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os derechos de los ninos, las nifas y los adolescentes afectados por la migracién estan protegi-
dos por la Convencion sobre los Derechos del Nifto (CDN) asi como por el conjunto de tratados
internacionales de derechos humanos. Estos tratados deben ser cabalmente cumplidos por
los Estados Parte, independientemente del estatus migratorio del nifo, su origen, su nacionalidad

0 su edad.

Estos tratados internacionales establecen principios juridicos para garantizar los derechos de nifios,
nifas y adolescentes, que deben ser observados por los Estados Parte y tomados en cuenta para
el disefo de politicas publicas, programas y en todas las acciones relacionadas con la migracién y

la infancia.

Cuadro 1. Instrumentos internacionales en materia de proteccion de los derechos de la

infancia en el contexto de la migracion

Convencion sobre los Derechos del Nifo

Aprobada por la Asamblea General de las

Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989

Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos
del Nifo relativo a la venta de nifos, la prostitucion
infantil y la utilizacion de nifnos en la pornografia

Convencién Internacional sobre la Proteccién
de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y sus Familiares

Convencién Interamericana sobre Trafico
Internacional de Menores de 1994

Protocolo de las Naciones Unidas para Prevenir,
Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
especialmente Mujeres y Nifos

Protocolo contra el tréfico ilicito de
migrantes por tierra, mar vy aire

Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951

Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados

Aprobado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 25 de mayo de 2000

Adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1990

Aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 18 de marzo de 1994

Entrada en vigor el 29 de septiembre de 2003

Entrada en vigor el 29 de septiembre de 2003

Aprobada por la Asamblea General de las

Naciones Unidas el 28 de julio de 1951

Entrada en vigor el 4 de octubre de 1967
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PRINCIPIOS
JURIDICOS

I Principio de
interés superior
del nino

I Principio de no
discriminacion

I Derecho a la
participacion

I El derecho
ala vida, la
supervivencia
y el desarrollo

I Principio de
unidad familiar

I Derecho ala
proteccion contra
la violencia

I Principio de no
devolucion

I Garantia del
debido proceso

. 5.1 Principios juridicos para garantizar los derechos de la infancia

Principio de interés superior del nifo
De acuerdo con el articulo 3 de la CDN “en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrati-

vas o los érganos legislativos, una consideracién primordial a que se atendera sera el interés superior
¢ del nifo”

El interés superior del nifio es uno de los principios generales de la CDN. Enfatiza la condicién del
nino como sujeto con opiniones y sentimientos propios, derechos civiles y politicos, a la vez que

: como beneficiario de protecciones especiales. La determinacién del interés superior del nifio debe

hacerse en un plazo corto o largo, dependiendo de las circunstancias especificas de cada caso, y el
Estado no puede subordinarlo a las practicas culturales imperantes en el pafs, ni utilizar éstas como

* argumento para negar al nino los derechos garantizados por la Convencion.

En el contexto de la migracién el interés superior del nifio también debe estar en el fundamento de
la toma de decisiones concernientes a los nifos, las nifas y los adolescentes, de manera que todos

sus derechos sean garantizados independientemente de su nacionalidad o el estatus migratorio

propio o el de sus padres.®

Principio de no discriminacion
Este principio obliga al Estado a respetar y garantizar los derechos de cada nifo sujeto a su jurisdic-

cién, independientemente de la raza, el sexo, el idioma, la religién, la opinién politica o de otra indole,
el origen nacional, étnico o social, la posicion econémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento
¢ 0o cualquier otra condicion del nifo, de sus padres o de sus representantes legales (articulo 2 de la
CDN). Asi, el Estado debe tomar las medidas necesarias para proteger a los nifos y las nifias contra
: toda forma de discriminacion.

Derecho a la participacion
El derecho a la participacion estd compuesto por el derecho del nifio a expresar su opinién libremente

en todos los asuntos que le afectan (péarrafo 1 del articulo 12 de la Convencién), el derecho a la

informacion (articulo 13y 17), a la asociacion y la reunion, asi como a participar en los procedimientos

i que le conciernen.

Los Estados Parte deben garantizar condiciones para que los nifos expresen opiniones teniendo en

: cuenta la situacion individual y social de cada uno, y en un entorno donde el nifio se sienta respetado
* y seguro para opinar.’ Este derecho exige que los responsables de escuchar al nifo o la nifa le

informen de los asuntos, las opciones vy las posibles decisiones que pueden adoptarse, asi como de

: sus consecuencias. El derecho a la informacién es, pues, fundamental para que los nifos puedan
: tomar las decisiones que més les convengan.™

El articulo 12 de la Convencion estipula que no basta con escuchar al nifo; cuando éste sea

capaz de formarse un juicio, sus opiniones tienen que ser tomadas en cuenta con la debida
i seriedad. De esta manera, el articulo 12 establece claramente que la edad de un nifio no puede
determinar la importancia de sus opiniones. En este sentido, es necesario tener en cuenta
su madurez, es decir su capacidad de comprender y evaluar las consecuencias de un asunto
determinado.” En otras palabras, los niveles de comprensién de los nifios y las niflas no ne-
cesariamente se corresponden con su edad; por ese motivo, sus opiniones deben evaluarse

mediante un examen.'

En el caso de procedimientos judiciales o administrativos migratorios, el nifo debe tener la oportunidad

. de ser escuchado cuando se deban tomar decisiones que le afecten. De acuerdo con el Comité de De-

rechos del Nifio no se puede escuchar eficazmente a un nifo cuando el entorno sea intimidatorio, hostil,
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insensible o inadecuado para su edad. Por esa razén, los oficiales migratorios o funcionarios publicos
gue tengan contacto con nifos deben estar capacitados para entablar una comunicacién adecuada con
ellos, contar con procedimientos accesibles y apropiados y con recursos para comunicarse con los
nifRos en su propio idioma, asi como tener una vestimenta que no los intimide.™

El derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo

Otro de los principios generales de la CDN es el derecho de los nifos, las nifias y los adolescentes
a la vida, la supervivencia y el desarrollo, incluido el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psico-
l6gico y social (articulo 6).

El articulo 3 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos reconoce que “[tlodo individuo
tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona’ De acuerdo con el Comité de
Derechos Humanos, la expresién “el derecho a la vida” no puede entenderse de manera restric-
tiva y la proteccién de este derecho exige que los Estados adopten medidas positivas, como por
ejemplo, las dirigidas a disminuir la mortalidad infantil y aumentar la esperanza de vida.™

Asegurar el desarrollo del niflo no consiste Unicamente en prepararlo para la vida adulta, sino tam-
bién en proporcionarle las condiciones 6ptimas para vivir su infancia. Muchas de las disposiciones
de la Convencion, en particular aquellas relacionadas con la salud, un nivel de vida adecuado, la
educacion, el ocio y el juego (articulos 24, 27 28, 29 y 31), son importantes para garantizar el
méximo desarrollo del nifo, e involucran a los padres vy a la familia. Por esta razén, el Estado tiene la
obligacién de apoyarlos y brindarles proteccion contra la violencia y la explotacion.™ Asi pues, segun
el Comité de los Derechos del Nifo, el desarrollo del nino es un concepto transversal, que esta
implicito en toda la Convencion.

Algunas situaciones asociadas a la migracién, como por ejemplo la separacion de la familia, la trata,
el trafico de personas o la explotacion laboral, no solamente afectan el desarrollo de los nifios, sino
también los deja desprotegidos e, incluso, ponen en riesgo su vida.

Principio de unidad familiar

El predmbulo de la CDN afirma que la familia es el “medio natural para el crecimiento y el bienestar
de todos sus miembros, y en particular de los nifos” En este sentido, reconoce que “para el pleno
y armonioso desarrollo de su personalidad, [el nifio] debe crecer en el seno de la familia, en un
ambiente de felicidad, amor y comprensién’ 6

La familia es el primer entorno de protecciéon de derechos de los nifos, pues en su seno se sientan
las bases para su pleno desarrollo emocional, fisico, cognitivo y social; por ello, el Estado debe
protegerla.

El articulo 9 de la CDN consagra dos principios fundamentales relacionados con la unidad familiar. En
primer lugar, establece que el nifio o la nifia debe permanecer con sus padres, excepto cuando dicha
permanencia sea contraria al interés superior del nifo. En segundo lugar, reconoce el derecho del
nino a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres. Cuando la separacion
del nino de uno o de ambos padres sea resultado de una decisién del Estado (por ejemplo, en caso
de expulsiéon o encarcelamiento de los padres), éste tiene la obligacion de proporcionar informacién
béasica acerca del paradero de los deméas miembros de la familia.

El cumplimiento del principio de unidad familiar esta en juego durante el proceso migratorio ya que el

cambio de residencia de cualquier miembro de la familia puede ser sinénimo de separacion familiar.

Derecho a la proteccion contra la violencia
Los ninos y las nifas se encuentran en una etapa de desarrollo que frecuentemente los coloca ante
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: situaciones en las que son particularmente vulnerables. Por esta razén deben ser protegidos contra
. todas aquellas situaciones que pueden violentar sus derechos fundamentales.

¢ El articulo 19 de la CDN protege al nifo contra “toda forma de perjuicio o abuso fisico o men-
tal” mientras se encuentre bajo la custodia de sus padres u otras personas encargadas de su
cuidado, con lo que reafirma el derecho fundamental del nifo al respeto de su dignidad y a la
: integridad fisica y personal. Lo establecido en este articulo esta relacionado con el derecho a
¢ la vida, a la supervivencia y el desarrollo en la maxima medida posible (articulo 6 de la CDN).
: En cumplimiento de lo establecido en este derecho, los Estados deben adoptar medidas le-
gislativas, administrativas, sociales y educativas para proteger al nifo contra toda forma de
: violencia."”

¢ Las nifas y los ninos afectados por la migracién con frecuencia se encuentran desprotegidos. Por una
parte, se ven separados de sus familias, y por otra, si no cuentan con documentos de identidad, no
pueden gozar cabalmente de derechos sociales y humanos que el Estado debe brindar. Asimismo,
. el estatus migratorio del nino o de sus padres también puede vulnerar el derecho a la proteccién ya
: que es muy comun que las personas que no tienen permisos migratorios en regla sean privadas de
proteccion y asistencia social.

¢ Principio de no devolucion

: En cumplimiento de las obligaciones resultantes de la CDN, y particularmente en atencion al princi-
pio de no devolucién, “el Estado no trasladara al nifio, la nifa o el adolescente a un pais donde haya
motivos racionales para pensar que existe un peligro real de dafo irreparable que los afecte, como
por ejemplo, tortura, tratos degradantes y privaciéon de libertad."®

¢ Asi, el Comité establece que: “[llas obligaciones antedichas de no devolucion son aplicables con
¢ independencia de que las violaciones graves de los derechos garantizados por la Convenciéon sean
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imputables a actores no estatales o de que las violaciones en cuestion sean directamente preme-
ditadas o sean consecuencia indirecta de la accién o inaccion. La evaluacién del riesgo de dichas
violaciones graves deberd efectuarse teniendo en cuenta la edad y el género (sic) y tomando asimis-
mo en consideracion, por ejemplo, las consecuencias particularmente graves para los menores que
presenta la insuficiencia de servicios alimentarios o sanitarios.”™®

Garantia del debido proceso

De acuerdo con la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) el debido proceso legal
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 :
accion del Estado que pueda afectarlos. Los érganos estatales involucrados en un proceso, ya sea
administrativo sancionatorio o jurisdiccional, deben respetar el debido proceso legal.

La CIDH considera que el derecho al debido proceso legal debe ser reconocido en el marco de las
garantias minimas que se deben brindar a todo migrante, independientemente de su estatus migra-
torio. “El amplio alcance de la intangibilidad del debido proceso se aplica no solo ratione materiae
sino también ratione personae sin discriminacién alguna.”?° :

Asimismo, la CIDH establece que “[els un derecho humano el obtener todas las garantias que
permitan alcanzar decisiones justas, no estando la administracion excluida de cumplir con este :
deber. Las garantias minimas deben respetarse en el procedimiento administrativo y en cualquier
otro procedimiento cuya decisién pueda afectar los derechos de las personas’?'

Se vulnera el derecho a las garantias y a la proteccién judicial cuando una persona corre el riesgo de
ser deportada, expulsada o privada de su libertad por acudir a instancias administrativas o judiciales
y cuando se le niega la prestacion de un servicio publico gratuito de defensa legal a su favor, lo cual
impide que se hagan valer sus derechos en juicio.??
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