 1985 (110) al
recomendar a sus Estados Miembros que apliquen su contenido en el tratamiento de los refugia-
dos que se encuentren en su territorio, se ha ampliado la definicion de refugiado en los siguientes
términos:

Tercera. Reiterar que, en vista de la experiencia recogida con motivo de la afluen-
cia masiva de refugiados en el area centroamericana, se hace necesario encarar la ex-
tensién del concepto de refugiado, teniendo en cuenta, en lo pertinente, y dentro de
las caracteristicas de la situacion existente en la region, el precedente de la Conven-
cién de la OUA (articulo 1, parrafo 2) y la doctrina utilizada en los informes de la Co-
misién Interamericana de Derechos Humanos. De este modo, la definicién o concep-
to de refugiado recomendable para su utilizacion en la region es aquella que ademas
de contener los elementos de la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967, considere
también como refugiados alas personas que han huido de sus paises porque su vida,
seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresién
extranjera, los conflictos internos, la violacion masiva de los derechos humanos u
otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico.

En concordancia, diversos Estados Miembros de la OEA han incorporado en su normativa
interna lo prescrito en los instrumentos internacionales en materia de refugiados, inclusive con
sustento en lineamientos establecidos por ACNUR (111), y adoptado la definicion ampliada de

(109) Declaracion de Cartagena sobre Refugiados, adoptada por el “Coloquio sobre la Proteccion
Internacional de los Refugiados en América Central, Méxicoy Panama: Problemas Juridicos y Hu-
manitarios’; celebrado en Cartagena, Colombia, del 19 al 22 de noviembre de 1984, el cual fue aus-
piciado por el Gobierno de Colombiay copatrocinado por la Facultad de Derecho de la Universidad
de Cartagena de Indias, el Centro Regional de Estudios del Tercer Mundo y el Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados.

(110) Cfr. Asamblea General de la OEA, Situacionjuridica de los asilados, refugiadosy personas
desplazadas en el continente americano, Resolucion AG/RES. 774(XV-0/85), aprobada en la tercera
sesidn plenaria, celebrada el 9 de diciembre de 1985, punto resolutivo tercero.

(111) De este modo, lanormatividad interna de Argentina, Belice, Brasil, Bolivia, Chile, Colombia,
Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perl, Repu-
blica Dominicana, Uruguay y Venezuela refleja un creciente consenso en la regioén en cuanto a que
la proteccion de las personas refugiadas y solicitantes de ese estatuto a nivel interno sea regulada
de conformidad con las disposiciones del Derecho Internacional sobre Refugiados, de modo que
deba realizarse a través de autoridades competentes y previamente establecidas, mediante proce-
dimientos especificos y que respeten garantias del debido proceso. Cfr. Ley No. 26165. Ley General
de Reconocimiento y Proteccién al Refugiado, promulgada el 28 de noviembre de 2006, articulos 1
a 3y 36 (Argentina); Refugees Act. August, 16th, 1991, articulo 5 (Belice); Ley N° 251 de proteccion
a personas refugiadas, de 20 de junio de 2012, articulo 1 (Bolivia); Ley No. 9.474, de 22 de julio de
1997, articulos 5y 9 (Brasil); Ley No. 20430 - Establece disposiciones sobre proteccion de refugiados,
promulgada el 8 abril de 2010, articulos 10, 19, 20, 25 y 30 (Chile); Decreto No. 2840, por el cual se
establece el Procedimiento para el Reconocimiento de la Condicion de Refugiado, se dictan normas
sobre la Comision Asesora para la Determinacion de la Condicidn de Refugiadoy otras disposiciones,
de 6 de diciembre de 2013, articulo 13 (Colombia); Ley General de Migraciény Extranjeria N° 8764,
de 1° de septiembre de 2009, articulos 1y 41 (Costa Rica); Decreto No. 1.182 - Reglamento para la
aplicacion del derecho de refugio, de 30 de mayo de 2012, articulos 1y 36 (Ecuador); Decreto Ley No.
918 - Ley para la determinacidn de la condicién de personas refugiadas, publicada el 14 de agosto
de 2002, articulos 2y 15 (El Salvador); Acuerdo Gubernativo No. 383-2001, Reglamento para la pro-
tecciony determinacién del estatuto de refugiado en el territorio del Estado de Guatemala, de 14 de
septiembre de 2001, articulo 28 (Guatemala); Ley sobre Refugiadosy Proteccion Complementaria, de
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refugiado (112) para abarcar, ademas de los elementos de la Convencion de 1951 y del Protocolo
de 1967, “a las personas que han huido de sus paises porque su vida, seguridad o libertad han
sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la
violaciéon masiva de derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente
el orden pablico” (113).

En suma, a través de una interpretacion armonica de la normativa interna e internacional
que informa de forma convergente y complementaria el contenido del derecho previsto en los
articulos 22.7 de la Convencion y XXVII de la Declaraciony tomando en cuenta las pautas espe-
cificas de interpretacién contenidas en el articulo 29 de la Convenciéon Americana (supra parr.
54), la Corte es de la opinion que el derecho a buscar y recibir asilo en el marco del sistema in-
teramericano se encuentra configurado como un derecho humano individual a buscary recibir
proteccion internacional en territorio extranjero, incluyendo con esta expresion el estatuto de
refugiado seguln los instrumentos pertinentes de las Naciones Unidas o las correspondientes le-
yes nacionales, y el asilo conforme a las diversas convenciones interamericanas sobre la materia.

Adicionalmente, la Corte nota que los desarrollos producidos en el derecho de refugiados
en las Gltimas décadas han generado practicas estatales, consistentes en otorgar proteccién in-
ternacional como refugiados a las personas que huyen de su pais de origen debido ala violencia
generalizada, la agresién extranjera, los conflictos internos, la violacion masiva de los derechos

27 de enero de 2011, articulo 5y Reglamento de la ley sobre refugiadosy proteccién complementaria,
de 21 de febrero de 2012, articulo 27 (México); Ley No. 655 de Proteccion a Refugiados, de 26 de junio
de 2008, articulo 24 (Nicaragua); Decreto Ejecutivo No. 23, de 10 de febrero de 1998, articulos 3y 31
(Panama); Ley No. 1938 General sobre Refugiados, de 9 de julio de 2002, articulo 14 (Paraguay); Ley
No. 27891 - Ley del Refugiado, publicada el 22 de diciembre de 2002, articulos 1y 2 (Pert); Decreto
No. 2330 - Reglamento de la Comisién Nacional para los Refugiados, de 10 de septiembre de 1984,
articulo 7 (Republica Dominicana); Ley No. 18076 - Derecho al refugioy a los refugiados, publicada
el 5 de enero de 2007, articulo 31 (Uruguay), y Decreto No. 2.491 - Reglamento de la Ley Orgéanica
sobre refugiados o refugiadas, asilados o asiladas, de 4 de julio de 2003, articulo 10 (Venezuela).

(112) Este es el caso de Argentina, Belice, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, El Salvador, Guatemala,
Honduras, México, Nicaragua, Paraguay, Per(y Uruguay. Cfr. Ley No. 26165. Ley General de Recono-
cimientoy Proteccion al Refugiado, promulgada el 28 de noviembre de 2006, articulo 4 (Argentina);
Refugees Act. August, 16th, 1991, seccidn 4(i)(c) (Belice); Ley N° 251 de proteccién a personas refu-
giadas, de 20 de junio de 2012, articulo 15 (Bolivia); Ley No. 9.474, de 22 de julio de 1997, articulo
1111 (Brasil); Ley No. 20430 - Establece disposiciones sobre proteccion de refugiados, promulgada el
8 abril de 2010, articulo 2.2 (Chile); Decreto No. 2840, por el cual se establece el Procedimiento para
el Reconocimiento de la Condicién de Refugiado, se dictan normas sobre la Comision Asesora para
la Determinacién de la Condicidn de Refugiado y otras disposiciones, de 6 de diciembre de 2013,
articulo 1.b) (Colombia); Decreto Ley No. 918 - Ley para la determinacion de la condicion de perso-
nas refugiadas, publicada el 14 de agosto de 2002, articulo 4.c) (El Salvador); Acuerdo Gubernativo
No. 383-2001, Reglamento para la protecciény determinacion del estatuto de refugiado en el territo-
rio del Estado de Guatemala, de 14 de septiembre de 2001, articulo 11.c) (Guatemala); Decreto No.
208 - Ley de Migraciény Extranjeria, publicado el 3 de marzo de 2004, articulo 42.3 (Honduras); Ley
sobre Refugiados y Proteccién Complementaria, de 27 de enero de 2011, articulo 13.11'y 13.11I (Mé-
xico); Ley No. 655 de Proteccion a Refugiados, de 26 de junio de 2008, articulo 1.c) (Nicaragua); Ley
No. 1938 General sobre Refugiados, de 9 de julio de 2002, articulo 1.b) (Paraguay); Ley No. 27891
- Ley del Refugiado, publicada el 22 de diciembre de 2002, articulo 3.b) (Pert), y Ley No. 18076 -
Derecho al refugioy a los refugiados, publicada el 5de enero de 2007, articulo 2.b) (Uruguay).

(113) Declaracién de Cartagena sobre Refugiados, adoptada por el “Coloquio Sobre la Proteccion
Internacional de los Refugiados en América Central, México y Panama: Problemas Juridicos y Hu-
manitarios', celebrado en Cartagena, Colombia, del 19 al 22 de noviembre de 1984, seccion I, ter-
cera conclusién.
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humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico. Atendiendo
al desarrollo progresivo del derecho internacional, la Corte considera que las obligaciones deri-
vadas del derecho a buscar y recibir asilo resultan operativas respecto de aquellas personas que
reiinan los componentes de la definicién ampliada de la Declaracién de Cartagena, la cual res-
ponde no s6lo alas dinamicas de desplazamiento forzado que la originaron, sino que también sa-
tisface los desafios de proteccién que derivan de otros patrones de desplazamiento que suceden
en la actualidad. Este criterio refleja una tendencia a consolidar en la region una definicion mas
incluyente que debe ser tomada en cuenta por los Estados a fin de otorgar la proteccion como
refugiado a personas cuya necesidad de proteccién internacional es evidente.

Ahora bien, es necesario reconocer que los elementos de la definicién de refugiado fueron
tradicionalmente interpretados a partir de las experiencias de personas adultas o mayores de 18
afios (114). Por ende, dado que las nifias y los nifios son titulares del derecho a solicitary recibir
asilo (115) y pueden, consecuentemente, presentar solicitudes de reconocimiento de la condi-
cion de refugiados en calidad propia, se encuentren acompafiados o no, debe darse alos elemen-
tos de la definicién una interpretacion que tenga en cuenta las formas particulares en que puede
manifestarse la persecucion de nifias y nifios, tales como el reclutamiento, la trata y la mutila-
cién genital femenina (116), asi como el modo en que éstos pueden experimentar estas situacio-
nes (117). En este sentido, el Comité de los Derechos del Nifio ha resaltado la necesidad de que la
definicion de refugiado se interprete también alaluz de la edad y del género (118). Por otra parte,
junto con las referidas causas tradicionales de refugio, resulta pertinente alertar sobre los nuevos
factores que llevan a las personas y, en particular a las nifias y nifios, a desplazarse forzadamente
de sus paises de origen, entre los cuales destaca el crimen organizado transnacional y laviolencia
asociada ala actuacién de grupos no estatales.

(114) Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices
de proteccion internacional. Solicitudes de asilo de nifios bajo los articulos 1(A)2 y 1(F) de la Con-
vencion de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, publicadas el 22 de
diciembre de 2009, UN Doc. HCR/GIP/09/08, parr. 1.

(115) Segin ACNUR, incluso a una corta edad el nifio puede ser considerado el solicitante de
asilo principal. Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Direc-
trices de proteccion internacional. Solicitudes de asilo de nifios bajo los articulos 1(A)2y 1(F) de la
Convencion de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, publicadas el 22 de
diciembre de 2009, UN Doc. HCR/GIP/09/08, parr. 8.

(116) Segiin ACNUR, “[o]tros ejemplos incluyen, pero no estan limitados a, violencia doméstica o
familiar, matrimonio forzado o de menores de edad, trabajo infantil obligatorio o peligroso, trabajo
forzado, prostitucidn forzada y pornografia infantil. Tales formas de persecucion también abarcan
violaciones a la sobrevivencia y derechos de desarrollo asi como discriminacion grave a los nifios
nacidos fuera de las reglas estrictas de la planificacion familiar y nifios apatridas como resultado
de la pérdida de nacionalidad y derechos concomitantes” Cfr. Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices de proteccion internacional. Solicitudes de asilo
de nifios bajo los articulos 1(A)2y 1(F) de la Convencion de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el
Estatuto de los Refugiados, publicadas el 22 de diciembre de 2009, UN Doc. HCR/GIP/09/08, parr.
18. Ver también, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Comité
Ejecutivo, Conclusién sobre los nifios en situacion de riesgo, UN Doc. 107 (LVIII1)-2007, publicada el
5de octubre de 2007, parr. g).viii).

(117) Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices
de proteccion internacional. Solicitudes de asilo de nifios bajo los articulos 1(A)2 y 1(F) de la Con-
vencion de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, publicadas el 22 de
diciembre de 2009, UN Doc. HCR/GIP/09/08, parrs. 2 a 5.

(118) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no
acompafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 59.
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Este derecho abuscaryrecibirasilo comporta, enlostérminos de los articulos 1.1 (119) y 2 (120) de
la Convencidn Americana, determinados deberes especificos por parte del Estado receptor, los cuales
incluyen: (i) permitir que la nifia o el nifio pueda peticionar el asilo o el estatuto de refugiado, razén
por la cual no pueden ser rechazados en la frontera sin un analisis adecuado e individualizado de sus
peticiones con las debidas garantias mediante el procedimiento respectivo; (ii) no devolveralanifia o
al nifio aun pais en el cual puede sufrirriesgo de ser afectada su vida, libertad, seguridad o integridad,
o aun tercer pais desde el cual pueda ulteriormente ser devuelto al Estado donde sufre dicho riesgo; y
(iii) otorgar la proteccion internacional cuando la nifia o el nifio califique para elloy beneficiar con ese
reconocimiento a otros miembros de la familia, en atencion al principio de unidad familiar (121). Todo
lo anterior conlleva, tal como ha resaltado previamente este Tribunal, el correspondiente derecho de
los solicitantes de asilo a que se asegure una correcta evaluacion por las autoridades nacionales de las
solicitudes y del riesgo que pueda sufrir en caso de devolucidn al pais de origen (122).

Por consiguiente, a raiz del abanico de situaciones que pueden llevar a que una nifia 0 un
nifio se desplace de su pais de origen (supra parr. 35), resulta relevante diferenciar entre aquellos
que migran en bdsqueda de oportunidades para mejorar su nivel de vida, de quienes requieren
de algln tipo de proteccidn internacional, incluyendo pero no limitada a la proteccién de refu-
giados y solicitantes de asilo (supra parr. 37). Es por ello que, para cumplir con los compromisos
internacionales, los Estados se encuentran obligados a identificar a las nifias y nifios extranjeros
que requieren de proteccidn internacional dentro de sus jurisdicciones, ya sea como refugiado o
de algun otro tipo, através de una evaluacion inicial con garantias de seguridad y privacidad, con
el fin de proporcionarles el tratamiento adecuado e individualizado que sea necesario mediante
la adopcion de medidas de proteccion especial. La Corte considera que el establecimiento de
procedimientos de identificacion de necesidades de proteccion es una obligacion positiva de los
Estados y el no instituirlos constituiria una falta de debida diligencia (123).

(119) A la luz del articulo 1.1 de la Convencién Americana, los Estados parte tienen la obliga-
cién de respetar y garantizar los derechos y libertades reconocidos en ella 'y a garantizar su libre
y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna. Esto
es, son exigibles por todas las nifias y nifios, sean solicitantes de asilo, refugiados o migrantes, in-
dependientemente de su nacionalidad o condicion de apatrida, de su situacién de nifia o nifio no
acompafiado o separado de la familia, y de su estatus migratorio o el de su familia. Cfr. Comité de
los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no acompafiadosy separados
de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parrs. 12y 18.

(120) Por su parte, el articulo 2 de la Convencién impone a los Estados parte la obligacion general
de adecuar su derecho interno a las normas de la propia Convencién, para garantizar asi los derechos
reconocidos en ésta. Las disposiciones de derecho interno que sirvan a este fin han de ser efectivas
(principio del effet utile), lo que significa que el Estado debe adoptar todas las medidas necesarias para
que lo establecido en la Convencion sea realmente cumplido. Cfr. Caso "La Ultima Tentacién de Cristo”
(Olmedo Bustosy otros) Vs. Chile, supra, parr. 87,y CasoHeliodoro Portugal \s. Panama, supra, parr. 179.

(121) Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 225. Véase, en general, Alto Co-
misionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Normas procedimentales para
la determinacién de la condicion de refugiado bajo el mandato del ACNUR, estatuto derivado de
refugiado. Ver también, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR),
Directrices de proteccion internacional. Solicitudes de asilo de nifios bajo losarticulos 1(A)2y 1(F) de
la Convencion de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, publicadas el 22
de diciembre de 2009, UN Doc. HCR/GIP/09/08, parrs. 8y 9.

(122) Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 139, citando TEDH, Caso Jabari Vs.
Turquia, No. 40035/98. Sentencia de 11 de julio de 2000, parrs. 48 a 50.

(123) En el caso Velasquez Rodriguez la Corte establecié que la omision estatal que lleve a viola-
cién de derechos humanos puede acarrear su responsabilidad internacional. Cfr. Caso Velasquez
Rodriguez Vs. Honduras. Fondo, supra, parrs. 164 a 177.
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La Corte considera que, en virtud de las normas internacionales invocadas, incluyendo en es-
pecial los articulos 19 de la Convencién y VII de la Declaracidn, las autoridades fronterizas no de-
ben impedir el ingreso de nifias y nifios extranjeros al territorio nacional, aiin cuando se encuentren
solos, no deben exigirles documentacién que no pueden tener y deben proceder a dirigirlos de
inmediato a personal que pueda evaluar sus necesidades de proteccion, desde un enfoque en el
cual prevalezca su condicién de nifias y nifios. En esta linea, resulta indispensable que los Esta-
dos permitan el acceso de la nifia o nifio al territorio como condicién previa para llevar a cabo el
procedimiento de evaluacion inicial (124). Asimismo, la Corte es de la opinién que la creacidén de
una base de datos con el registro de las nifias y los nifios que ingresen al pais es necesaria para una
proteccion adecuada de sus derechos (125).

La Corte considera que el procedimiento de evaluacion inicial deberia contar con mecanismos
efectivos, cuyo objetivo sea obtener informacion tras la llegada de la nifia o nifio al lugar, pues-
to o puerto de entrada o tan pronto como las autoridades tomen conocimiento de su presencia
en el pais, para determinar su identidad, y de ser posible, la de sus padres y hermanos, a fin de
transmitirla a las entidades estatales encargadas de evaluar y brindar las medidas de proteccion,
de conformidad con el principio del interés superior de la nifia o del nifio. En esta linea, el Comi-
té de los Derechos del Nifio ha especificado que “[I]Ja determinacion del interés superior del nifio
exige una evaluacidén claray a fondo de la identidad de éste y, en particular, de su nacionalidad,
crianza, antecedentes étnicos, culturalesy linglisticos, asi como las vulnerabilidades y necesidades
especiales de proteccion” (126). La obtencién de dicha informacion se debe realizar mediante un
procedimiento que tome en cuenta la diferenciacion de nifias y nifios con adultos y el tratamiento
sea acorde ala situacion (127).

Este procedimiento de evaluacion inicial debe efectuarse en un ambiente amigable y que otor-
gue garantias de seguridad y privacidad, asi como encontrarse a cargo de profesionales competentes
formados en técnicas de entrevistas que tengan en cuenta la edad y el género (128). Ademas, los
Estados deben tomar en cuenta las garantias procedimentales minimas acordes a los principios de
interés superior de lanifia o del nifio y su proteccidn integral, los cuales incluyen, pero no estan limi-
tadas alas siguientes: que la entrevista se realice en un idioma que lanifia o el nifio pueda compren-
der (129); que sea centrado en las nifias y nifios, sensible al género, y asegure su participacion (130);
que el analisis tome en cuenta la seguridad y la posible reunificacion familiar (131); que reconozca

(124) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no
acompafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 20.

(125) El Comité Ejecutivo del ACNUR también ha reconocido que “el registro individual, minu-
cioso ypronto de los nifios puede ser Util para los Estados, el ACNURYy otros organismos y asociadas
competentes en la tarea de identificar nifios expuestos a mayor riesgo” Cfr. Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Comité Ejecutivo, Conclusidn sobre los nifios en
situacidn de riesgo, UN Doc. 107 (LVIII)-2007, publicada el 5 de octubre de 2007, parr. e).

(126) Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acom-
pafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 20.

(127) Cfr. Condicionjuridicay derechos humanos del nifio, supra, parr. 96.

(128) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no
acompafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 20.

(129) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no
acompafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 31, ii).

(130) Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices del
ACNUR para la determinacion del interés superior del nifio, mayo, 2008, pag. 58.

(131) Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices del
ACNUR para la determinacion del interés superior del nifio, mayo, 2008, pags. 31y 32.
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la cultura de la nifia onifio (132) y considere su rechazo apronunciarse en presencia de adultos o fa-
miliares (133); que provea de un intérprete en caso de ser necesario (134); que cuente con personal
altamente calificado para tratar con nifias y nifios y facilidades adecuadas (135); que provea asesoria
legal en caso de serrequerida (136); que brinde informacion claray entendible sobre los derechos 'y
obligaciones que tiene la nifia o el nifio y sobre la continuacidn del procedimiento (137).

Al ser una etapa inicial de identificacién y evaluacidn, la Corte considera que el mecanismo
procedimental que los Estados adopten, aparte de ofrecer ciertas garantias minimas, debe tener
como meta, acorde alapractica generalmente seguida, los siguientes objetivos prioritarios basicos:
(i) tratamiento acorde a su condicion de nifia o nifio y, en caso de duda sobre la edad, evaluaciony
determinacidn de la misma; (ii) determinacion de si se trata de una nifia o un nifio no acompafado
o0 separado; (iii) determinacién de la nacionalidad de la nifia o del nifio o, en su caso, de su condi-
cidén de apatrida; (iv) obtencion de informacidn sobre los motivos de su salida del pais de origen, de
su separacion familiar si es el caso, de sus vulnerabilidades y cualquier otro elemento que evidencie
o niegue su necesidad de algun tipo de proteccidn internacional; y (v) adopcién, en caso de serne-
cesario y pertinente de acuerdo con el interés superior de la nifia o del nifio, de medidas de protec-
cidén especial. Estos datos deberian recabarse en la entrevista inicial y registrarse adecuadamente,
de modo tal que se asegure la confidencialidad de la informacién (138).

A continuacion, la Corte desarrollara los componentes especificos de dichos objetivos priori-
tarios basicos a satisfacer durante el procedimiento de evaluacion inicial, sin que ello implique que
las cuestiones a abordar deban indefectiblemente limitarse a las indicadas por la Corte, es decir,
que tengan un caracter taxativo, o que sean etapas necesariamente sucesivas.

Tratamiento acorde a su condicién de nifia o nifioy, en caso de duda sobre la edad, evaluacién
y determinacién de la misma

La verificacion de la edad de una persona es una cuestion crucial, toda vez que la determi-
nacion de que se trata de una persona menor de 18 afios exige que el tratamiento otorgado por el
Estado deba ser prioritario, diferenciado y de forma excluyente acorde a dicha condicion. En caso
de que haya dudas acerca de la edad (139), se procedera a determinar la misma con base no sélo

(132) Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices del
ACNUR para la determinacién del interés superior del nifio, mayo, 2008, pag. 68.

(133) Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices del
ACNUR para la determinacidn del interés superior del nifio, mayo, 2008, pags. 60y 61.

(134) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no
acompafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 71.

(135) Cfr. Condicionjuridicay derechos humanos del nifio, supra, parrs. 78 y 79.

(136) Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Comité Eje-
cutivo, Conclusion sobre los nifios en situacion de riesgo, UN Doc. 107 (LVIII)-2007, publicada el
5 de octubre de 2007, parr. g).viii), y Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugia-
dos (ACNUR), Directrices de proteccion internacional: Solicitudes de asilo de nifios bajo los articulos
1(A)2y 1(F) de la Convencion de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados,
UN Doc. HCR/GIP/09/08, publicadas el 22 de diciembre de 2009, parr. 69.

(137) Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices del
ACNUR para la determinacidon del interés superior del nifio, mayo, 2008, pags. 59y 60.

(138) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no
acompafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parrs. 29y 30.

(139) Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Comité Eje-
cutivo, Conclusidn sobre los nifios en situacion de riesgo, UN Doc. 107 (LVII1)-2007, publicada el 5 de
octubre de 2007, parr. g).ix).
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en la apariencia fisica, sino también en la madurez psicoldgica del individuo (140) y, en su caso,
debera realizarse una evaluacién con criterios cientificos, de forma segura, respetando la dignidad
humana, que sea culturalmente apropiada y con consideraciones de género (141). Cuando no sea
posible llegar a una determinacion certera de la edad, debe considerarse que se trata de una nifia
o nifio y brindarle un tratamiento acorde, esto es, el Estado debe otorgar “al individuo el beneficio
de la duda, de manera que, en la hip6tesis de que se trate de un menor, se lo trate como tal” (142).

Determinacion de si se trata de una nifia o un nifio no acompafiado o separado

La determinacién temprana de la situacién de una nifia o un nifio no acompafiado o separado
de su familia (supra parr. 49) debe realizarse con caracter preferente (143), dada su especial vul-
nerabilidad bajo dichas circunstancias (144), lo que tiene como consecuencia que el Estado deba
actuar con un mayor escrutinio y rijan algunas garantias diferenciadas, como sera desarrollado en
los capitulos subsiguientes. De igual forma, resulta pertinente que consten las razones por las que
se encuentra separado de su familia o no acompafiado (145).

En este sentido, la Corte resalta que la situacién de nifia o nifio no acompafiado o separado los
expone a “diversos riesgos que afectan a la vida, supervivencia y desarrollo, [como] por ejemplo, la
trata dirigida a la explotacion sexual o de otra indole o la participacién en actividades delictivas de
las que puede resultar perjuicio para el menor o, en casos extremos, lamuerte” (146), especialmen-
te en aquellos paises o regiones con presencia del crimen organizado.

En particular, las nifias o nifios no acompafados o separados de su familia que se encuentran
fuera de su pais de origen son particularmente vulnerables a la trata infantil (147), a la explotacion

(140) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no
acompafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 31.

(141) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no
acompafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 31.

(142) Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acom-
pafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 31.

(143) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no
acompafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 31.

(144) Véase articulo 20 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Ver también, Observacion
General N° 6: Trato de los menores no acompafiados y separados de sufamiliafuera de su pais de
origen, supra, parr. 16, e Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes,
Sr. Jorge Bustamante, Promocidny Proteccién de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Eco-
némicos, Socialesy Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/HRC/11/7, 14 de mayo
de 2009, parr. 23.

(145) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no
acompafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 31.

(146) Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acom-
pafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 23.

(147) Alos fines de definir la trata de personas, resulta relevante recurrir al articulo 3 del Protoco-
lo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, el cual
adopta la siguiente definicion: “a) Por 'trata de personas' se entendera la captacidn, el transporte,
el traslado, 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 explotacién. Esa explotacion incluira,
como minimo, la explotacién de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual, los tra-
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y los malos tratos (148). La Corte reconoce que las nifias pueden ser ain mas vulnerables a ser vic-
timas de trata (149), en especial para la explotacion sexual y laboral (150). Por esta razon, resulta
esencial que los Estados adopten todas aquellas medidas necesarias para prevenir y combatir la
trata de personas (151), entre las que destacan todas aquellas medidas de investigacion, proteccién
para las victimas y campafias de informaciény difusién (152).

Especificamente, los Estados tienen la obligacion de adoptar determinadas medidas de control de
frontera con el objeto de prevenir, detectary perseguir cualquier tipo de trata de seres humanos (153).
Para ello, deben disponer de funcionarios especializados encargados de identificar a todas aquellas
victimas de la trata de seres humanos, prestando especial atencién a las que sean mujeres, nifias o ni-

bajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la
extraccion de o6rganos'. La trata de nifios recibe un tratamiento diferenciado en el apartado c) del
articulo 3 del Protocolo. En estos casos se considera que la conducta consistente en “la captacion,
el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de un nifio con fines de explotaciéon' también
se configura en la hipotesis en la que no se utilice ninguno de los medios coercitivos enunciados
en el apartado a). Protocolo para prevenir, reprimiry sancionar la trata de personas, especialmente
mujeresy nifios, que complementa la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Or-
ganizada Transnacional, adoptado el 15 de noviembre de 2000, entrada en vigor el 25 de diciembre
de 2003. Los siguientes 34 Estados Miembros de la OEA son parte de este instrumento: Antiguay
Barbuda, Argentina, Bahamas, Belice, Bolivia, Brasil, Canada, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba,
Dominica, Ecuador, El Salvador, Estados Unidos de América, Granada, Guatemala, Guyana, Hai-
ti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panamad, Paraguay, Perl, Republica Dominicana, Saint
Kitts y Nevis, Santa Lucia, San Vicente y las Granadinas, Suriname, Trinidad y Tobago, Uruguay, y
Venezuela.

(148) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no
acompafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 50.

(149) La Convencidon Americana en su articulo 6.1 prohibe expresamente la trata de mujeres.

(150) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no
acompafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 50.

(151) Véase articulo 9.1.a del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional.

(152) Véase articulo 9.2 del Protocolo para prevenir, reprimiry sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional.

(153) Véase articulo 11 del 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. Segun el Convenio de Naciones Unidas para la Represion
de la Trata de Personas y de la Explotacion de la Prostitucion Ajena, todos los Estados Parte deben
adoptar “las medidas adecuadas para garantizar la vigilancia en las estaciones de ferrocarril, en los
aeropuertos, en los puertos maritimos y durante los viajesy en otros lugares publicos, a fin de impe-
dir la trata internacional de personas para fines de prostitucién’, asi como “las medidas adecuadas
para informar a las autoridades competentes de la llegada de personas que primafacie parezcan
ser culpables o complices de dicha trata ovictimas de ella’. Convenio para la represion de la trata de
personasy de la explotacion de la prostitucién ajena, adoptado el 2 de diciembre de 1949, entrada
en vigor el 25 de julio de 1951, articulo 17. Los siguientes 10 Estados Miembros de la OEA son parte
de este convenio: Argentina, Bolivia, Brasil, Cuba, Ecuador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, y
Venezuela. Ver también, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (OACNUDH), Principiosy Directrices recomendados sobre losderechos humanosy la trata
de personas, UN Doc. E/2002/68/Add.1, publicados el 20 de mayo de 2002.
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fios (154). Atal fin, resulta esencial que se tome la declaracion de la victima con el objeto de establecer
su identidad y de determinar las causas que le obligaron a salir de su pais de origen (155), tomando
en cuenta que las victimas o victimas potenciales de trata de personas pueden ser refugiadas en caso
de reunir los elementos para ello (156). Para asegurar un trato adecuado a las victimas o victimas po-
tenciales de trata infantil, los Estados deben otorgar las debidas capacitaciones a los funcionarios que
actGan en frontera, sobre todo en materia de trata infantil, con el objeto de poder brindaralanifia o al
nifio un asesoramiento eficaz y una asistencia integral (157).

En los casos de nifias y nifios que se encuentren acompafiados de adultos, la autoridad fronteriza
u otra debe asegurarse que aquellos conozcan a sus acompafiantes para evitar casos de trata y explo-
tacién (158). Esto no conlleva, de modo alguno, a que todo caso en que una nifia o nifio se haya movi-
lizado en formaindependiente y se encuentre acompafiado de un adulto que no sea familiar deba au-
tomaticamente ser considerado un caso de trata por las autoridades correspondientes y devuelto a su
pais de origen. Al respecto, se exige la mas estricta diligencia por parte de las autoridades fronterizas
para identificar las diferentes situaciones que requieren de una actuacion oportuna, adecuaday justa.

Determinacion de lanacionalidad de la nifia o del nifio o, en su caso, de su condicion de apatrida

Un apatrida es “toda persona que no sea considerada como nacional suyo por ningin Esta-
do, conforme a su legislacién” (159). Esta condicion podria originarse por varias razones, entre
las cuales destaca la pérdida de la nacionalidad; la privacidn de la nacionalidad; la interpretacidon
o0 aplicacion de legislaciones relativas a la adquisicidon de la nacionalidad, y la sucesion de Esta-
dos. Sobre esta base, la Corte entiende que la prueba de la condicién de apatrida viene de conside
rarun relato combinado coninformacion del pais de origen. La Corte reitera que la apatridia ocasio-
na una condicion de extremavulnerabilidad (160) y los Estados tienen el deber de identificar (161),

(154) Cfr. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(OACNUDH), Principiosy Directrices recomendados sobre los derechos humanosy la trata de perso-
nas, UN Doc. E/2002/68/Add.1, publicados el 20 de mayo de 2002.

(155) Véase articulo 18 del Convenio para la represion de la trata de personas y de la explotacion
de la prostitucion ajena. Ver también, Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos
(OACNUDH), Principiosy Directrices recomendados sobre los derechos humanosy la trata de perso-
nas, UN Doc. E/2002/68/Add.1, publicados el 20 de mayo de 2002.

(156) Cir. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices de pro-
teccion internacional: La aplicacion del articulo 1A(2) de la Convencion de 1951 o del Protocolo de 1967
sobre el Estatuto de los Refugiados en relacion con las victimas de la trata de personasy las personas que
estan en riesgo de ser victimas de la trata, UN Doc. HCR/GIP/06/07, publicadas el 7 de abril de 2006.

(157) Véase articulo 10.2 del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional.

(158) Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices del
ACNUR para la determinacidén del interés superior del nifio, mayo, 2008, pags. 51y 69.

(159) Convencion sobre el Estatuto de losApatridas, adoptada el 28 de septiembre de 1954, entra-
daenvigorel 6de junio de 1960, articulo 1. Los siguientes 18 Estados Miembros de la OEA son parte
de este tratado: Antiguay Barbuda, Argentina, Barbados, Belice, Bolivia, Brasil, Costa Rica, Ecuador,
Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguay, PerG, San Vicente y las Granadinas,
Trinidad y Tobago, y Uruguay.

(160) Cfr. Caso de las Nifias Yeany Bosico Vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130, parr. 142.

(161) La obligacion de los Estados de identificar, dentro de sus jurisdicciones, a las nifias o ni-
fios apatridas para proporcionarles un tratamiento adecuado a su condicidn, requiere el estable-
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preveniry reducir la apatridia, asi como proteger a la persona apatrida (162). Entre otras, los Esta-
dos tienen la obligacion de no adoptar practicas o legislacion, respecto al otorgamiento de la nacio-
nalidad, cuya aplicacién favorezca el incremento del nimero de personas apatridas y conceder su
nacionalidad a la persona nacida en su territorio, que de otro modo quedaria en condicién de ser
apatrida (163).

Ladeterminacién de lanacionalidad o, en su caso, de la condicién de apatrida resulta relevante
en situaciones variadas, tales como las siguientes (164): (i) cuando se cuestiona el derecho de una
persona de permanecer en un pais en los procedimientos de expulsion; (ii) en la identificacion del
pais o paises en relacion con los cuales la persona alega poseer un temor fundado de ser persegui-
da, en el sentido de la definicion de refugiado; o (iii) cuando una persona busca la aplicacion de las
garantias establecidas en la Convencion para Reducir los Casos de Apatridia de 1961 (165).

En el contexto migratorio, constituye una obligacién del Estado receptor determinar sila nifia o el
nifio es apatrida, sea refugiado o no, afin de asegurar su proteccién como tal (166) y, dependiendo de
los motivos de salida del pais de residencia habitual, referirlo a un procedimiento de determinacion
de la condicion de refugiado y/o de apatrida, o aun mecanismo complementario de proteccion (167).

Obtencion de informacién sobre los motivos de su salida del pais de origen, de su separacion
familiar si es el caso, de sus vulnerabilidadesy cualquier otro elemento que evidencie o niegue su
necesidad de algun tipo de proteccién internacional

Afin de atender ala situacion concreta de la nifia o del nifio, es necesario recabar informacion
adicional que permita determinar la posible existencia de necesidades de proteccion internacional,
enrazon de su edad (168), ya sea como refugiado o bajo otras formas, y una vez identificada la ne-

cimiento o fortalecimiento, segun sea el caso, de procedimientos justosy eficientes para determinar
si es una persona apatrida, que sean sensibles a las necesidades diferenciadas de las nifias y los
nifios, de acuerdo a su edad, género y diversidad. Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados (ACNUR), Directrices sobre la apatridia No. 2: Procedimientos para determinar
si un individuo es una persona apatrida, UN Doc. HCR/GS/12/02, publicadas el 5 de abril de 2012.

(162) Cfr. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, supra, parr. 140. Ver tam-
bién, entre otros, el articulo 1.1 de la Convencién para Reducir los Casos de Apatridia; el articulo
29 de la Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares, y el articulo 24.3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, y el
articulo 7.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

(163) Cfr. Caso de las Nifias Yeany Bosico Vs. Republica Dominicana, supra, parrs. 142y 143.

(164) Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices
sobre la apatridia No. 2: Procedimientos para determinar si un individuo es una persona apatrida,
publicadas el 5 de abril de 2012, UN Doc. HCR/GS/12/02, parr. 2.

(165) Convencion para Reducir los Casos de Apatridia, adoptada el 30 de agosto de 1961, entrada
envigor el 13 de diciembre de 1975. Los siguientes 7 Estados Miembros de la OEA son parte de este
tratado: Bolivia, Brasil, Canada, Costa Rica, Guatemala, Panamay Uruguay.

(166) Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices
sobre la apatridia No. 2: Procedimientos para determinar si un individuo es una persona apatrida,
publicadas el 5 de abril de 2012, UN Doc. HCR/GS/12/02, parr. 6.

(167) Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices
sobre la apatridia No. 2: Procedimientos para determinar si un individuo es una persona apatrida,
publicadas el 5 de abril de 2012, UN Doc. HCR/GS/12/02, péarrs. 26 y 27.

(168) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no
acompafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 31.

279



Revista de la Facultad, Vol.VI N° 1Nueva Serie Il (2015) 233-356

cesidad de proteccidn especifica o la potencial necesidad de proteccidn de la persona, asegurar la
remision de su caso alas entidades competentes.

En caso de identificarse necesidad de proteccion internacional, al constatarse los elementos de
inclusion para la determinacién de la condicion de refugiado, es obligacién del Estado explicar en
un lenguaje comprensible ala nifia o nifio su derecho a solicitary recibir asilo conforme el articulo
22.7 de la Convenciéon Americana y XXVII de la Declaracion Americana y referirlo a la entidad en-
cargada del mismo, sea una entidad estatal o un organismo internacional como el ACNUR (169).
Al respecto, la Corte ha interpretado previamente que el derecho de buscary recibir asilo, leido en
conjunto con los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana, garantiza el acceso efectivo a un
procedimiento justo y eficiente para determinar la condicion de refugiado, de modo tal que la per-
sona solicitante del estatuto de refugiado sea oida por el Estado al que se solicita, con las debidas
garantias mediante el procedimiento respectivo (170) (infra Capitulo XIV).

La Corte reconoce que también pueden existir casos de afluencia masiva. En este supuesto, los
Estados podran proceder a realizar una evaluacién inicial con base en el relato de una de las per-
sonas del grupo y, en caso de determinar que del mismo surgen factores que reflejan necesidad de
proteccion internacional, otorgarla misma con base en el reconocimiento grupal, colectivo o prima
facie (infra parr. 262).

Los Estados también se encuentran en la obligacién de realizar una identificacion temprana de
nifias y nifios que huyen por temor al reclutamiento forzoso, ya sea por las partes en un conflicto
armado o por estructuras del crimen organizado, para asi poder esclarecer si su caso amerita la
solicitud de asilo o requiere de proteccion complementaria (171).

Ahora bien, la Corte reconoce que no todos los casos de nifias y nifios migrantes llegan al nivel
de requerir proteccion internacional en los términos de los parrafos anteriores. Sin embargo, pue-
den presentarse situaciones de afectacion de derechos de nifias y nifios, que se encuentran protegi-
dos internacionalmente, las cuales provocan el desplazamiento del pais de origen. Es por ello que
se hace necesario recabar informacion sobre factores personales, tales como la historia personal y
su condicion de salud, fisica y psicologica, asi como el entorno ambiental en que se desarrolld la
migracion, para determinar la situacion concreta de riesgo de vulneracion de derechos en su pais
de origen, de transito o en el receptor que amerite una protecciéon complementaria o evidencie
otras necesidades de proteccion o asistencia humanitaria, como las que provienen de la tortura, la
violencia, la trata o experiencias traumaticas (172).

Al evaluar las necesidades de proteccion internacional es necesario recordar que, “si bien tanto
las nifias como los nifios hacen frente a muchos de los mismos riesgos que requieren proteccion,
también pueden verse expuestos aproblemas de proteccién propios de sugénero” (173), porlo que la

(169) En algunos casos, de manera excepcional, el ACNUR puede determinar el que una persona
deba tener el estatuto de refugiado, pero ésta es una practica que ha estado presente sélo en aque-
llos paises no firmantes de ningln instrumento internacional de refugiados, donde las autoridades
nacionales han pedido al ACNUR desempefiar este papel. Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Boli-
via, supra, nota al pie 185.

(170) Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 154.

(171) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no
acompafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parrs. 54 a 63.

(172) Cir. Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bus-
tamante, Promociony Proteccion de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econémicos, Socia-
lesy Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/HRC/11/7, 14 de mayo de 2009, parr. 35.

(173) Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Comité Ejecutivo,
Conclusion sobre los nifios en situacion de riesgo, UN Doc. 107 (LVIII)-2007, publicada el 5 de octu-
bre de 2007.
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informacion debe serrecabaday analizada tomando en cuenta la perspectiva de género. En este sen-
tido, es necesario identificar los riesgos especificos de sufrir violaciones a sus derechos enfrentados
por las nifias araiz de su género, su posicion cultural y socioecondmicay su condicidn juridica (174).

Adopcion, en caso de ser necesarioy pertinente de acuerdo con el interés superior de la nifia o del
nifio, de medidas de proteccion especial

Una vez recabada la informacion sobre los diferentes factores que pueden hacer que las nifias o
nifios se encuentren en una situacion concreta de vulnerabilidad, corresponde al Estado determinar,
en los términos de los articulos 19 de la Convenciény VIl de la Declaraciény de conformidad con una
evaluacion del interés superior de la nifia o del nifio, las medidas de proteccidn especial que se requie-
ren para asegurar su vida, supervivenciay desarrollo (infra Capitulo X). En este sentido, el Comité de
los Derechos del Nifio ha afirmado que se requiere también la “[e]valuacidn de aspectos particulares
de vulnerabilidad, en especial relativos a la salud, y de indole fisica, psicosocial y material, y de otras
necesidades de proteccion como las derivadas de la violencia en el hogar, la trata o el trauma” (175).

En esta linea, resulta necesario que el Estado receptor de la nifia o del nifio evalle, a través de
procedimientos adecuados que permitan determinar de forma individualizada su interés superior en
cada caso concreto, lanecesidad y pertinencia de adoptar medidas de proteccion integral, incluyendo
aquellas que propendan al acceso a la atencion en salud, tanto fisica como psicosocial, que sea cul-
turalmente adecuada y con consideracion de las cuestiones de género (176); que brinden un nivel de
vida acorde con su desarrollo fisico, mental, espiritual y moral a través de la asistencia material y pro-
gramas de apoyo, particularmente con respecto a la nutricion, el vestuario y lavivienda (177); y asegu-
ren un pleno acceso ala educacién en condiciones de igualdad (178). Y, ciertamente, éstay las demas
obligaciones sefialadas precedentemente, adquieren particular relevancia tratdindose de nifias o nifios
migrantes afectados por alguna discapacidad fisica 0 mental que, consecuentemente, el Estado que
los recibe debe prestarle particular atencion y proceder a su respecto con la maxima diligencia (179).

Enlo que se refiere a las nifias o nifios en situacion de no acompafiados o separados de su fa-
milia, resulta indispensable que los Estados procuren la localizacion de los miembros de su familia,
no sin antes verificar que estas medidas correspondan al interés superior de la nifia o del nifio y,
siresulta posible y satisface el interés superior de la nifia o del nifio, procedan a su reunificacion o
reagrupacion lo antes posible (180).

(174) Cfr., Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices de
proteccion internacional: La persecucion por motivos de género en el contexto del Articulo 1A(2) de
la Convencidn de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, y/o su Protocolo de 1967, UN Doc. HCR/
GIP/02/01, publicadas el 7 de mayo de 2002, y Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR), Manual del ACNUR para la Proteccion de Mujeresy Nifias, enero de 2008.

(175) Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acom-
pafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 31.

(176) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no
acompafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parrs. 31, 47 y 48.

(177) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no
acompafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 44.

(178) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no
acompafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parrs. 41y 42.

(179) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 9: Los derechos de los nifios
con discapacidad, UN Doc. CRC/C/GC/9, 27 de febrero de 2007, parrs. 42 y 43.

(180) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no
acompafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parrs. 13y 31. Vertambién,
articulo 10 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.
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En cuanto a las nifias y nifios victimas o victimas potenciales de trata, quienes se encuentran
en una situacion de extrema vulnerabilidad, los Estados tiene el deber de protegerles contra un
nuevo riesgo de victimizacion (181) y prestarles asistencia juridicay médica (182), intentando, en
la medida de lo posible, proteger la privacidad e identidad de la victima (183). Asimismo, los Es-
tados, en la medida de lo posible, deben considerar la posibilidad de cumplir con los anteriores
propésitos a través del suministro de: a) un alojamiento adecuado; b) asesoramiento e informa-
cion, en particular con respecto a sus derechos juridicos, en un idioma que las victimas de la trata
de personas puedan comprender; c) asistencia médica, psicolégica y material; y d) oportunidades
de educacion y/o capacitacién (184). Adicionalmente, debido a la especial situacién de vulnera-
bilidad de las victimas de este delito, los Estados deben cuando proceda facilitar la obtencién de
un permiso para permanecer en su territorio, sobre todo en aquellos casos en los que su interés
superior asi lo aconseja o a los efectos de continuar con la investigacion penal del perpetrador del
delito (185).

Finalmente, la Corte considera crucial que los Estados definan de forma clara y dentro de su
disefio institucional, la correspondiente asignacion de funciones en el marco de las competencias
que incumben a cada 6rgano estatal y, en caso que fuese necesario, adopten las medidas pertinen-
tes para lograr una eficaz coordinacion interinstitucional en la determinacién y adopcion de las
medidas de proteccidn especial que correspondan, dotando alas entidades competentes de recur-
sos presupuestales adecuados y brindando la capacitacion especializada a su personal.

VIl
garantiasde debidoprocesoaplicablesenprocesos
migratorios queinvolucrana nifiasynifios

La Corte Interamericana ha sido consultada respecto a cuales son las garantias de debido pro-
ceso que debieran regir en los procesos migratorios que involucran a nifias y nifios migrantes a la
luz de los articulos:

1(186),

(181) Véase el articulo 9.1.b del Protocolo para prevenir, reprimiry sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional.

(182) Véase el articulo 6 del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional.

(183) Véase el articulo 6.1 del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional.

(184) Véase el articulo 6.3 del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional.

(185) Véase el articulo 7.1 del 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. Vertambién, Oficina del Alto Comisionado para los Dere-
chos Humanos (OACNUDH), Principiosy Directrices recomendados sobre los derechos humanosy la
trata de personas, UN Doc. E/2002/68/Add.1, publicados el 20 de mayo de 2002, directriz 8.

(186) Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos:

1 Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen arespetar los derechosy libertades recono-
cidos en ellay a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion,
sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o
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2 (187),
7 (188),
8 (189),

de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social.
2. Paralos efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.

(187) Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechosy libertades mencionados en el articulo 1no estuviere ya garantizado por
disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo
a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislati-
vas 0 de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

(188) Articulo 7. Derecho ala Libertad Personal

1 Toda persona tiene derecho ala 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 Partes o por las leyes dictadas conforme a
ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe serinformada de las razones de su detencién 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 auto-
rizado 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. Sulibertad 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 legalidad de su arresto o detencion y ordene su libertad si
el arresto o la detencion fueran ilegales. En los Estados Partes 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.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial compe-
tente dictados por incumplimientos de deberes alimentarios.

(189) Articulo 8. Garantias Judiciales

1 Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantiasy dentro de un plazo razonable, por
un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se esta-
blezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igual-
dad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, sino compren-
de o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacion previay detallada al inculpado de la acusacién formulada;

c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su elec-
ciény de comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado
o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare de-
fensor dentro del plazo establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la compa-
recencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho ano ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion de ninguna naturaleza.
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19 (190)y
25 (191) de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y del articulo XXV (192) de la
Declaracion Americana de los Derechos 'y Deberes del Hombre.

La Corte ha sefialado que el derecho al debido proceso se refiere al conjunto de requisitos que
deben observarse en las instancias procesales a efectos de que las personas estén en condiciones
de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado, adoptado por cualquier
autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial, que pueda afectarlos (193). El debido
proceso se encuentra, a su vez, intimamente ligado con lanocién de justicia (194), que se refleja en:
(i) un acceso a la justicia no s6lo formal, sino que reconozca y resuelva los factores de desigualdad
real de los justiciables, (ii) el desarrollo de un juicio justo y (iii) la resolucién de las controversias
de forma tal que la decisién adoptada se acerque al mayor nivel de correccion del derecho, es decir
que se asegure, en la mayor medida posible, su solucion justa.

Ahorabien, aunque en términos convencionales el debido proceso se traduce centralmente en
las “garantias judiciales” reconocidas en el articulo 8 de la Convencién Americana, lo cierto es que
diversas disposiciones de dicho instrumento internacional, tales como los articulos 4, 5, 7, 9, 19, 25
y 27 de la Convencion, también contienen regulaciones que se corresponden materialmente conlos
componentes sustantivos yprocesales del debido proceso. De igual forma, en la Declaracion Ameri-
cana el debido proceso se expresa en la regulacidn de los articulos XVIII (Derecho de justicia), XXV
(Derecho de proteccidn contra la detencién arbitraria) y XXVI (Derecho a proceso regular). En este

4. Elinculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos
hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la
justicia.

(190) Articulo 19. Derechos del Nifio

Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicién de menor requieren por parte

de su familia, de la sociedad y del Estado'.

(191) Articulo 25. Proteccion Judicial
1 Toda persona tiene derecho aun 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 Constitucion, laley o lapresente Convencién, aun cuando tal violacion sea come-
tida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales.
2. Los Estados Partes se comprometen:
a)agarantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira sobre los
derechos de toda persona que interponga tal recurso;
b) adesarrollar las posibilidades de recurso judicial, y
c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya
estimado procedente el recurso.

(192) Articulo XXV Derecho de proteccion contra la detencion arbitraria

Nadie puede ser privado de su libertad sino en los casos y segln las formas establecidas por leyes
preexistentes.

Nadie puede ser detenido por incumplimiento de obligaciones de caracter netamente civil.

Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho a que el juez verifique sin demora
la legalidad de la mediday a ser juzgado sin dilacion injustificada, o, de lo contrario, a ser puesto en
libertad. Tiene derecho también aun tratamiento humano durante la privacién de su libertad.

(193) Cfr. Garantiasjudiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25y 8 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos), supra, parr. 27; Caso del Tribunal Constitucional Vs. Per(. Fondo, Repa-
racionesy Costas. Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C No. 71, parr. 69, y Caso Familia Pacheco
Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 130.

(194) Cfr. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del
Debido Proceso Legal, supra, parr. 117.
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capitulo, la Corte se va a concentrar principalmente en las garantias de debido proceso, interpreta-
das en conjunto con los articulos 19 de la Convencién y VIl de la Declaracion Americana, aplicables
a los procesos migratorios, en el entendido que a través de los mismos se definen controversias
respecto al estatus migratorio de una persona y pueden ademas, en funcién de tal determinacidn,
redundar en una expulsidn o deportacion. Aunado a ello, las decisiones a adoptarse pueden tener
repercusiones profundas sobre laviday el desarrollo de las nifias y los nifios migrantes.

Enlo que concierne al articulo 8 de la Convencién, el Tribunal ya ha establecido que los requi-
sitos establecidos en su inciso 1no solo resultan aplicables a los procesos ante los drganos estricta-
mente jurisdiccionales -juez o tribunal-, sino que se hacen extensivas a las decisiones de 6rganos
administrativos a los cuales les corresponda la determinacion de los derechos de las personas o
cuando ejerzan funciones de caracter materialmente jurisdiccional (195), como ocurre en algunos
paises respecto de los procesos migratorios (196).

Asu vez, el elenco de garantias minimas del debido proceso legal es aplicable en lo que corres-
ponda enla determinacidn de derechos y obligaciones de orden “civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caracter” (197). De este modo, en procesos tales como los que puedan desembocar en la expul-
sion o deportacion de extranjeros, el Estado no puede dictar actos administrativos o adoptar deci-
siones judiciales sin respetar determinadas garantias minimas, cuyo contenido es sustancialmente
coincidente con las establecidas en el numeral 2 del articulo 8 de la Convencién (198).

Asimismo, las garantias de debido proceso se aplican a cualquier persona independiente de
su edad y condicion de estancia en un pais. En esta linea, la Corte ha precisado que el debido
proceso legal es un derecho que debe ser garantizado a toda persona, independientemente de su
estatus migratorio (199). Esto implica que el Estado debe garantizar que toda persona extranjera,
aun cuando fuere un migrante en situacidn irregular, tenga la posibilidad de hacer valer sus dere-
chos y defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros
justiciables (200).

Las garantias reconocidas en el articulo 8 de la Convencion deben ser respetadas y aseguradas
a todas las personas sin distincion, y deben correlacionarse con los derechos especificos que esta-
tuye, ademas, el articulo 19 de dicho tratado, de tal forma que se reflejen en cualesquiera procesos
administrativos o judiciales en los que se encuentre en controversia algiin derecho de una nifia o
nifio (201). De esta forma, la proteccion especial derivada de los articulos 19 de la Convenciony VII
de la Declaracion implica que la observancia por parte de los Estados de las garantias de debido
proceso se traduce en algunas garantias o componentes diferenciados en el caso de nifias y nifios,
que se fundan en el reconocimiento de que su participacion en un proceso migratorio no se da en

(195) Cfr. Caso del Tribunal Constitucional Vs. Per(. Fondo, Reparacionesy Costas, supra, parr. 71,
y Caso Barbani Duartey otros Vs. Uruguay. Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 13 de octu-
bre de 2011. Serie C No. 234, parrs. 118y 119.

(196) Cfr. Condicion Juridicay Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, parrs. 117y 124.

(197) Cfr. Excepciones al Agotamiento de los Recursos Internos (arts. 46.1, 46.2.ay 46.2.b Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-11/90 del 10 de agosto de 1990.
Serie A No. 11, parr. 28, y Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 130.

(198) Cfr. Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra, parr. 142, y Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia,
supra, parr. 132.

(199) Cfr. Condicién Juridicay Derechos de los Migrantes Indocumentados, supra, parrs. 121y 122,
y Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra, parr. 143.

(200) Cfr. Caso VélezLoor Vs. Panama, supra, parr. 143.

(201) Cfr. Condicién Juridica'y Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 95, y Caso Mendozay
otros Vs. Argentina, supra, parr. 148.
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las mismas condiciones que un adulto (202). Por ello, el proceso tiene que estar adaptado a las ni-
flas o nifios y ser accesible para ellos (203).

En definitiva, tal y como lo ha sostenido anteriormente esta Corte (204), si bien el debido pro-
ceso y sus correlativas garantias son aplicables a todas las personas, en el caso de las nifias y nifios
migrantes, el ejercicio de aquéllos supone, por las condiciones especiales en las que se encuentran,
la adopcion de ciertas medidas especificas con el prop6sito de asegurar un acceso a la justicia en
condiciones de igualdad, garantizar un efectivo debido proceso y velar por que el interés superior
se erija en una consideracidn primordial en todas las decisiones administrativas o judiciales que se
adopten (205). Sobre estas consideraciones se deben formular los procesos administrativos o judi-
ciales en los que se resuelva acerca de derechos de las nifias o0 nifios migrantes y, en su caso, de las
personas bajo cuya potestad o tutela se hallan aquéllos (206) (infra Capitulo XV), los cuales deben
ajustarse a su condicién, necesidades y derechos.

Ahora bien, aln cuando la funcién jurisdiccional compete eminentemente al Poder Judicial,
en algunos Estados otros érganos o autoridades publicas adoptan decisiones, como sucede en los
procesos migratorios, que afectan derechos fundamentales. En estos casos, la actuacién de la ad-
ministracion tiene limites infranqueables, entre los que ocupa un primerisimo lugar el respeto de
los derechos humanos, porlo que se torna necesario que su actuacion se encuentre regulada (207).
Teniendo como base las anteriores consideraciones, la Corte se referird a continuacidn alas garan-
tias que, conforme al derecho internacional de los derechos humanos, deben regir en todo proce-
so migratorio que involucre a nifias o nifios, haciendo mencién especial, cuando corresponda, a
aquellas que cobran relevancia critica en este tipo de proceso. En consecuencia, la Corte se referira
a los siguientes aspectos: (i) el derecho a ser notificado de la existencia de un procedimiento y de
la decision que se adopte en el marco del proceso migratorio; (ii) el derecho a que los procesos mi-
gratorios sean llevados por un funcionario o juez especializado; (iii) el derecho de la nifia o nifio a
ser oido y a participar en las diferentes etapas procesales; (iv) el derecho a ser asistido gratuitamen-
te por un traductor y/o intérprete; (v) el acceso efectivo a la comunicacién y asistencia consular;
(vi) el derecho a ser asistido por un representante legal y a comunicarse libremente con dicho re-
presentante; (vii) el deber de designar a un tutor en caso de nifias o nifios no acompafiados o se-
parados; (viii) el derecho a que la decisién que se adopte evalle el interés superior de la nifia o del
nifio y sea debidamente fundamentada; (ix) el derecho arecurrir la decisién ante un juez o tribunal
superior con efectos suspensivos; y (x) el plazo razonable de duracion del proceso.

Derecho a ser notificado de la existencia de un procedimientoy de la decisién que se adopte en el
marco del proceso migratorio

Todo migrante tiene derecho a que se le notifique la existencia de un proceso en su contra,
pues, de lo contrario, mal podria garantizarse su derecho a la defensa. En el caso de nifias y nifios
migrantes, ello se extiende a todo tipo de procedimiento que lo involucre. Es por ello que la exis-
tencia de personal capacitado para comunicarle a la nifia o nifio, de acuerdo al desarrollo de sus

(202) Cfr. Condicion Juridicay Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 96.

(203) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 12: El derecho del nifio a ser
escuchado, supra, parr. 66.

(204) Cfr. Condicion Juridicay Derechos Humanos del Nifio, supra, parrs. 96 a 98, y Caso Mendoza
y otros Vs. Argentina, supra, parr. 148.

(205) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N° 14 sobre el derecho del nifio a
que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), supra, parr. 14.b).

(206) Cfr. Condicion Juridicay Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 94.

(207) Cfr. Caso Baena Ricardoy otros Vs. Panama. Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 2
de febrero de 2001. Serie C No. 72, parr. 126, y Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra, parr. 141.
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capacidades cognitivas, que su situacion esta siendo sometida a consideracién administrativa o
judicial garantizara que el derecho a la defensa pueda ser ejercido por la nifia o nifio, en el sentido
de entender lo que esta sucediendo y poder dar su opinién en lo que estime pertinente (208).

Ademas, esta Corte ya ha destacado la importancia de la notificacion de la decisién final a fin
de ejercer el derecho arecurrirla decision. Sobre el particular, la Corte ha establecido que la falta de
notificacién es en si misma violatoria del articulo 8 de la Convencién, pues coloca al extranjero en
un estado de incertidumbre respecto de su situacion juridica y torna impracticable el ejercicio del
derecho arecurrir del fallo sancionatorio (209).

En consonancia con lo anterior, y para garantizar efectivamente el derecho a recurrir even-
tualmente una decision desfavorable, las decisiones acerca del ingreso, permanencia o expulsion,
deberan ser debidamente notificadas, lo que también refuerza el derecho a que la resolucion sea
debidamente motivada (210).

Derecho a que los procesos migratorios sean llevados por unfuncionario ojuez especializado

En materia migratoria, si el proceso se encuentra a cargo de un juez o tribunal, éste eviden-
temente debe cumplir con las caracteristicas de imparcialidad e independencia. Si se trata de un
funcionario administrativo que tome estas determinaciones debe ser responsable ante la ley, ante
Sus superiores jerarquicosy, en su caso, ante organismos de control, por la legalidad de las mismas.

Ahora bien, al tratarse de procesos en los que se ven involucrados migrantes menores de edad,
las decisiones en materia migratoria no pueden ser delegadas a funcionarios no especializados. En
consecuencia, en lo que concierne a procedimientos que involucren a nifias y nifios, los Estados
deben garantizar que las personas que intervengan en los mismos se encuentren debidamente ca-
pacitadas, de forma que puedan identificar las necesidades especiales de proteccién de la nifia o
nifio, de conformidad con el interés superior.

Derecho de la nifia o nifio a ser oidoy a participar en las diferentes etapas procesales

Resulta pertinente primeramente sefialar que los Estados tienen el deber de facilitar la posibili-
dad de que lanifia o nifio participe en todas y cada una de las diferentes etapas del proceso. A estos
efectos, la nifia o nifio tendra derecho a ser oido, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por la autoridad competente. Dicho derecho debe ser interpretado a la luz del articulo
12 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (211), el cual contiene adecuadas previsiones, con
el objeto de que la participacion de la nifia o nifio se ajuste a su condiciényno redunde en perjuicio

(208) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no
acompafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 25, y Comité de los
Derechos del Nifio, Observacion General N° 12: El derecho del nifio a ser escuchado, supra, parrs. 40
adry82.

(209) Cfr. Caso VélezLoor Vs. Panama, supra, parr. 180.

(210) Cfr. Caso Nadege Dorzemay otros Vs. Reptublica Dominicana. Fondo Reparacionesy Costas.
Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C No. 251, parr. 175.

(211) El articulo 12 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio dispone que:

1 Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el de-
recho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debi-
damente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento ju-
dicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de
un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.

Ver también, Comité de los Derechos del Nifio, Observaciéon General N° 12: El derecho del nifio a ser
escuchado, supra, parrs. 65 a 67.
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de su interés genuino (212). La Corte recuerda que las nifias y nifios deben ser oidos con el objeto
de poder resolver de acuerdo a su mejor interés, siendo que incluso las opiniones de sus padres o
tutores no pueden reemplazar la de las nifias o nifios (213). En esta linea, es necesario que los Es-
tados tomen las previsiones pertinentes para considerar las formas no verbales de comunicacion,
como el juego, la expresion corporal y facial y el dibujo y la pintura, mediante las cuales los infantes
demuestran capacidad de comprender, elegiry tener preferencias (214). De igual forma, constituye
una obligacidn para los Estados adoptar las medidas pertinentes para garantizar este derecho alas
nifias o nifios con discapacidades tales que conlleven dificultades para hacer oir su opinion (215).

En el caso de las nifias y nifios migrantes, y particularmente, en el caso de aquellos no acompa-
flados o separados de sus familias, el derecho a ser oido cobra una especial relevancia. Asimismo,
cualquier declaracion de una nifia o nifio debe sujetarse a las medidas de proteccién procesal que
corresponden a éste, entre ellos, la posibilidad de no declarar, la asistencia del representante legal
y la emision de aquélla ante la autoridad legalmente facultada para recibirla (216). En este orden
de cosas, a fin de asegurar efectivamente el derecho a ser oido, los Estados deben garantizar que
el proceso se desarrolle en un entorno que no sea intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado a
la edad de la nifia o nifio y que el personal encargado de recibir el relato esté debidamente capaci-
tado (217), de modo que la nifia o el nifio se sienta respetado y seguro al momento de expresar su
opinién en un entorno fisico, psiquico y emocional adecuado.

Derecho a ser asistido gratuitamente por un traductory/o intérprete

Con el objeto de poder garantizar el derecho a ser oido, los Estados deben garantizar que toda
nifia o nifio sea asistido por un traductor o intérprete en el caso de que no comprendieraono habla-
ra el idioma del ente decisor (218). En este orden de ideas, la asistencia de un traductor o intérprete
se considera una garantia procesal minima y esencial para que se cumpla el derecho de la nifia o
del nifio a ser oido y para que su interés superior sea una consideracion primordial (219). De lo
contrario, la participacion efectiva de la nifia o del nifio en el procedimiento se tornaria ilusoria.

Esta garantia debe ser particularmente respetada en el caso de nifias o nifios pertenecientes a co-
munidades indigenas a fin de respetar su identidad cultural y garantizar un efectivo acceso a la justicia.

(212) Cfr. Condicion Juridicay Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 102, y Caso Atala Riffoy
Nifias Vs. Chile. Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia del 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239,
parr. 196. Vertamhbién, Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 12: El derecho del
nifio a ser escuchado, supra, parrs. 65 a 67.

(213) Cfr. Caso Atala Riffoy Nifias Vs. Chile. Participacion de las nifias. Resolucién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 29 de noviembre de 2011, Considerandos 9 a 12.

(214) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 12: El derecho del nifio a ser
escuchado, supra, parr. 21.

(215) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 12: El derecho del nifio a ser
escuchado, supra, parr. 21.

(216) Cfr. Condicién Juridicay Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 129.

(217) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 12: El derecho del nifio a ser
escuchado, supra, parr. 34.

(218) Véase articulo 40.2.VI de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Cfr. Comité de los De-
rechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acompafiadosy separados de su
familiafuera de su pais de origen, supra, parr. 31. Vertambién, Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), Segundo Informe de Progreso de laRelatoria sobre trabajadores migratoriosy miem-
bros de susfamilias en el hemisferio, OEA/Ser./L/V/11.111 doc. 20 rev., 16 de abril de 2001, parr. 99.c).

(219) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no
acompafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 71.
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Alrespecto, la Corte ha interpretado previamente que para garantizar el acceso alajusticia de los miem-
bros de comunidades indigenas, “es indispensable que los Estados otorguen una proteccién efectiva
que tome en cuenta sus particularidades propias, sus caracteristicas econdmicas y sociales, asi como
su situacion de especial vulnerabilidad, su derecho consuetudinario, valores, usosy costumbres” (220).

Acceso efectivo a la comunicaciény asistencia consular

La Corte ha entendido previamente que “la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares
reconoce, como una funcién primordial del funcionario consular, el otorgamiento de asistencia al
nacional del Estado que envia en la defensa de sus derechos ante las autoridades del Estado recep-
tor’; de modo tal que correlativamente el nacional del Estado que envia tiene derecho a acceder al
funcionario consular con el fin de procurar dicha asistencia (221). El acceso efectivo ala comunica-
cién consular debe darse sin dilacion, de manera que puedan disponer de una defensa eficaz, para
lo cual todos los extranjeros deben ser informados de este derecho (222).

En el caso de nifias o nifios, el articulo 5, incisos e) y h) (223), de dicho instrumento inter-
nacional, leidos a la luz de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, imponen la obligacion al
funcionario consular de velar por los intereses de la nifia o del nifio, en el sentido de que las deci-
siones administrativas o judiciales que se adopten en el pais receptor hayan evaluado y tomado en
consideracidn su interés superior.

Debido a la especial vulnerabilidad de las nifias o nifios que se encuentran fuera de su pais
de origeny, en especial, de aquellos no acompafiados o separados, el acceso a la comunicaciony
asistencia consular se convierte en un derecho que cobra una especial relevancia 'y que debe ser
garantizado y tratado de manera prioritaria por todos los Estados, en especial por las implicancias
que puede tener en el proceso de recabar informacion y documentacion en el pais de origen, asi
como para velarpor que larepatriacion voluntaria Gnicamente sea dispuesta siasilo recomienda el
resultado de un procedimiento de determinacion del interés superior de la nifia o del nifio, de con-
formidad con las debidas garantias, y una vez que se haya verificado que la misma puede realizarse
en condiciones seguras, de modo tal que la nifia o nifio recibird atencion y cuidado a su regreso.

Derecho a ser asistido por un representante legal y a comunicarse libremente con dicho repre-
sentante

La Corte ha precisado que “las circunstancias de un procedimiento particular, su significacion,
su caracter y su contexto en un sistema legal particular, son factores que fundamentan la determi-
nacion de sila representacion legal es o no necesaria para el debido proceso” (224).

(220) Caso Comunidad Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparacionesy Costas. Sentencia
17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr. 63, y Caso Rosendo Cantuy otra Vs. México. Excepcién Pre-
liminar, Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C No. 216, parr. 184.

(221) Cfr. EI Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del
Debido Proceso Legal, supra, parr. 80.

(222) Laproteccion consular no aplica respecto de los solicitantes de asilo y refugiados, dada las
consecuencias que puede acarrear contra el principio de confidencialidad yla propia seguridad del
refugiado y sus familiares.

(223) El mismo dispone que las funciones consulares consistiran en:
e) prestar ayuday asistencia a los nacionales del Estado que envia, sean personas naturales ojuridicas;

h) velar, dentro de los limites que impongan las leyes y reglamentos del Estado receptor, por los intere-
ses de los menores y de otras personas que carezcan de capacidad plenay que sean nacionales del
Estado que envia, en particular cuando se requiera instituir para ellos una tutela o una curatela[.]

(224) Excepciones al Agotamiento de los Recursos Internos (arts. 46.1, 46.2.ay 46.2.b Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), supra, parr. 28.
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El Tribunal considera que los Estados tienen la obligacion de garantizar a toda nifia o nifio
involucrado en un proceso migratorio la asistencia juridica a través del ofrecimiento de servicios
estatales gratuitos de representacidn legal (225).

Asimismo, este tipo de asistencia juridica debe estar especializada, tanto en los derechos que
asisten al migrante (226), como en atencién especifica en relacion con la edad, de forma tal que
permita garantizar un efectivo acceso alajusticia alanifia o nifio migrante yvelarpor que su interés
superior sea una consideracion primordial en toda decision que lo afecte.

Deber de designar a un tutor en caso de nifias o nifios no acompafiados o separados

Adicionalmente, en casos de nifias o nifios no acompafiados o separados de su familia, el Co-
mité de los Derechos del Nifio ha afirmado que el nombramiento de un tutor competente lo antes
posible constituye una garantia procesal importantisima en aras de garantizar el interés superior de
los mismos. La Corte estima necesario recalcar que los procesos administrativos o judiciales, que
involucren a nifias o nifios no acompafiados o separados de sus familias, no podran ser iniciados
hasta tanto no haya sido nombrado un tutor (227). Especificamente, a fin de garantizar eficazmente
el derecho alalibertad personal, el acceso rapido y gratuito a la asistencia juridica y de otra indole,
asi como defender sus intereses y asegurar su bienestar (228).

En efecto, los Estados tienen el deber de nombrara un tutorpara las nifias y nifios que son iden-
tificados como no acompafiados o separados de su familia, aiin en las zonas de frontera, tan pronto
como sea posible y mantenerlo bajo su tutela hasta que llegue a la mayoria de edad, por lo general
alos 18 afios de edad; hasta que abandone permanentemente el territorio o la jurisdiccién del Esta-
do (229); o, en su caso, hasta que desaparezca la causa porla cual fue nombrado el tutor. El tutor de-
berd conocer suficientemente los intereses y situacidn de la nifia o nifio, y estar autorizado a asistira
todos los procedimientos de planificacién y adopcion de decisiones, incluidas las comparecencias
ante los servicios de inmigracién y 6rganos de recurso, los encaminados a definir la atencién de la
nifia o nifio y a buscar una solucion duradera (230).

Debera, ademas, poseer los conocimientos necesarios especializados en atencién de la infan-
cia con el fin de garantizar que se vele por el interés superior de la nifia o del nifio. Por otra parte, el
tutor debe funcionar como un vinculo entre la nifia o el nifio y los organismos pertinentes con el fin
de asegurar que las necesidades de la nifia o nifio en materia juridica, social, educativa, sanitaria,
psicologicay material sean satisfechas (231).

(225) Cfr. Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Frangois
Crépeau, Promociony Proteccion de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econémicos, Socia-
lesy Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/HRC/20/24, 2 de abril de 2012, parr. 38.

(226) Cfr. Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Segundo Informe de Progreso
de la Relatoria sobre trabajadores migratorios y miembros de susfamilias en el hemisferio, OEA/
Ser./L/V/11.111 doc. 20 rev., 16 de abril de 2001, parr. 99.d).

(227) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no
acompafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 21.

(228) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no
acompafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 33.

(229) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no
acompafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 33.

(230) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no
acompafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 33.

(231) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no
acompafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 33.
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Cuando se trata de nifias o nifios no acompafiados, no podran ejercer la funcién de tutor los
organismos o individuos cuyos intereses puedan entrar en conflicto con los de la nifia o nifio (232).
En el caso de una nifia o nifio separado de su familia, “normalmente se nombrara tutor al familiar
adulto que lo acompafie o quien le dispense cuidados sin ser familiar directo, salvo que haya indi-
cios de que ese arreglo no va a beneficiar al menor, por ejemplo, cuando éste haya sido maltratado
por el adulto acompafiante” (233).

Como corolario de lo anterior, resulta necesario que los Estados creen mecanismos que per-
mitan evaluar el ejercicio de la tutoria, a fin de que el interés superior de la nifia o del nifio esté
debidamente representado durante todo el proceso de adopcidn de decisiones y, en particular, se
prevengan los malos tratos (234).

Derecho a que la decision que se adopte evalie el interés superior de la nifia o del nifio y sea de-
bidamentefundamentada

Por otro lado, resulta esencial que todas las decisiones adoptadas en el marco de un proceso
migratorio que involucre a nifias o nifios estén debidamente motivadas, es decir, posean la exterio-
rizacion de la justificacion razonada que permita llegar a una conclusion (235). El deber de moti-
vacion es una de las debidas garantias para salvaguardar el derecho a un debido proceso (236). La
Corte recuerda que el deber de motivar las resoluciones es una garantia vinculada con la correcta
administracién de justicia, que protege el derecho de las personas a ser juzgadas por las razones
que el derecho suministra, y otorga credibilidad a las decisiones juridicas en el marco de una so-
ciedad democratica (237). Por ello, las decisiones que adopten los 6rganos internos que puedan
afectar derechos humanos deben estar debidamente fundamentadas, pues de lo contrario serian
decisiones arbitrarias (238).

En este sentido, la argumentacion de un fallo y de ciertos actos administrativos debe permitir
conocer cuales fueron los hechos, motivos y normas en que se baso la autoridad para tomar su de-
cision, a fin de descartar cualquier indicio de arbitrariedad (239). Ademas, debe mostrar que han
sido debidamente tomados en cuenta los alegatos de las partes y que el conjunto de pruebas ha sido
analizado.

En consonancia con lo anterior, y particularmente en el caso de nifias y nifios, la resolucion
debera dar cuenta motivadamente de la forma en que se tuvieron en cuenta las opiniones expre-

(232) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no
acompafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 33.

(233) Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acom-
pafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 34.

(234) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no
acompafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 35.

(235) Cfr. Caso Chaparro Alvarezy Lapo [figuez. Vs. Ecuador, supra, parr. 107, y Caso J. Vs. Perd,
supra, parr. 224.

(236) Cfr. Caso Lopez Mendoza Vs. Venezuela. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de
septiembre de 2011. Serie C No. 233, parr. 141.

(237) Cfr. Caso Apitz Barberay otros ("Corte Primera de lo Contencioso Administrativo’) Vs. Vene-
zuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie
C No. 182, parr. 77,y Caso J. Vs. Per(, supra, parr. 224.

(238) Cfr. Caso Yatama Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacionesy Costas.
Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127, parr. 152, y CasoJ. Vs. Perd, supra, parr. 224.

(239) Cfr. Caso Claude Reyesy otros Vs. Chile. Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 19 de
septiembre de 2006. Serie C No. 151, parr. 122, y CasoJ. Vs. Perd, supra, parr. 224.
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sadas por la nifia o nifio, como también, la forma en que se ha evaluado su interés superior (240).
Al respecto, el Comité de los Derechos del Nifio ha resaltado la intima relacion existente entre el
interés superior de lanifia o del nifio y el derecho a ser oido, al afirmar que “no es posible una apli-
cacion correcta del articulo 3 [(interés superior)] sino se respetan los componentes del articulo 12
[(derecho aparticipar y que su opinién sea tenida en cuenta)]” (241). Del mismo modo, “el articulo
3refuerza la funcionalidad del articulo 12 al facilitar el papel esencial de los nifios en todas las de-
cisiones que afecten suvida” (242).

Derecho a recurrir la decisiéon ante unjuez o tribunal superior con efectos suspensivos

Esta Corte reafirma el derecho de toda persona arecurrir todas aquellas decisiones finales que
se adopten en el marco de procesos migratorios, sean de caracter administrativo o judicial, espe-
cialmente aquellas que ordenen la expulsion o deportacidn de un pais o denieguen un permiso de
ingreso o permanencia. Esto es, en caso de decision desfavorable, la persona debe tener derecho
a someter su caso a revision ante la autoridad judicial competente y presentarse ante ella para tal
fin (243). En caso de que la decision fuera adoptada por la autoridad administrativa, la revision por
parte de un juez o tribunal es un requisito fundamental para garantizar un adecuado control y es-
crutinio de los actos de la administracion que afectan los derechos fundamentales (244).

La Corte destaca que este derecho adquiere una relevancia especial en aquellos casos en los
que la nifia o el nifio considera que no ha sido debidamente escuchado o que sus opiniones no
han sido tenidas en consideracion. Por consiguiente, esta instancia de revision debe permitir, entre
otras cuestiones, identificar sila decision ha tenido debidamente en consideracion el principio del
interés superior (245).

En complemento con lo anterior, en aras de que el derecho a recurrir ante una autoridad ju-
dicial y a la proteccion judicial sea eficaz, es necesario que el recurso judicial mediante el cual se
impugna una decision en materia migratoria tenga efectos suspensivos, de manera que de tratarse
de una orden de deportacion ésta debe ser suspendida hasta tanto no se haya proferido decision
judicial de la instancia ante la que se recurre (246). Solo de esa forma se pueden proteger de manera
efectiva los derechos de las nifias y nifios migrantes.

Plazo razonable de duracion del proceso

Finalmente, y debido al particular grado de afectacion que podria suponer este tipo procesos
en una nifia o nifio, es particularmente importante hacer hincapié en que la duracién del proceso

(240) Lo anterior, en palabras del Comité de los Derechos del Nifio, consiste en “una garantia de
que las opiniones del nifio no se escuchan solamente como mera formalidad, sino que se toman
en serio” Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 12: El derecho del nifio a ser
escuchado, supra, parr. 45.

(241) Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 12: El derecho del nifio a ser escu-
chado, supra, parr. 74.

(242) Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 12: El derecho del nifio a ser escu-
chado, supra, parr. 74.

(243) Cfr. Caso Nadege Dorzemay otros Vs. Republica Dominicana, supra, parr. 175, y Caso Fami-
lia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 133.

(244) Cfr. Caso VélezLoor Vs. Panama, supra, parr. 126.

(245) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 14 sobre el derecho del nifio
a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), supra, parr. 98.

(246) Cfr. TEDH, Caso Conka Vs. Bélgica, No. 51564/99. Sentencia de 5 de febrero de 2002, parr.
79, y Caso Gebremedhin [Gaberamadhien] Vs. Francia, No. 25389/05, Sentencia de 26 de abril de
2007, parr. 58.
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hasta la adopci6n de la decision final debe respetar un plazo razonable, lo que implica que los pro-
cesos administrativos o judiciales que conciernen ala proteccién de derechos humanos de nifiasy
nifos “deben ser manejados con una diligencia y celeridad excepcional por parte de las autorida-
des” (247). Lo anterior no solo revela una necesidad de cautelary de proteger el interés superior de
la nifia o del nifio (248), sino que contribuye asimismo a mantener la situacion de incertidumbre
por el menor tiempo posible generando el menor impacto ala integridad fisica, psiquicay emocio-
nal de la nifia o nifio. Sin embargo, la duracién debe extenderse lo suficiente como para garantizar
que lanifia o el nifio sea adecuadamente oido. En este sentido, no se puede afectar el derecho de la
nifia o nifio con base en justificaciones de mera celeridad del proceso.

X
principiodeno privaciénde libertadde nifnas onifos
por susituaciénmigratoriairregular

La Corte Interamericanaha sido consultada sobre la interpretacién que ha de otorgarse al prin-
cipio de ultima ratio de la detencion como medida cautelar en el marco de procedimientos mi-
gratorios cuando estan involucrados nifias y nifios que se encuentran junto a sus progenitores, asi
como en aquellos casos en que estan involucrados nifias o nifios no acompafiados o separados de
sus progenitores, alaluz de los articulos:

1(249),
7 (250),

(247) Asunto L.M. respecto de Paraguay. Medidas Provisionales. Resolucién de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos de 1de julio de 2011, Considerando 16. Vertambién, TEDH, Caso
H. Vs. Reino Unido, No. 9580/81. Sentencia de 8 de julio de 1987, parr. 85; Caso Paulsen-Medaleny
Svensson Vs. Suecia, No. 149/1996/770/967. Sentencia de 19 de febrero de 1998, parrs. 39y 42; Caso
Laino Vs. Italia, No. 33158/96. Sentencia de 18 de febrero de 1999, parr. 18; Caso Monory Vs. Ruma-
niay Hungria, No. 71099/01. Sentencia de 5 de abril de 2005, parr. 82, y Caso V.A.M. Vs. Serbia, No.
39177/05. Sentencia de 13 de marzo de 2007, parrs. 99y 101.

(248) Cfr. Asunto L.M. respecto de Paraguay. Medidas Provisionales, supra, Considerando 16.

(249) Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos:

1 Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen arespetar los derechosy libertades recono-
cidos en ellay a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion,
sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social.

2. Para los efectos de esta Convencidn, persona es todo ser humano.

(250) Articulo 7. Derecho ala Libertad Personal

1 Toda persona tiene derecho ala libertad y a la seguridad personales.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causasy en las condiciones fijadas de ante-
mano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe serinformada de las razones de su detencién 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 auto-
rizado 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 continle el proceso. Sulibertad 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 legalidad de su arresto o detencion y ordene su libertad si
el arresto o la detencion fueran ilegales. En los Estados Partes 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
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8 (251),

19 (252)y

29 (253) de la Convencion Americanay del articulo XXV (254) de la Declaracién Americana de
los Derechosy Deberes del Hombre.

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.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial compe-
tente dictados por incumplimientos de deberes alimentarios.

(251) Articulo 8. Garantias Judiciales

1 Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantiasy dentro de un plazo razonable, por
un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley,
en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de
sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se esta-
blezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igual-
dad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, sino compren-
de ono habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacion previay detallada al inculpado de la acusacion formulada;

c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su elec-
ciony de comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado
o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare de-
fensor dentro del plazo establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la compa-
recencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho ano ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion de ninguna naturaleza.

4. Elinculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos
hechos.

5. El proceso penal debe ser plblico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la
justicia.

(252) Articulo 19. Derechos del Nifio

Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicién de menor requieren por parte

de su familia, de la sociedady del Estado.

(253) Articulo 29. Normas de Interpretacion

Ninguna disposicion de la presente Convencién puede ser interpretada en el sentido de:

a)permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos
y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ellg;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo
con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte
uno de dichos Estados;

c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma
democratica representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de Derechosy Deberes del
Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.

(254) Articulo XXV Derecho de proteccion contra la detencion arbitraria

Nadie puede ser privado de su libertad sino en los casos y segln las formas establecidas por leyes
preexistentes.

Nadie puede ser detenido por incumplimiento de obligaciones de caracter netamente civil.
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A fin de abordar la presente tematica que tiene como objeto central la interpretacion del de-
recho a la libertad personal reconocido en los articulos 7 de la Convencion Americana y XXV de la
Declaracion, resulta pertinente dejar sentado que la pregunta, al hacer referencia al término “de-
tencion” lo emplea en un sentido amplio equivalente al de privacidn de libertad. En esta misma
linea, la Corte procedera a utilizar el concepto de privacién de libertad pues resulta mas inclusivo.
Al respecto, la Corte adopta un criterio amplio, de conformidad con el desarrollo del derecho inter-
nacional de los derechos humanos (255) y autonomo de lo establecido en las legislaciones nacio-
nales (256), en el entendido que el componente particular que permite individualizar auna medida
como privativa de libertad mas alla de la denominaci6n especifica que reciba a nivel local (257) es
el hecho de que la persona, en este caso la nifia y/o el nifio, no pueden o no tienen la posibilidad
de salir o abandonar por su propia voluntad el recinto o establecimiento en el cual se encuentra o

Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho a que el juez verifique sin demora
la legalidad de la mediday a ser juzgado sin dilacion injustificada, o, de lo contrario, a ser puesto en
libertad. Tiene derecho también aun tratamiento humano durante la privacién de su libertad.

(255) El articulo 4.2 del Protocolo Facultativo de la Convencion contra la Torturay Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes establece que privacidn de libertad significa “cualquier
forma de detencion o encarcelamiento o de custodia de una persona en una institucion publica o
privada de la cual no pueda salir libremente, por orden de una autoridad judicial o administrativa
o de otra autoridad publica'. Protocolo Facultativo de la Convencién contra la Torturay Otros Tra-
tos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, UN Doc. A/RES/57/199, adoptado el 18 de diciem-
bre de 2002, entrada en vigor el 22 junio de 2006. De conformidad con la Regla 11.b de las Reglas
de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad, por privacién de
libertad se entiende “toda forma de detenciéon o encarcelamiento, asi como el internamiento en
un establecimiento publico o privado del que no se permita saliral menorpor su propia voluntad,
por orden de cualquier autoridad judicial, administrativa u otra autoridad publica'. Reglas de las
Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad, UN Doc. A/RES/45/113,
adoptadas el 14 de diciembre de 1990. A los efectos de los Principios y Buenas Practicas sobre la
Proteccion de las Personas Privadas de Libertad en las Américas adoptados por la Comision In-
teramericana, se entiende por “privacion de libertad": “[cJualquier forma de detencidn, encarce-
lamiento, institucionalizacion, o custodia de una persona, por razones de asistencia humanitaria,
tratamiento, tutela, proteccion, o por delitos e infracciones a la ley, ordenada por o bajo el control
defacto de una autoridad judicial o administrativa o cualquier otra autoridad, ya sea en una ins-
titucion publica o privada, en la cual no pueda disponer de su libertad ambulatoria. Se entiende
entre esta categoria de personas, no s6lo a las personas privadas de libertad por delitos o por in-
fracciones e incumplimientos a la ley, ya sean éstas procesadas o condenadas, sino también a las
personas que estan bajo la custodia y la responsabilidad de ciertas instituciones, tales como: hos-
pitales psiquiatricos y otros establecimientos para personas con discapacidades fisicas, mentales o
sensoriales; instituciones para nifios, nifias y adultos mayores; centros para migrantes, refugiados,
solicitantes de asilo o refugio, apatridas e indocumentados, y cualquier otra institucion similar
destinada alaprivacién de libertad de personas™ Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), Resolucidn 1/08: Principiosy Buenas Précticas sobre la Proteccion de las Personas Privadas
de laLibertad en lasAméricas, adoptados durante el 131° periodo ordinario de sesiones, celebrado
del 3al 14 de marzo de 2008.

(256) En particular, considerando lo dispuesto en el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados que versa sobre el derecho interno y la observancia de los tratados y
establece que “[u]na parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justifi-
cacion del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entendera sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 46'.

(257) Esto es, si se denomina aprehensidn, detencion, encarcelamiento, internamiento, institu-
cionalizacion, etc.
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ha sido alojado. De este modo, cualquier situacion o medida que sea caracterizada bajo la anterior
definicion tornara aplicables todas las garantias asociadas (infra Capitulo XII).

Mas especificamente, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados ha en-
tendido, en el &mbito de las personas en busqueda de proteccion internacional, que la detencidn
equivale a “la privacién de la libertad o al confinamiento dentro de un lugar cerrado donde al soli-
citante de asilo no se le permite salir a su voluntad, incluso, aunque sin limitarse, prisiones o insta-
laciones de detencidn, centros de recepcion cerrados, instalaciones o centros de retencién™ (258).
Asimismo, entiende que “[l]as distinciones entre la privacion de la libertad (detencién) y restric-
ciones menores a la circulacién son de 'grado o intensidad y no de naturaleza o sustancia™ (259).
Por consiguiente, “[independientemente del nombre que se le dé a un determinado lugar de de-
tencion, las cuestiones importantes son si el solicitante de asilo esta siendo privado defacto de su
libertad y si esta privacion es legal segun el derecho internacional™ (260). Se otorga asi, pues, una
precision adicional al concepto de privacion de libertad en supuestos en que se restringe la liber-
tad ambulatoria pero que dicha restriccion genera, en la situacion concreta, una afectacién de tal
envergadura alos derechos de la persona, como puede ser el derecho a solicitar y recibir asilo, que
dicharestriccion resulta asimilable auna medida privativa de libertad por el “tipo, duracidn, efectos
y forma de implementacion"” (261).

En el contexto migratorio, la privacion de libertad puede afectar a solicitantes de asilo, refu-
giados, apatridas y migrantes en situacion irregular. Sin embargo, la Corte entiende que el ambito
de consulta de esta pregunta se sitla en aquellos casos relativos especificamente a nifias o nifios
en situaciéon migratoria irregular, producto de una entrada o permanencia en el pais sin cumplir
con los requisitos de la legislacion interna, asi como a nifias o nifios solicitantes de asilo que no
obtuvieron el reconocimiento del estatuto de refugiado, por no contar con elementos de inclusion
oporrazones de exclusion, que son sometidas aun procedimiento que puede finalizar ordenando
la expulsidn o deportacion al pais de origen, o bien permitiendo la estancia (262). Por otra parte,
quedan fuera del &mbito de la pregunta las medidas privativas de libertad de caracter punitivo o
sancionatorio en la esfera del control migratorio pues, de conformidad con la jurisprudencia de
este Tribunal, habran de reputarse arbitrariasy, por consiguiente, contrarias ala Convenciony De-
claracion Americana (263).

(258) Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices del so-
bre los criterios y estandares aplicables a la detencion de solicitantes de asilo y las alternativas a la
detencion, publicadas en 2012, introduccidn, parr. 5.

(259) Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices del so-
bre los criterios y estandares aplicables a la detencion de solicitantes de asilo y las alternativas a la
detencion, publicadas en 2012, introduccidn, parr. 6.

(260) Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), Directrices del so-
bre los criterios y estandares aplicables a la detencion de solicitantes de asilo y las alternativas a la
detencion, publicadas en 2012, introduccién, parr. 7, citando TEDH, Caso Guzzardi Vs. ltalia, No.
7367/76. Sentencia de 6 de noviembre de 1980, parr. 93.

(261) TEDH, Caso Amuur Vs. Francia, No. 19776/92. Sentencia de 25 de junio de 1996, parr. 42
(traduccion de la Secretaria de la Corte).

(262) Respecto a la no detencion de solicitantes de asilo y refugiados por motivos migrato-
rios, aplican las salvaguardas especificas contenidas en el articulo 31 de la Convencién de 1951
y los lineamientos de ACNUR. Cfr. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR), Directrices sobre los criteriosy estandares aplicables a la detencion de solicitantes de asilo
y las alternativas a la detencion, publicadas en 2012.

(263) Cfr. Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra, parr. 169. La Relatora Especial de Naciones Unidas
sobre los derechos humanos de los migrantes ha sostenido que “[IJadetencién de los migrantes con
motivo de su condicion irregularno deberia bajo ninguna circunstancia tener un caracter punitivo'.
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Como puede advertirse de los términos de la propia consulta, la pregunta sometida parte de
dos premisas fundadas en el derecho internacional de los derechos humanos y acogidas porla ju-
risprudencia de esta Corte, esto es, (i) el principio de ultima ratio de la privacién de libertad de
nifasy nifios y (ii) la exigencia de motivar la necesidad de recurrir amedidas privativas de libertad
de caracter cautelar por infracciones a la ley migratoria, como medida excepcional.

En efecto, constituye un principio del derecho internacional de los derechos humanos (264)
cristalizado en la Convenci6n sobre los Derechos del Nifio (265) y desarrollado por la jurispru-
dencia de esta Corte en el marco del derecho ala libertad personal en casos relativos a jévenes en
conflicto con la ley penal (266), que la privacidn de libertad, ya sea en su faceta cautelar o en tanto
sancion penal, constituye una medida de Gltimo recurso que debe ser aplicada, cuando proceda,
por el menor tiempo posible (267), dado el objeto fundamentalmente pedagdgico del proceso pe-
nal relativo a personas menores de edad (268). Es asi que la privacion de libertad en el contexto de
lajusticia penal juvenil debe respetar los principios de legalidad, excepcionalidad y maxima breve-
dad (269). Asimismo, la excepcionalidad de la prisién preventiva opera con mayor rigurosidad, ya

Informe presentado por la Relatora Especial, Sra. Gabriela Rodriguez Pizarro, Grupos especificos
e individuos: Trabajadores migrantes, de conformidad con la resolucién 2002/62 de la Comision
de Derechos Humanos, UN Doc. E/CN.4/2003/85, 30 de diciembre de 2002, parr. 73. Asimismo,
el Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria ha afirmado que “la penalizacion de la entrada
irregular en un pais supera el interés legitimo de los Estados en controlar y regular la inmigraciéon
irregular ypuede dar lugar a detenciones innecesarias'. Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbi-
traria, Informe del Grupo, Promociény Proteccion de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos,
Economicos, Socialesy Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/HRC/7/4, 10 de
enero de 2008, parr. 53. Ver también, Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de
los migrantes, Sr. Jorge Bustamante, Promociény Proteccién de todos los Derechos Humanos, Civiles,
Politicos, Econémicos, Socialesy Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/HRC/11/7,
14 de mayo de 2009, parr. 65.

(264) Véase laregla 13.1 de las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de
lajusticia de menores (Reglas de Beijing), UN Doc. A/RES/40/33, adoptadas el 29 de noviembre de
1985; laregla 6.1 de las Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la
libertad (Reglas de Tokio), UN. Doc. A/RES/45/110, adoptadas el 14 de diciembre de 1990; la regla
17 de las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad (Re-
glas de laHabana), UN Doc. A/RES/45/113, adoptadas el 14 de diciembre de 1990, y el principio 1l
de los Principiosy Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de laLibertad en las
Américas de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, adoptados durante el 131° periodo
ordinario de sesiones, celebrado del 3 al 14 de marzo de 2008.

(265) El articulo 37.b) de la Convencién sobre los Derechos del Nifio dispone que los Estados
Partes velaran por que:

Ningun nifio seaprivado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencidn, el encarcelamiento
o la prisidn de un nifio se llevara a cabo de conformidad con la ley y se utilizara tan s6lo como me-
dida de ultimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda.

(266) Cfr. Caso "Instituto de Reeducacion del Menor™ Vs, Paraguay, supra, parrs. 230y 231, y Caso
Mendozay otros Vs. Argentina, supra, parr. 162.

(267) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 10: Los derechos del nifio en
lajusticia de menores, UN Doc. CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007, parrs. 70, 79 y 80. Ver también
Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no acompafiados
y separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 61.

(268) Cir. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 10: Los derechos del nifio en
lajusticia de menores, supra, parr. 51.

(269) Véase articulo 37.b) y d) de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
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que la regla debe serla libertad y, en caso de que se verifique la necesidad de cautela, debe primar
la aplicacion de medidas sustitutorias (270).

Enrazon de que las infracciones relacionadas con el ingreso o permanencia en un pais no pue-
den, bajo ningln concepto, tener consecuencias iguales o similares a aquellas que derivan de la
comision de un delito y en atencién a las diferentes finalidades procesales existentes entre los pro-
cesos migratorios y los penales, la Corte estima que el principio de ultima ratio de la privacion de
libertad de nifias y nifios no constituye un pardmetro operativo en el &ambito sometido a consulta,
esto es, alos procedimientos migratorios (271).

Por otra parte, en el caso Vélez Loor Vs. Panama la Corte establecié la incompatibilidad con la
Convencion Americana de medidas privativas de libertad de caracter punitivo para el control de los
flujos migratorios, en particular de aquellos de caracterirregular (272). Especificamente, determiné
que la detencidn de personas por incumplimiento de las leyes migratorias nunca debe ser con fines
punitivos, de modo tal que las medidas privativas de libertad s6lo deberan ser utilizadas cuando
fuere necesario y proporcionado en el caso en concreto alos fines de asegurar la comparecencia de
lapersona al proceso migratorio o para garantizar la aplicacién de una orden de deportacidny Gni-
camente durante el menor tiempo posible (273). En consecuencia, la Corte objet6 por arbitrarias
aquellas politicas migratorias cuyo eje central es la detencion obligatoria de los migrantes irregu-
lares, sin que las autoridades competentes verifiquen en cada caso en particular, y mediante una
evaluacioén individualizada, la posibilidad de utilizar medidas menos restrictivas que sean efectivas
para alcanzar aquellos fines (274).

Sobre esta base, la consulta procura que la Corte interprete, alaluz de los articulos 7 de la Con-
vencion y XXV de la Declaracion, el alcance de las medidas privativas de libertad en el marco de
procedimientos migratorios desglosando dos supuestos diferenciados: cuando se ven involucrados
nifias y nifios que se encuentran junto a sus progenitores, asi como en aquellos casos en que las
nifasy nifios se encuentran no acompafiados o separados.

Ahora bien, corresponde realizar un analisis de la compatibilidad de la privacion de libertad
de nifias y nifios por razones de indole migratoria con las disposiciones de la Convenciony de la
Declaracion traidas a consulta a la luz de los requisitos para proceder a una restriccion legitima
del derecho a la libertad personal que se han explicitado en su jurisprudencia, teniendo en con-
sideracién las circunstancias especificas de la nifia o del nifio, es decir, su condicion de persona

(270) Cfr. Caso "Instituto de Reeducacion del Menor" Vs. Paraguay, supra, parr. 230. Ver también,
las reglas 13.1y 13.2 de las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de lajus-
ticia de menores (Reglas de Beijing).

(271) De hecho, el Comité de los Derechos del Nifio ha hecho hincapié en que el respeto de las
exigencias del parrafo b) del articulo 37 de la Convencion, en cuanto establece que “la detencidn,
encarcelamiento o prision se llevara a cabo de conformidad con la ley y se utilizara tan sélo como
medida de ltimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda’, procedera en aquellos su-
puestos en que la privacidn de libertad de nifias o nifios no acompafiados y separados de su familia
fuera de su pais de origen esté excepcionalmente justificada “por otras razones” Comité de los De-
rechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acompafiadosy separados de su
familiafuera de su pais de origen, supra, parr. 61.

(272) Cfr. Caso VélezLoor Vs. Panama, supra, parrs. 163 a 172.
(273) Cfr. Caso VélezLoor Vs. Panama, supra, parrs. 169y 171.

(274) Cfr. Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra, parr. 171, citando Comité de Derechos Humanos, C.
c. Australia (Comunicacidn No. 900/1999), UN Doc. CCPR/C/76/D/900/1999, dictamen adoptado
el 13 de noviembre de 2002, parr. 8.2.
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en desarrollo y su interés superior. Atal finy con base en el articulo 30 de la Convencion, la Corte
evaluara: (i) que la finalidad de las medidas que priven o restrinjan la libertad sea compatible con
la Convencién; (ii) que las medidas adoptadas sean las id6neas para cumplir con el fin perseguido;
(iii) que sean necesarias, y (iv) que sean medidas que resulten estrictamente proporcionales, de
tal forma que el sacrificio inherente ala restriccion del derecho ala libertad no resulte exagerado
o desmedido frente alas ventajas que se obtienen mediante tal restriccion y el cumplimiento de la
finalidad perseguida (275).

Entonces, la medida de privacion de libertad, si bien puede perseguir una finalidad legitimay
resultar idonea para alcanzarla, al conjugar los criterios desarrollados y en virtud del principio de
interés superior de la nifia o del nifio, la Corte es de la opinion que la privacion de libertad de nifias
o de nifios por razones exclusivas de indole migratoria excede el requisito de necesidad (276), toda
vez que tal medida no resulta absolutamente indispensable alos fines de asegurar su comparecen-
cia al proceso migratorio o para garantizar la aplicaciéon de una orden de deportacién (supra parr.
151). Aunado a ello, la Corte es de la opinion que la privacion de libertad de una nifia o nifio en este
contexto de ninguna manera podria ser entendida como una medida que responda a su interés
superior (277). En este sentido, la Corte considera que existen medidas menos gravosas (infra parr.
162) que podrian seriddneas para alcanzar tal finy, al mismo tiempo, responder al interés superior
de la nifia o del nifio. En suma, la Corte es de la opinién que la privacién de libertad de un nifio o
nifia migrante en situacion irregular, decretada por esta Unica circunstancia, es arbitraria, y por
ende, contraria tanto a la Convencién como ala Declaracion Americana.

En consideracion de la condicidn especial de vulnerabilidad de las nifias y los nifios migrantes
en situacion irregular, los Estados tienen la obligacion, de acuerdo a los articulos 19 de la Conven-
cion Americana y VII de la Declaracion, de optar por medidas (278) que propendan al cuidado y
bienestar de la nifia o del nifio con miras a su proteccién integral antes que a su privacién de liber-
tad (279) (infra Capitulo X). La Corte considera que el pardmetro de actuacion estatal debe, por
ende, tener como objetivo asegurar en la mayor medida posible la prevalencia del interés superior

(275) Cfr. Caso VélezLoor Vs. Panama, supra, parr. 166.

(276) Este requisito implica que lamedida debe ser absolutamente indispensable para conseguir
el fin deseado y que no existe una medida menos gravosa respecto al derecho restringido, entre
todas aquellas que cuentan con la misma idoneidad, para alcanzar el objetivo propuesto. Cfr. Caso
Vélez Loor Vs. Panama, supra, parr. 166.

(277) Ver en igual sentido, STEPS Consulting Social, The conditions in centresfor third country
national (detention camps, open centres as well as transit centres and transitzones) with a particular
focus on provisions andfacilitiesfor persons with special needs in the 25 EU member states, estudio
elaborado para la Comisidn de Libertades Civiles, Justiciay Asuntos Internos del Parlamento Euro-
peo, Ref. IP/C/LIBE/IC/2006-181, diciembre de 2007, pag. 22, afirmando que “[e]l confinamiento
de menores de edad debe estar prohibido. El interés superior del nifio debe ser la base de cualquier
decision tomada sobre ese nifio. Privar a un nifio de su libertad no puede de ninguna manera co-
rresponder a su mejor interés, otras practicas pueden utilizarse y ya se han aplicado en algunos
paises" (traduccidn de la Secretaria de la Corte).

(278) Cfr. Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria, Informe del Grupo, Informe sobre la
visita del Grupo de Trabajo al Reino Unido sobre la cuestion de los inmigrantesy solicitantes de asilo,
UN Doc. E/CN.4/1999/63/Add.3, 18 de diciembre de 1998, parr. 33, e Informe presentado por la
Relatora Especial, Sra. Gabriela Rodriguez Pizarro, Grupos especificos e individuos: Trabajadores
migrantes, de conformidad con la resolucién 2002/62 de la Comision de Derechos Humanos, UN
Doc. E/CN.4/2003/85, 30 de diciembre de 2002, parrs. 39y 40.

(279) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no
acompafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 63.
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de lanifia o del nifio migrante y el principio rector de respeto al derecho alavida, la supervivenciay
a su desarrollo, en los términos desarrollados en el capitulo siguiente, a través de medidas adecua-
das a sus necesidades (280).

Como corolario de lo antedicho, la Corte entiende que el alcance de la respuesta estatal ala luz
del interés superior de la nifia o del nifio adquiere caracteristicas particulares dependiendo de la
situacion concreta en la que se halle la nifia o el nifio (281), es decir, si se encuentra junto a sus pro-
genitores o sipor el contrario se trata de una nifia o un nifio no acompafiado o separado de sus pro-
genitores (supra parr. 49). Ello teniendo en cuenta, por un lado, la especial vulnerabilidad en que
se encuentran las nifias y los nifios no acompafiados o separados y, por el otro, que corresponde a
los progenitores la obligacion primaria de la crianza y el desarrollo de la nifia o del nifio y, subsi-
diariamente, al Estado “asegurar [ala nifia o] al nifio la protecciény el cuidado que sean necesarios
para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas
responsables de [ella o] él ante la ley" (282).

De acuerdo con las consideraciones precedentes, la Corte considera que, a la luz del derecho
internacional de los derechos humanos, la privacion de libertad resulta improcedente cuando las
nifias y los nifios se encuentran no acompafiados o separados de su familia, pues bajo esta 6ptica el
Estado se encuentra obligado a promover en forma prioritaria las medidas de proteccién especial
orientadas en el principio del interés superior de la nifia o del nifio (283), asumiendo su posicion de
garante con mayor cuidado y responsabilidad (284). En la misma linea, el Comité de los Derechos
del Nifio ha sostenido:

En aplicacion del articulo 37 de la Convencion y del principio del interés superior
del menor, no debe privarse de libertad, por regla general, a los menores no acom-
pafiados o separados de su familia. La privacién de libertad no podra justificarse so-
lamente por que el menor esté solo o separado de su familia, ni por su condicion de
inmigrante o residente. [...] Por consiguiente, deber hacerse todo lo posible, incluso
acelerar los procesos pertinentes, con objeto de que los menores no acompafiados o
separados de su familia sean puestos en libertad y colocados en otras instituciones de
alojamiento (285).

(280) Cfr. Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge
Bustamante, Promociony Proteccidn de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econémicos,
Socialesy Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/HRC/11/7, 14 de mayo de 2009,
parrs. 60 a 62.

(281) Cfr. Caso Furlany Familiares Vs. Argentina, supra, parr. 126.

(282) Véase el articulo 3.2, relacionado con los articulos 18y 27, de la Convencion sobre los De-
rechos del Nifio.

(283) Véase el articulo 20.1 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, que dispone “[lJos ni-
fios temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior interés exija que
no permanezcan en ese medio, tendran derecho ala proteccidn y asistencia especiales del Estado".

(284) Cfr. Caso Furlany Familiares Vs. Argentina, supra, parr. 126.

(285) Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no acom-
pafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 61. Ver también, Informe
presentado por la Relatora Especial, Sra. Gabriela Rodriguez Pizarro, Grupos especificos e indivi-
duos: Trabajadores migrantes, de conformidad con la resolucién 2002/62 de la Comisidn de Dere-
chos Humanos, UN Doc. E/CN.4/2003/85, 30 de diciembre de 2002, parr. 75.a).
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Por otra parte, la Corte ha resaltado que “[e]l nifio tiene derecho a vivir con su familia, [lamada a
satisfacer sus necesidades materiales, afectivas y psicolégicas"” (286). De esta forma, cuando se trata
de nifias y/o de nifios que se encuentran junto a sus progenitores, el mantenimiento de la unidad
familiar en razon de su interés superior no constituye razon suficiente para legitimar o justificar la
procedencia excepcional de una privacién de libertad de la nifia o del nifio junto con sus progeni-
tores, dado el efecto perjudicial para su desarrollo emocional y su bienestar fisico. Por el contrario,
cuando el interés superior de la nifia o del nifio exige el mantenimiento de la unidad familiar, el
imperativo de no privacion de libertad se extiende a sus progenitores y obliga a las autoridades a
optar por medidas alternativas a la detencion para la familiay que a su vez sean adecuadas a las
necesidades de las nifias y los nifios (287). Evidentemente, esto conlleva un deber estatal correlativo
de disefiar, adoptar e implementar soluciones alternativas a los centros de detencion en régimen
cerrado a fin de preservary mantener el vinculo familiar y propender a la proteccién de la familia,
sin imponer un sacrificio desmedido a los derechos de la nifia o del nifio a través de la privacidn de
libertad para toda o parte de la familia (288).

En definitiva y a juicio de la Corte, la privacion de libertad en el ambito de la justicia penal
juvenil -esto es, cuando se relaciona con la comisidn de una conducta tipificada como delito- solo
podra excepcionalmente justificarse en los casos previstos en la ley y siempre que se aplique como
una medida de Gltimo recurso y por el tiempo mas breve posible.

En cambio y también a criterio de la Corte, 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 acompafiados o separados de sus progenitores, para cautelar los fines de un proceso
migratorio nitampoco pueden fundamentar tal medida en el incumplimiento de los requisitos para
ingresarypermanecer en un pais, en elhecho de que lanifia o el nifio se encuentre solo o separado
de su familia, o en la finalidad de asegurarla unidad familiar, toda vez que pueden y deben disponer
de alternativas menos lesivasy, al mismo tiempo, proteger de forma prioritaria e integral los dere-
chos de la nifia o del nifio.

(286) Condicion Juridicay Derechos Humanos del Nifio, supra, parr. 71, y Caso Fornerdn e hija Vs.
Argentina. Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012. Serie C No. 242, parr. 46.
Vertambién, el articulo 9 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

(287) Cfr. Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Francois
Crépeau, Promociony Proteccion de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econémicos, So-
cialesy Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/HRC/20/24, 2 de abril de 2012, parr.
40. Vertambién, Comité de los Derechos del Nifio, Report ofthe 2012 Day of General Discussion: the
rights ofall children in the context ofinternational migration [Informe del Dia de Debate General de
2012: los derechos de todos los nifios en el contexto de la migracidn internacional], 28 de septiembre
de 2012, recomendacidn en parr. 78: “[l]Jos nifios no deben ser criminalizados o sujetos a medidas
punitivas a causa de su situacion migratoria o la de sus padres. La detencidn de un nifio debido a
su estatus migratorio o el de sus padres constituye una violacion de los derechos del nifio y siempre
contraviene el principio del interés superior del nifio. En este sentido, los Estados deberian cesar en
forma expeditay completa la detencion de los nifios sobre la base de su estatus migratorio” (traduc-
cion de la Secretaria de la Corte).

(288) Cfr. Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge
Bustamante, Promociony Proteccidn de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econémicos,
Socialesy Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/HRC/11/7, 14 de mayo de 2009,
parr. 62; Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bus-
tamante, UN Doc. A/65/222, 3 de agosto de 2010, parr. 48, y TEDH, Caso Popov Vs. Francia, Nos.
39472/07 y 39474/07, Sentencia de 19 de enero de 2013, parrs. 140, 141y 147. Vertambién, Informe
del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bustamante, Adicion:
Misién a los Estados Unidos de América, UN Doc. A/HRC/7/12/Add.2, 5 de marzo de 2008, parr. 125.
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X
caracteristicasde lasmedidas prioritariasdeproteccioéon
INTEGRAL DELOSDERECHOsDE NINAs YNINOs MIGRANTEs Y

garantiaspara Suaplicacion

La Corte Interamericana ha sido consultada sobre las caracteristicas que deberian incorporar
las medidas alternativas adecuadas de proteccién de derechos de la nifia o del nifio migrante que
debieran constituir la respuesta estatal prioritaria para evitar cualquier tipo de restriccion alaliber-
tad ambulatoria y respecto de las garantias de debido proceso que deberian aplicarse en el proce-
dimiento en el cual se adopte una decision al respecto, ala luz de los articulos:

2 (289),

7 (290),
19 (291),
25 (292) y

(289) Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantiza-
do por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién, las
medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos
y libertades.

(290) Articulo 7. Derecho ala Libertad Personal

1 Toda persona tiene derecho ala 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 Partes o por las leyes dictadas conforme a
ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe serinformada de las razones de su detencién 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 auto-
rizado 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 continle el proceso. Sulibertad 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 legalidad de su arresto o detenciony ordene su libertad si
el arresto o la detencion fueran ilegales. En los Estados Partes 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.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial compe-
tente dictados por incumplimientos de deberes alimentarios.

(291) Articulo 19. Derechos del Nifio
Todo nifio tiene derecho alas medidas de proteccion que su condicion de menor requieren por parte de
su familia, de la sociedady del Estado'.

(292) Articulo 25. Proteccion Judicial

1 Toda persona tiene derecho aun 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 Constitucion, laley o lapresente Convencién, aun cuando tal violacion sea come-
tida por personas que actlen en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:
a) agarantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidira sobre

los derechos de toda persona que interponga tal recurso;
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29 (293) de la Convencion Americanay del articulo XXV (294) de la Declaracién Americana de
los Derechosy Deberes del Hombre.

Primeramente, la Corte interpreta que, conforme a las pertinentes normas internacionales, en
la propia ontologia del concepto de medida alternativa a la detencién se encuentra la primera ca-
racteristica, es decir, tales medidas deben ser concebidas justamente por oposicién a lo que se en-
tiende poruna medida privativa de libertad y conllevar un nivel menor de lesividad en los derechos
de la persona, como por ejemplo la notificacion periddica a las autoridades o la permanencia en
centros de alojamiento abiertos o en un lugar designado (295).

Sin embargo, habiendo establecido previamente el alcance del derecho ala libertad personal
(articulos 7 de la Convencion y XXV de la Declaracidn) respecto a las nifias y nifios migrantes por
motivo del solo incumplimiento de la legislacion migratoria, al interpretar que éste implica un
principio general de no privacién de libertad (supra Capitulo IX), la Corte reafirma que la libertad
es la regla mientras se resuelve la situacion migratoria o se procede a la repatriacién voluntaria y
segura, y las medidas a disponerse no debieran concebirse en si como alternativas a la detencidn,
sino como medidas de aplicacion prioritaria que deben tener como principal objetivo la protec-
cién integral de derechos, de acuerdo a una evaluacién individualizada y atendiendo al interés
superior.

A este respecto el preambulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que
éste requiere “cuidados especiales', y los articulos 19 de la Convencién Americana y VIl de la De-
claracidn sefialan, respectivamente, que debe recibir “medidas especiales de proteccion" y “pro-
teccién, cuidados y ayuda especiales" Estas medidas de proteccion deben, pues, a juicio de la
Corte, definirse en la logica de proteccion integral, esto es, deben propender al pleno disfrute de
todos los derechos reconocidos en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y en otros instru-
mentos aplicables (296), en especial el derecho ala salud, a una alimentacidn adecuada, a la edu-

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y
c) agarantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decision en que se haya
estimado procedente el recurso.

(293) Articulo 29. Normas de Interpretacion

Ninguna disposicién de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de:

a) permitir aalguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el gocey ejercicio de los derechos
y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ellg;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo
con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte
uno de dichos Estados;

) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma
democratica representativa de gobierno, y

d) excluir olimitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de Derechosy Deberes del
Hombre y otros actos internacionales de lamisma naturaleza.

(294) Articulo XXV Derecho de proteccion contra la detencion arbitraria

Nadie puede ser privado de su libertad sino en los casos y segln las formas establecidas por leyes
preexistentes.

Nadie puede ser detenido por incumplimiento de obligaciones de caracter netamente civil.

Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho a que el juez verifique sin demora
la legalidad de la mediday a ser juzgado sin dilacion injustificada, o, de lo contrario, a ser puesto en
libertad. Tiene derecho también aun tratamiento humano durante la privacién de su libertad.

(295) Cfr. Grupo de Trabajo sobre la Detencién Arbitraria, Informe del Grupo, Promociény Pro-
teccion de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econémicos, Socialesy Culturales, incluido
el Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/HRC/13/30, 18 de enero de 2010, parrs. 61y 65.

(296) Cfr. Condicién Juridicay Derechos Humanos del Nifio, supra, parrs. 26y 88.

303



Revista de la Facultad, Vol.VI N° 1Nueva Serie Il (2015) 233-356

cacion (297), asi como al juego y a las actividades recreativas propias de su edad. En particular, la
Corte considera que deben estar inspiradas en la promocién del bienestary el aseguramiento del
desarrollo de la nifia o del nifio través de tres ejes principales: (i) la satisfaccion de las necesidades
materiales, fisicas y educativas basicas, (ii) el cuidado emocionaly (iii) la seguridad en tanto pro-
teccion efectiva contra cualquier tipo de abuso, explotacién o forma de violencia (298).

En este sentido, adquiere una relevancia central la obligacidn estatal de disponer de un conjun-
to 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
expedicion de normas, un abanico de medidas que cumplan con los lineamientos descritos y, por
el otro, sujeta al juez o al funcionario competente a aplicar dichas medidas en el marco de su esfera
de actuacidn, de conformidad con el interés superior.

Ahora bien, sin perjuicio de que corresponde a cada Estado la decision sobre el disefio legis-
lativo e institucional para la aplicacién de las referidas medidas, el derecho internacional de los
derechos humanos dispone una aproximacion al tema considerando que su objetivo principal es
la atenciony cuidado que se requiere por su calidad particular de nifias y nifios. Por este motivo, la
Corte estima que, por tanto y en este ambito, deberia prevalecer la aplicacion del sistema de pro-
teccidn de la infancia con sus servicios asociados por sobre las instituciones que ejercen el control
migratorio (299).

Enlo que se refiere alas nifias y nifios no acompafiados o separados, el derecho internacional
impone sobre el Estado obligaciones especificas atendiendo a esta situacion particular (300). Adn
cuando no se cuenta con normativa especifica para la proteccion de nifias y nifios en situacion
de irregularidad migratoria, las directrices sobre modalidades alternativas de cuidado a nifias y
nifios (301) contienen pautas respecto al acogimiento de nifias y nifios que se encuentran en el
extranjero “sea cual fuere el motivo" (302) y, en particular, de aquellos no acompafados o sepa-
rados. Dado que los Estados deben garantizar que la nifia o nifio tenga un lugar adecuado donde

(297) Sobre el particular, la Corte ha sostenido que “de acuerdo al deber de proteccién especial
de los nifios consagrado en el articulo 19 de la Convencién Americana, interpretado a la luz de
la Convencién para los Derechos del Nifio y del Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en relacion
con el deber de desarrollo progresivo contenido en el articulo 26 de la Convencion, el Estado debe
proveer educacién primaria gratuita a todos los menores, en un ambiente y condiciones propicias
para su pleno desarrollo intelectual” Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana,
supra, parr. 185.

(298) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N° 14 sobre el derecho del nifio a
que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), supra, parrs. 71 a 74.

(299) Véase Comité de los Derechos del Nifio, Report ofthe 2012 Day of General Discussion: the
rights ofall children in the context ofinternational migration [Informe del Dia de Debate General de
2012: los derechos de todos los nifios en el contexto de la migracidn internacional], 28 de septiembre
de 2012, parr. 57.

(300) Véase el articulo 20 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Cfr. Comité de los Dere-
chos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no acompafiadosy separados de su
familiafuera de su pais de origen, supra.

(301) Cfr. Declaracion sobre los principios socialesyjuridicos relativos a la proteccion y el bienestar
de los nifios, con particular referenciaa la adopciony la colocacion en hogares de guarda, en los pla-
nos nacional einternacional, UN Doc. A/RES/41/85, adoptada el 3 de diciembre de 1986, y Directri-
ces sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios, UN Doc. A/RES/64/142, adoptadas
el 18 de diciembre de 20009.

(302) Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios, parr. 139.
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alojarse, resulta pertinente tener en cuenta las referidas directrices en relacion con las modali-
dades de acogida. En este sentido, se deben priorizar soluciones basadas en la familia o la co-
munidad antes que la institucionalizacion (303). Los Estados se encuentran, ademas, obligados
a adoptar las medidas necesarias tendientes a la determinacion de la identidad y composicion
familiar de la nifia o del nifio en tal situacién (supra parr. 84); localizar a su familiay propender a
su reunificacion familiar (304), teniendo en cuenta su opinién e interés superior (305), y velar por
la repatriacién voluntariay segura a su pais de origen. En caso de no ser posible esto Gltimo, otras
soluciones duraderas debieran tenerse en cuenta (306).

Enlo que se refiere a nifias y nifios pertenecientes a comunidades indigenas, la Corte ha sefia-
lado que “para el desarrollo pleno y armonioso de su personalidad, los nifios indigenas, de acuerdo
con su cosmovision, preferiblemente requieren formarse y crecer dentro de su entorno natural y
cultural, ya que poseen una identidad distintiva que los vincula con su tierra, cultura, religion, e
idioma" (307). Porende, cuando se han desplazado voluntaria o forzadamente fuera de su territorio
y comunidad, las medidas de proteccidon deben ser adoptadas e implementadas teniendo en consi-
deracion su contexto cultural (308).

Especificamente, la Corte considera que el referido conjunto de medidas a ser aplicadas a nifias
y nifios por motivo de irregularidad migratoria debe estar contemplado en el ordenamiento interno
de cada Estado. De forma similar, se debe reglamentar la formaprocedimental de la aplicacién pro-
curando que se respeten las siguientes garantias minimas: contar con una autoridad administrativa
o judicial competente; tomar en cuenta las opiniones de nifias y nifios sobre su preferencia (309);
velar por que el interés superior de la nifia o del nifio sea una consideracién primordial al tomar la
decision (310); y garantizar el derecho arevision de la decision en caso de considerarse que no esla
medida adecuada, la menos lesiva o que se esta utilizando de forma punitiva (311).

En suma, la Corte es de opinion que las nifias y los nifios migrantes y, en particular aquellos en
situacién migratoria irregular, quienes se encuentran en una situacién de mayor vulnerabilidad,
requieren del Estado receptor una actuacidn especificamente orientada a la proteccion prioritaria
de sus derechos, que debe ser definida segun las circunstancias particulares de cada caso concre-
to, es decir, si se encuentran junto con su familia, separados o no acompafiados, y atendiendo a
su interés superior. Atal fin, los Estados, en cumplimiento de sus obligaciones internacionales en

(303) Cfr. Comité Internacional de la Cruz Rojay otros, Directrices Generales Inter-Agenciales sobre
Nifiasy Nifios No Acompafiadosy Separados, enero de 2004, pag. 26.

(304) Cfr. TEDH, Caso de Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga Vs. Bélgica, No. 13178/03. Sen-
tencia de 12 de octubre de 2006, parr. 85.

(305) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no
acompafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 80.

(306) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no
acompafadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parrs. 89 a 92.

(307) Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacionesy
Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C No. 212, parr. 169.

(308) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 11: Los Nifios Indigenasy sus
derechos en virtud de la Convencién, UN Doc. CRC/GC/2009/11, 11 de febrero de 2009.

(309) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 14 sobre el derecho del nifio
a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), supra, parr. 89.

(310) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 14 sobre el derecho del nifio a
que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), supra.

(311) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 14 sobre el derecho del nifio
a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), supra, parr. 98.
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la materia, deben disefiar 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 proteccidén integral de los derechos de la nifia o del nifio,
de conformidad con las caracteristicas descriptas, con estricto respeto de sus derechos humanosy
al principio de legalidad.

X1
condicionesbasicasde losespaciosdealojamientode nifias y
nifos migrantes ylas obligaciones estatalescorrespondientes
alacustodiaporrazonesmigratorias

La Corte Interamericana ha sido consultada sobre las condiciones basicas que debieran sa-
tisfacer los espacios de alojamiento de nifias y nifios migrantes, asi como sobre las obligaciones
estatales principales respecto a las nifias y nifios que se encuentren bajo su custodia por razones
migratorias, a laluz de los articulos:

1(312),
2 (313),
4.1 (314),
5 (315),
7 (316),

(312) Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos

1 Los Estados Partes en esta Convencidn se comprometen arespetar los derechosy libertades recono-
cidos en ellay a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion,
sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social.

2. Para los efectos de esta Convencidn, persona es todo ser humano.

(313) Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechosy libertades mencionados en el articulo 1no estuviere ya garantizado por
disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo
a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta Convencion, las medidas legislati-
vas 0 de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

(314) Articulo 4. Derecho alaVida
1 Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara protegido por la leyy, en ge-
neral, a partir del momento de la concepcidn. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente. [...]

(315) Articulo 5. Derecho ala Integridad Personal

1 Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquicay moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. Toda per-
sona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano.

3. Lapena no puede trascender de la persona del delincuente.

4. Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo en circunstancias excepcionales, y
seran sometidos a un tratamiento adecuado a su condicion 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 reformay la readaptacion so-
cial de los condenados.

(316) Articulo 7. Derecho ala Libertad Personal

1 Toda persona tiene derecho ala 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 Partes o por las leyes dictadas conforme a
ellas.
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17 (317)y
19 (318) de la Convencién Americanay los articulos 1 (319) y XXV (320) de la Declaracion Ame-
ricana de los Derechos y Deberes del Hombre.

La Corte estima necesario reiterar, en primer lugar, la posicion especial de garante que asu-
me el Estado con respecto a personas que se encuentran bajo su custodia o cuidado, a quienes
debe de proveer, en tanto obligacidn positiva, las condiciones necesarias para desarrollar una vida
digna y recibir un trato humano acorde con su dignidad personal (321), de conformidad con los

3. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe serinformada de las razones de su detencién 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 auto-
rizado 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. Sulibertad 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 legalidad de su arresto o detencién y ordene su libertad si
el arresto o la detencion fueran ilegales. En los Estados Partes 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 0 por otra persona.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial compe-
tente dictados por incumplimientos de deberes alimentarios.

(317) Articulo 17. Proteccion a la Familia

1 Lafamilia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad
y el Estado.

2. Sereconoce el derecho del hombre y lamujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen
la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no
afecten al principio de no discriminacidon establecido en esta Convencion.

3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes.

4. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechosy la ade-
cuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante el ma-
trimonio y en caso de disolucién del mismo. En caso de disolucién, se adoptaran disposiciones que
aseguren la proteccion necesaria de los hijos, sobre la base Gnica del interés y conveniencia de ellos.

5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a los
nacidos dentro del mismo.

(318) Articulo 19. Derechos del Nifio
Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicién de menor requieren por parte
de su familia, de la sociedady del Estado.

(319) Articulo I. Derecho alavida, ala libertad, a la seguridad e integridad de la persona
Todo serhumano tiene derecho alavida, ala libertad y a la seguridad de su persona.

(320) Articulo XXV Derecho de proteccion contra la detencion arbitraria

Nadie puede ser privado de su libertad sino en los casos y segln las formas establecidas por leyes
preexistentes.

Nadie puede ser detenido por incumplimiento de obligaciones de caracter netamente civil.

Todo individuo que haya sido privado de su libertad tiene derecho a que el juez verifique sin demora
la legalidad de la mediday a ser juzgado sin dilacion injustificada, o, de lo contrario, a ser puesto en
libertad. Tiene derecho también aun tratamiento humano durante la privacién de su libertad.

(321) Cfr. Caso Bulacio Vs. Argentina. Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 18 de septiem-
bre de 2003. Serie C No. 100, parrs. 126y 138; Caso "Instituto de Reeducacion del Menor" Vs. Para-
guay, supra, parr. 151, y Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de
4 de julio de 2006. Serie C No. 149, parr. 138.
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articulos 4.1y 5de la Convenciony Iy XXV de la Declaracion, lo que se aplica de forma peculiar o
preferente alas nifias y alos nifios migrantes, que requieren de las medidas de proteccion especial
de acuerdo a los articulos 19 de la Convencion y VII de la Declaracidn (supra parr. 66).

De conformidad con los criterios desarrollados anteriormente (supra Capitulos IXy X), los
Estados deben, en cumplimiento de sus compromisos internacionales, priorizar las medidas que
propendan al cuidado de la nifia o del nifio con miras a su proteccidn integral, cuando se ve invo-
lucrado en procedimientos migratorios. En determinadas circunstancias, como por ejemplo cuan-
do la nifia o el nifio se encuentra junto a su familia y se comprueba una necesidad excepcional,
ineludible o imperiosa de cautelar en forma preferente los fines del proceso migratorio y no hay
otra opcion menos lesiva que la institucionalizacidn en un centro donde se permita la convivencia
entre lanifia o el nifio y su grupo familiar, o cuando la nifia o el nifio se encuentra no acompafiado
o separado de su familiay no existe la posibilidad de otorgaruna medida basada en un entorno fa-
miliar o comunitario de forma tal que es necesario acogerlo en un centro, es posible que los Estados
recurran amedidas tales como el alojamiento o albergue de la nifia o del nifio, ya seapor un periodo
breve o durante el tiempo que seanecesario para resolver la situacion migratoria. En este sentido, la
Corte recuerda que ya se hapronunciado con respecto ala necesidad de separacion de las personas
migrantes bajo custodia de las personas acusadas o condenadas por delitos penales, al establecer
que los centros para alojar a las personas migrantes deben estar destinados especificamente a tal
fin (322).

Tales centros de acogida pueden ser establecimientos estatales o privados. No obstante, la
delegacion a la iniciativa privada de proveer esos servicios, exige, como elemento fundamental
y acorde en especial a lo previsto en el articulo 1.1 de la Convencion, la obligacién del Estado de
fiscalizar tales centros para garantizar una efectiva proteccion de los derechos humanos de las
personas bajo su jurisdiccion y para que los servicios publicos sean provistos a la colectividad sin
ningun tipo de discriminacion, y de la forma més efectiva posible (323). En el mismo sentido, la
Corte considera que los Estados tienen la obligacidn de adoptar las medidas necesarias a efectos de
regulary fiscalizar que los espacios de alojamiento cumplan criterios técnicos para su acreditacion
y habilitacion en consonancia con las necesidades diferenciadas de las nifias y nifios migrantes y
que, en consecuencia, el sistema estatal prevea un método de supervision de dichos espacios de
alojamiento (324).

En este contexto, la Corte abordara las siguientes obligaciones estatales sobre condiciones basi-
cas y desarrollara su alcance: (i) principio de separacién y derecho ala unidad familiar, (ii) centros
de alojamiento abiertos, y (iii) condiciones materiales y un régimen adecuado que asegure la pro-
teccidn integral de derechos.

Principio de separacidny derecho a la unidadfamiliar

La Corte ha sostenido, con base en el articulo 5.5 de la Convencidn Americana y 37.c) de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, que debe separarse a las nifias y nifios de los adultos, ya
que mantenerlos en un mismo espacio crea circunstancias que “son altamente perjudiciales para
su desarrollo ylos hace vulnerables ante terceros que, por su calidad de adultos, pueden abusar de
su superioridad” (325).

Asimismo, el Comité de los Derechos del Nifio se ha referido a la aplicabilidad de tal prin-
cipio en caso de nifias o nifios migrantes indicando que debe disponerse “lo necesario para que

(322) Cfr. Caso VélezLoor Vs. Panama, supra, parr. 208.

(323) Cfr., mutatis mutandi, Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil, supra, parr. 96.

(324) Cfr. Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios, parrs. 127 a 129.
(325) Caso "Instituto de Reeducacién del Menor" Vs, Paraguay, supra, parr. 175.
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el alojamiento sea adecuado para los menores y esté separado del de los adultos, a menos que
lo contrario se considere conveniente en interés superior [de la nifia o] del nifio” (326). En esta
linea, la Corte considera que, para valorar la necesidad de la separacion respecto de los adultos,
es necesario conocer si se trata de nifias o nifios no acompafados o separados, o bien que se
encuentran junto con su familia, y evaluar la decisidn ala luz del interés superior de la nifia o del
nifio. En el caso de nifias y nifios no acompafados o separados, la Corte comparte el criterio del
Comité de los Derechos del Nifio en orden a que, en tal caso, las nifias y los nifios requieren un
cuidado especial por parte de las personas encargadas del centro y en ningn sentido debe alo-
jarlos junto con adultos (327). En cuanto al caso de nifias y nifios que se encuentran junto a sus
familiares, de conformidad con los articulos 17 de la Convenciony VI de la Declaracién que dis-
ponen el derecho ala proteccion de la familia, la regla debe ser que permanezcan con sus padres
o quienes hagan sus veces, evitando en lo posible la desintegracion de nicleos familiares (328)
en los términos expuestos anteriormente (supra parrs. 158y 160), salvo que el interés superior de
la nifia o del nifio dicte lo contrario.

En suma, al tratarse de migrantes menores de edad el principio de separacion adquiere, se-
gun el derecho internacional de los derechos humanos, dos dimensiones: (i) si se trata de nifias
o nifios no acompafiados o separados, deben alojarse en sitios distintos al que corresponde alos
adultos y (ii) si se trata de nifias o nifilos acompafiados, deben alojarse con sus familiares, salvo
que lo méas conveniente sea la separacién en aplicacién del principio del interés superior de la
nifia o del nifio.

Como cuestién adicional, la Corte considera que, en aplicacion de las normas internacionales
pertinentes, se debe tomar en cuenta la edad de las nifias y nifios para su atencion y cuidado en el
centro de alojamiento, ya que es usualmente un indicativo de madurez que llega a determinar el
comportamiento comUn de grupos de nifias y de nifios, si bien cada caso debe ser individualizado,
en especial en consideracion a sus necesidades. Por consiguiente, la Corte es de opinién que es
una obligacién internacional del Estado correspondiente establecery garantizar que el espacio de
alojamiento de nifias y nifios no acompafiados o separados esté dividido segln las necesidades
especificas de grupos etarios y diferenciados de los centros para familias, y asi adecuar los recursos
humanos y materiales de forma acorde.

Centros de alojamiento abiertos

La Corte es del parecer que se deduce del ordenamiento juridico internacional en la materiay
en atencion alo establecido previamente en cuanto al alcance de los articulos 7 de la Convenciony
XXV de la Declaracién Americana, que cualquier medida de alojamiento debe permitir la salida del
establecimiento donde se encuentre la nifia o el nifio, esto es, debe desarrollarse en un ambiente
no privativo de libertad. En igual sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sostenido
que los centros cerrados no son adecuados para la extrema vulnerabilidad de una nifia migrante no
acompafiada, inter alia, debido a que las instalaciones no responden a sus necesidades especia-
les (329). En tal sentido, la Corte estima que las medidas deben representar y brindar una opcién
material y cualitativamente distinta a la privacidn de libertad en centros cerrados, priorizando un
tratamiento que se adecUe a las necesidades de proteccion integral.

(326) Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los menores no acom-
pafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 63.

(327) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General No. 6: Trato de los menores no
acompafiadosy separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 63.

(328) Cfr. Caso VélezLoor Vs. Panama, supra, parr. 209.

(329) Cfr. TEDH, Caso de Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga Vs. Bélgica, No. 13178/03. Sen-
tencia de 12 de octubre de 2006, parr. 103.
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Condiciones materialesy un régimen adecuado que asegure la proteccion integral de derechos

Respecto alas condiciones minimas obligatorias que el Estado debe procurar para las personas
bajo su custodia seguin las normas citadas, se encuentra la referida a que el alojamiento de nifias
y nifios debe, en virtud del principio de interés superiory proteccion integral de ellos, permitir su
desarrollo holistico. Porlo mismo, es fundamental que los espacios de alojamiento de nifias y nifios
migrantes, mas alla de si se encuentran junto a su familia 0 no acompafiados o separados, asegu-
ren condiciones materiales y un régimen adecuado para las nifias y nifios, resguardando en todo
momento la proteccion de sus derechos (330). En esta linea, resulta relevante tener en cuenta, en
cada caso, la diversidad de las nifias y los nifios en cuanto a su origen étnico, cultural, linguistico y
religioso (331).

Igualmente, la Corte deduce de las normas internacionales que estos centros deben garantizar
el alojamiento, la manutencién, el reconocimiento médico, el asesoramiento legal, el apoyo educa-
tivoyla atencion integral alas nifias y alos nifios. También deben disponer de una serie de servicios
de atenci6n especializada en razon de las necesidades particulares de cada nifia o nifio, atendien-
do, por ejemplo, alas nifias y los nifios con discapacidad (332), las nifias y los nifios que viven con
VIH/SIDA (333), las y los lactantes, las nifias y los nifios pertenecientes a la primera infancia (334),
las nifias y los nifios victimas de trata, entre otros. Asimismo, deben asegurar que no sea un escena-
rio en el cual nifias y nifios puedan ser objeto de violencia, explotacién o abuso.

La Corte considera que para que un espacio de alojamiento cumpla con las condiciones para el
ejercicio de los derechos establecidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, debe contar
con una infraestructura fisica que permita el desarrollo mencionado. Algunas de esas condiciones
son las siguientes: lograr que las nifias y nifios tengan cierto nivel de privacidad para que su intimi-
dad searespetada; el espacio de alojamiento debe proveer un lugar donde tener sus cosas de forma
segura; debe asegurarse la alimentacion completa y nutritiva durante el tiempo de estadia; se debe
otorgar acceso a servicios de salud, ya sea fisica y/o psicosocial; se debe proveer acceso continuo a
la educacion fuera del establecimiento; se debe contar con sitio para el esparcimiento y el juego, y
las nifias y nifios que quieran participar de actividades culturales, socialesy religiosas, deben contar
con un tutor que los acompafie.

En cuanto al personal del centro, debera estar especializado y recibir formacidn en psicologia
infantil, proteccidn de la infanciay derechos humanos de las nifias y nifios (335).

(330) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los menores no
acompafados y separados de sufamiliafuera de su pais de origen, supra, parr. 12, e Informe del
Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bustamante, Promocién
y Proteccion de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econdmicos, Sociales y Culturales,
incluido el Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/HRC/14/30, 16 de abril de 2010, parrs. 56 y 57.

(331) Cfr. Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios, parr. 141, e In-
forme del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bustamante,
Promocidén y Proteccion de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Econémicos, Socialesy
Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/HRC/14/30, 16 de abril de 2010, parr. 61.

(332) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 9: Los derechos de los nifios
con discapacidad, UN Doc. CRC/C/GC/9, 27 de febrero de 2007.

(333) Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 3: EI VIH/SIDA'y los derechos
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