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Principales escenarios
de la relacion entre
migracion e infancia

expuestos a una serie de situaciones que violan sus derechos y ponen en peligro su integri-
dad fisica, psicolégica e, incluso, su vida. Al abordar estas situaciones es posible identificar
escenarios que afectan sus vidas. A continuacién se revisaréa los derechos de los nifios, las nifas y
los adolescentes en el marco de cinco escenarios: :

I 0s ninos, las ninas y los adolescentes que estan involucrados en procesos migratorios estan

a) niNos y ninas que permanecen en el pais de origen cuando sus familiares direc-
tos trasladan su residencia a otro pais;

b) nifos y niflas que migran junto con sus padres/familias;
c) nifos y nifas que migran sin la compania de sus padres o tutores;

d) ninos y niflas que nacen en el lugar de destino o de transito de padres en
situacion de migracion irregular, y

e) ninos y nifas que son refugiados o solicitantes de la condicion de refugiado.

Si bien todos los derechos de la infancia deben ser garantizados sin excepcion, a continuacion se :
analizara algunos de los derechos que con mayor frecuencia se ven comprometidos en los cinco :
escenarios mencionados.

5.1 Niinos y niihas que permanecen en el lugar de origen cuando
sus familiares directos trasladan su residencia a otro pais

El desplazamiento del padre, la madre o ambos a otro pais implica la separacion familiar, lo que vio-
lenta el derecho del nifio, la nifa y/o el adolescente a vivir en familia. Como ya se mencioné antes, el
Derecho Internacional reconoce a la familia como el grupo fundamental de la sociedad, ademas de ser
el primer entorno de proteccién de derechos de los nifos, donde se sientan las bases para su pleno
desarrollo emocional, fisico, cognitivo y social. Por esta razén, el Estado debe protegerla. :

Al no gozar del nlcleo central de proteccion, los hijos v las hijas de padres migrantes corren el riesgo
de no recibir el cuidado de salud, alimentacién y protecciéon contra abuso y explotacién adecuados.?
En principio, la familia debe proporcionar la mejor proteccion a los nifos, por esa razén el Estado
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esté obligado no sélo a disponer y ejecutar directamente medidas de proteccién de aquéllos, sino
: también a favorecer, de la manera méas amplia posible, el desarrollo y la fortaleza del ntcleo familiar.?*

La ausencia de los padres genera sentimientos de abandono, vulnerabilidad y pérdida de autoestima

* en los nifos, las nifas y los adolescentes que permanecen en el pais de origen. De igual manera,

implica la pérdida de referentes principales en la vida del nifio lo cual puede tener un fuerte impacto

: en el desarrollo psicolégico y social de éste.?

Segun algunos estudios de investigacion realizados en América Latina, los nifos, las nifas y los ado-

lescentes que permanecen en el lugar de origen se ven afectados de forma diferente por la ausencia

de la madre y/o por la del padre, ya que cuando un miembro de la familia migra, las relaciones se

redefinen y los consiguientes cambios en las funciones y responsabilidades repercuten en la vida

¢ diaria de los nifios.?

Generalmente, ante la ausencia de los padres, el cuidado de los nifios, las nifas y los adolescentes
recae en los abuelos o parientes de segundo o tercer grado, lo que incrementa la probabilidad de

: que aquéllos no reciban el cuidado y la proteccién adecuados. Asimismo, la ausencia de las madres

restringe los periodos de lactancia materna y puede disminuir la probabilidad de que los nifios sean

* vacunados oportunamente.?’

: Tales circunstancias violentan el derecho de los nifios a la salud fisica, emocional y social estable-
¢ cidos en el articulo 24 de la CDN, y también vulneran su derecho al desarrollo, consagrado en el
¢ articulo 6 de la CDN.

Por otro lado, algunas veces la responsabilidad del cuidado de los hermanos més pequenos recae en
los hermanos mayores, situacién doblemente grave, pues ademés de que son incapaces de proveer

el mismo cuidado a sus hermanos menores que podrian proveer los padres ausentes, esta carga de

responsabilidad mina su desarrollo personal y, entre otras cosas, puede generar un proceso precoz

: de maduracién, imposibilitar su derecho al descanso y al esparcimiento® y a veces puede ser el

motivo de que abandonen sus estudios?.

Es necesario recordar que los ninos, las nifas y los adolescentes que se ven privados temporalmen-

1e®° de su familia tienen derecho a la proteccion y asistencia especiales del Estado (articulo 20 de la
: CDN). El nifio privado de su medio familiar generalmente tiene necesidades que van mas alla de la
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proteccién de la familia ampliada. Como ya se dijo, la pérdida de los lazos familiares y de la identidad,
junto con la inestabilidad y la confusién que implica la separacién de la familia, puede menoscabar
el desarrollo fisico, intelectual y emocional del nifio; en tales circunstancias, los nifos también son
més vulnerables al abuso y a la explotacion.®

Cuando los ninos, las nifas y los adolescentes se quedan en el lugar de origen sin sus padres
o familiares el principio de unidad familiar esta siendo vulnerado. Este principio estd conformado
por algunos derechos consagrados en la CDN, como el derecho del nifo a no ser separado de sus
padres (articulo 9, péarrafo 1), el derecho a la reagrupacion familiar,*? el derecho al contacto familiar,
el derecho a la informacién sobre el paradero de los familiares en caso de separacion (articulo 9,
pérrafo 3), el derecho a la proteccién de la familia y, a falta de ésta, al cuidado alternativo del Estado
(articulo 20).

Los derechos al contacto familiar y el derecho a la informacién sobre el paradero de los familiares
son frecuentemente vulnerados en el caso de los nifos y las nifas que permanecen en su pais
de origen. Y es que, desafortunadamente, los padres que han migrado a otro pafs en situacién
irregular pueden enfrentar dificultades para establecer y mantener el contacto con sus hijos e
hijas, pues, por ejemplo, pueden sufrir accidentes en su intento por cruzar alguna frontera, ser
detenidos por migrar irregularmente, por la comisiéon de un delito o, incluso, pueden morir en el
pais destino. El desconocimiento de la situacion de los padres, asi como la imposibilidad de contar
con informacién sobre el estado de salud o la situacién juridica de sus padres, provocan mucha
ansiedad y frustracion en los nifos, las nifas y los adolescentes que permanecen en el lugar de
origen.®

El articulo 9, parrafo 4, de la CDN protege el derecho de los niflos y las niflas a conocer el para-
dero de los padres pues establece que: “[cluando esa separacion sea resultado de una medida
adoptada por un Estado Parte, como la detencién, el encarcelamiento, el exilio, la deportacion o la
muerte (incluido el fallecimiento debido a cualquier causa mientras la persona esté bajo la custodia
del Estado) de uno de los padres del nifio, o de ambos, o del nifio, el Estado Parte proporcionars,
cuando se le pida, a los padres, al nifo o, si procede, a otro familiar, informacién bésica acerca del
paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello resultase perjudicial para el bienestar
del nifo.”

Asimismo, el articulo 10, parrafo 2, establece que “[e]l nifo cuyos padres residan en Estados dife-
rentes tendrad derecho a mantener periédicamente, salvo en circunstancias excepcionales, relacio-
nes personales y contacto directo con ambos padres.”

El derecho al contacto familiar es fundamental ya que el nifio puede disfrutar de afecto, orientacion
y acompafamiento de sus padres mediante cualquier forma de comunicacion que esté disponible
aungue en ese momento se encuentren separados.

No se puede obviar, en este primer escenario, que en ocasiones los padres de los nifos que se
guedan en su lugar de origen mueren en el trayecto o en el pafs de destino. En este caso, los nifios
guedan permanentemente privados de su medio familiar, ante lo cual, atendiendo al articulo 20 de la
CDN, el Estado tiene el deber de proporcionarles proteccién y asistencia especiales.

Asi pues, cuando los padres han fallecido debe considerarse la posibilidad de que el cuidado quede
a cargo de otros familiares del nifio, otra familia sustituta —adoptiva o de guarda— o, en caso ne-
cesario, una institucion apropiada.** Entonces, en términos jerarquicos, la primera opcién para el
cuidado del nifo serén los familiares; la segunda, una familia sustituta, y la tercera, una institucién
apropiada.

La adopcién de estos nifos, nifas y adolescentes cuyos padres han fallecido sélo debe conside-
rarse una vez que se ha verificado la imposibilidad absoluta de las otras medidas. En la préactica,
esto quiere decir que han resultado ineficaces los intentos de localizacion y reuniéon de la familia

Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
Libro completo en: https://goo.gl/L3nHwo

“El Estado Par-
te proporcionara,
cuando se le pida,

a los padres, al nifo
0, Si procede, a otro
familiar, informa-
cién bésica acerca
del paradero del
familiar o familiares
ausentes, a no ser
que ello resultase
perjudicial para el
bienestar del nifo.”

LATRAVESIA MIGRACION E INFANCIA

DR © 2011.

Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) México

https://www.unicef.org/mexico/spanish/




Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/L3nHwo

ampliada. El Estado velard por que la adopciéon sea autorizada por las autoridades competentes,
: quienes determinarén, con arreglo a las leyes y a los procedimientos aplicables y sobre la base de
1 toda la informacion pertinente y fidedigna, que la adopciéon es admisible (articulo 21 de la CDN).

El papel de las remesas en el desarrollo de los nifios cuyos padres han migrado

Otro aspecto que se debe tomar en cuenta al analizar este escenario es el relacionado con las

remesas. Al proporcionar un ingreso adicional a las familias que las reciben, las remesas pueden ser
: utilizadas para cubrir los gastos de alimentacion, vivienda y, en algunos casos, los relacionados con la
salud y la educacién de nifos, nifias y adolescentes. En este sentido, pueden propiciar la reducciéon
del trabajo infantil y evitar la desercion escolar.

Segun el Informe Migracién Internacional y Desarrollo el mayor impacto de la reciente crisis

econdmica se ha manifestado en la reduccién de las remesas a los paises de ingresos bajos y

: medios. Asi, por ejemplo, en 2008 las remesas sumaban alrededor de 336 mil millones de déla-
res, mientras que en 2009 esta cifra se redujo a aproximadamente 316 mil millones de dolares.
Esta fue la primera reduccion en las remesas desde 1980. Las regiones mas afectadas fueron
Europa Oriental, Asia Central, América Latina y el Caribe. El aumento del desempleo debido a

¢ la crisis ha perjudicado particularmente a los hombres migrantes; esta situacion ha tenido como
“En 2008 resultado el aumento de la tasa de participacién de mujeres migrantes en la fuerza de trabajo

las remesas en varios paises, pues ellas han debido compensar las pérdidas de ingresos de los hombres en
sumaban ¢ sus familias.®

alrededor de :

: Lo anterior tiene repercusiones en las comunidades y las familias que reciben las remesas, asi
: como un impacto econdmico y social en los paises y en el desarrollo humano de sus habitantes,
especificamente en el de los nifios, las nifas y los adolescentes. Pero, aun con estas reducciones,
mil millones de las remesas siguen siendo una fuente importante de financiamiento externo en Latinoamérica y
ddlares, mientras el Caribe.

que en 2009 esta :

cifra se redujo a Es un hecho que las remesas tienen diferentes efectos sobre la educacién. Algunas veces permiten

que haya mayor inversion en la educacion primaria y secundaria de los hijos de familias migrantes,

: particularmente en la educacion de las nifas. Aunque también se debe sefalar qgue en comunidades

con tradicidon migratoria, la migracion es méas bien un desincentivo para invertir en la educacién

mil millones de media superior y superior de jévenes entre 16 y 18 afos.*®

délares. Esta fue [

la primera reduccién Asimismo, las remesas repercuten favorablemente en la salud infantil de las comunidades recepto-
en las remesas ras. Segun algunos estudios los nifios de familias mexicanas de migrantes muestran menores tasas

desde 1980." de mortalidad y mayor peso al nacer.®’

Aunque la migracion puede ser benéfica para el desarrollo de nifios y nifias, la ausencia de padres

y madres que migran dejando a sus hijos e hijas en el pais de origen también tiene repercusiones

: negativas, algunas de las cuales ya se mencionaron. Ademas, no hay que olvidar que si el padre o la
madre no logra llegar al pafs destino o no tiene éxito en su busqueda de oportunidades, el resultado
puede ser que la familia enfrente alin méas pobreza.

5.2 Niihas y niflos que migran junto con su familia

Otro de los escenarios en el que se pueden ver afectados los derechos de los nifios, las nifas y

los adolescentes se presenta cuando éstos marchan junto con sus padres o familiares hacia un

pais distinto. Padres e hijos emprenden un proceso de migracion, generalmente bajo condicio-

nes irregulares, que los expone a multiples riesgos durante todo el proceso migratorio: desde
: la salida de sus lugares de origen, durante su desplazamiento, cuando son detectados por las
autoridades migratorias —ya sea en el camino o en el pais destino—y también al ser deportados
i o repatriados.
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A lo largo de las Ultimas décadas, las maniobras de control fronterizo se han endurecido. Asi, se ha
instalado radares, levantado muros e incrementado el nUmero de elementos de agentes migratorios.
Estas acciones de contencion han provocado que los migrantes indocumentados transiten por zonas
menos vigiladas y mas riesgosas, y se han visto en la necesidad de ponerse en manos de traficantes
de personas.®

La intervencion de un traficante es algo muy recurrente cuando los migrantes viajan con sus hijos.
Una préactica comun es facilitar el cruce de nifas y ninos mediante documentacién falsa o perte-
neciente a otros ninos mientras los padres o familiares son traficados por otras rutas irregulares.
Con frecuencia los nifios y las nifas viajan aletargados por los efectos de los somniferos que les
proporcionan los traficantes de personas para evitar que aquéllos sean interrogados por las autori-
dades fronterizas.®®

Estas circunstancias violentan su derecho a ser protegidos contra toda forma de perjuicio o abuso
fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotaciéon que consagra el articulo 19
de la CDN. Asimismo, ponen en riesgo su dignidad, su integridad fisica y personal, su derecho a la
vida,*® a la supervivencia y al desarrollo.

Procesos migratorios

Al momento de la detencion por autoridades migratorias, los nifos, las nifas y los adolescentes, al
igual que sus padres, pueden ser victimas de violencia motivada por su condicién migratoria irregular,
y se encuentran particularmente desprotegidos y vulnerables ante la xenofobia, la discriminacion, el
acoso policiaco, la violencia, la trata y el trafico de personas. Tales circunstancias también vulneran su
derecho a ser protegidos contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental.

En ocasiones las nifas, los ninos y los adolescentes migrantes irregulares que cruzan la frontera
con sus padres o parientes son separados de ellos al momento de ser detenidos. Esto violenta los
principios de unidad familiar y protecciéon descritos en el escenario anterior.

Una vez que son enviados al centro de detencién para migrantes irregulares pueden perder el con-
tacto con sus familiares. Por ello, los Estados deben evitar que los nifos sean separados de sus
padres en cualquier momento del ciclo migratorio.

Repatriacion de padres e hijos por separado
Una vez que los padres y los hijos han sido detenidos por las autoridades migratorias del pais destino

“La separacion
de los niiios mi-
grantes de sus
padres al momen-
to de ser deteni-
dos por cruzar la
frontera de manera
irregular violenta
los principios de
unidad familiar y
proteccion. Asimis-
mo, en atencién

al principio de
unidad familiar y
de proteccion, las
familias que sean
repatriadas no de-
ben ser separadas”
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0 transito, inicia el proceso de repatriacion o deportacion. Muchas veces durante dicho proceso se

separa a los miembros de la familia, ya sea por que se repatrie Unicamente a los hijos o porque se de-

: porte a los padres y los ninos se queden a disposicion de las autoridades del pais receptor. También
puede ocurrir que se realice la repatriacion o deportaciéon del nifio y de su familia simultdneamente
pero por separado.

: En atencion al principio de unidad familiar y de proteccion, las familias que sean repatriadas no
i deben ser separadas. El Derecho Internacional constrifie al Estado a garantizar el cumplimiento de
¢ tales principios, siempre y cuando asi lo determine el interés superior de nifio. Asi pues, ante este
escenario los nifos, las ninas y los adolescentes deben gozar de la proteccién de su familia o, en su
: defecto, tener acceso a servicios destinados a reunirlos con sus padres o sus tutores legales o las

personas a su cargo tan rapido como sea posible. Asimismo, las instituciones que intervienen en

la atencién de ninos, ninas y adolescentes deben cuidar que no sean separados de sus familiares a
: menos que sea necesario con el fin de asegurar su proteccion, es decir, primando el interés superior
: del nino.!

1 Por otro lado, la separacién de hijos y padres también puede suceder al ser devueltos al pais de ori-
: gen, donde algunas veces son remitidos a instancias diferentes. En estos casos también se violenta
el principio de unidad familiar asi como el de proteccién que amparan a los nifios.

5.3 Niinos y niihas que migran sin la compaiiia de sus padres o responsables

: De acuerdo con la Observacion General 6 del Comité de los Derechos del Nifo, los “nifios no
acompanados” son aquellos que tienen menos de 18 afnos, que estédn separados de ambos padres
¢y otros parientes y no estan al cuidado de un adulto al que, por ley o costumbre, incumbe esa
: responsabilidad.#

1 Esta definicion da cuenta de un fendmeno bastante comuin. En efecto, muchos nifios, nifas y
adolescentes deciden migrar sin compania de padres o tutores, ya sea como parte de una es-
trategia de supervivencia familiar, en busca de metas personales, en busca de sus padres, por
conseguir independencia o como parte de un proceso de transicién hacia la vida adulta. Algunos
otros también lo hacen para escapar del abuso y/o la violencia en el hogar o para escapar de un
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matrimonio a temprana edad; asimismo, cuestiones relacionadas con problemas econémicos o
de salud en la familia pueden ser la causa para migrar. Ademas de la busqueda de los padres para
conservar la unidad familiar, es posible agrupar los motivos de los nifios y las nifas para migrar en
tres categorias:

1) Generar ingresos para el consumo.
2) Acumular activos y capital humano para mejorar su futuro.
3) Autoproteccion.*®
La reagrupacion familiar de los migrantes es dificil para quienes se encuentran en situacidon migrato-
ria regular y mas auin para quienes se encuentran en situacion de migracion irregular. Asi, los padres :
cuyo estatus migratorio es irregular no pueden ir a buscar a sus hijos y por ello acuden a redes de : _

trafico de migrantes para reunirse con ellos.
“Las razones

Por otro lado, los nifios y las nifas también anhelan estar con sus padres y ante la imposibilidad de de que un menor
qgue sus padres regresen al lugar de origen —por la persistente falta de oportunidades de desarro- esté en situacion
llo- emprenden el viaje para su encuentro con el propésito de mantener la unidad familiar. Por esta @  de no acompanado
razén, es muy importante que los Estados centren sus esfuerzos en garantizar la proteccion de las @ o separado de su
personas en situacion de vulnerabilidad en lugar de esforzarse en sancionar la migracion irregular. familia son varia-

:  dasynumerosasy
En efecto, como sefala la Observacion General 6 del Comité de los Derechos del Nifo, “[llas : entre ellas figuran:
razones de que un menor esté en situacion de no acompanado o separado de su familia son
variadas y numerosas y entre ellas figuran la persecuciéon del menor o de sus padres, un conflicto I La persecuciéon
internacional o una guerra civil, la trata en diversos contextos y manifestaciones, sin olvidar la : del menor o
venta por los padres vy la busqueda de mejores oportunidades econémicas.”** de sus padres
El Comité, en la misma Observacion General, también sefala algunos de los riesgos a los que este I Un conflicto
grupo estéa expuesto: explotacion y abusos sexuales, reclutamiento en fuerzas armadas, trabajo internacional o
infantil (también a beneficio de sus familias de adopcién) y privacién de la libertad. De acuerdo una guerra civil
con el Comité, los nifos no acompanados frecuentemente son discriminados y no tienen acceso
a la alimentacion, al cobijo, a la vivienda, a los servicios sanitarios y a la educacion. Las nifas, por I La trata en diver
su parte, estén particularmente expuestas a la violencia de género vy, en particular, a la violencia SOS contextos y
domeéstica. manifestaciones

: la venta por
“En algunos casos, estos menores no pueden obtener documentos de identidad apropiados, no los padres
tienen acceso a registros, su edad no puede determinarse, ni pueden tampoco solicitar documen-
tos, instar la localizacién de la familia, ni acceder a sistemas de tutela o asesoramiento juridico. En @ E La busque-
muchos paises, se rehlsa sistematicamente la entrada a los menores no acompafados o separados da de mejores
de su familia o son detenidos por funcionarios de los servicios de fronteras o de inmigracion” 4 oportunidades

: econoémicas.”

Para decirlo en pocas palabras, estos nifos, nifias y adolescentes pueden ver violentados sus de-
rechos en el momento en que dejan su pais de origen para desplazarse a un pais distinto, al ser
detenidos y durante el proceso de repatriacion y retorno a su lugar de origen.

Ninos, ninas y adolescentes migrantes no acompanados en ruta

Los nifos, las nifas y los adolescentes migrantes no acompanados estan expuestos a situaciones
gue ponen en riesgo su vida y su desarrollo (como la trata, el tréfico, la explotacion sexual o laboral,
el riesgo de que se vean envueltos en actividades delictivas, entre otros) y que violan sus derechos.
Segun los articulos 6 y 19 de la CDN los Estados deben garantizar a este grupo la méxima proteccién
posible contra la violencia y la explotacién, pues éstas atentan contra el derecho de los nifios a la
vida, la supervivencia y el desarrollo. Por otro lado, ante la presencia del crimen organizado el Estado
debe prestar una vigilancia especial.*
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“El Comité de
los Derechos del
Nifio estima que
ante los riesgos que
enfrentan los ninos
migrantes no acom-
panados el Estado
debe adoptar dispo-
siciones practicas
para protegerlos,
como por ejemplo:

I Instituir procedi-
mientos priori-
tarios aplicables
a los nifos me-
nores de edad
victimas de trata.

I Designar tutores
tan rapido como
sea posible.

I Informarles de
los peligros que
corren, y arti-
cular medidas
para la observa-
cion de los nifos
particularmen-
te expuestos.”

El Comité de los Derechos del Nifo estima pertinente que ante los riesgos mencionados el Estado

. adopte disposiciones practicas para proteger a los nifios, las nifas y los adolescentes, como por
1 ejemplo, instituir procedimientos prioritarios aplicables a los nifos menores de edad victimas de tra-
! ta; designar tutores tan répido como sea posible; informarles de los peligros que corren, y articular

medidas para la observacion de los nifos particularmente expuestos.*’

Los ninos, las nifas y los adolescentes inmersos en este proceso migratorio interrumpen sus es-

¢ tudios regulares, lo que frena sus posibilidades de desarrollo. Ademas, el desplazamiento afecta

negativamente su alimentacion, su salud y sus posibilidades de recreacion,*® lo que atenta contra su

derecho a la educacién, la salud, el esparcimiento, el juego y actividades recreativas. La educacién y
: el cuidado de la salud de los nifios constituyen los pilares fundamentales para garantizar a los nifos
: el disfrute de una vida digna. Asi, el Estado estd obligado a adoptar todas las medidas administrati-
vas, legislativas y de otra indole para que nifos, nifas y adolescentes puedan ejercer sus derechos

(articulo 4 de la CDN).

Ninos, ninas y adolescentes migrantes no acompafados en centros de detencion

Ante la migracion irregular, muchos Estados han optado por la detencién o la privacion temporal de li-

bertad de las personas extranjeras que no cuentan con un permiso de ingreso o residencia en el pais.

La irregularidad migratoria*® no puede ser motivo para iniciar un proceso penal que concluya con
la detencién de quien migra de esta manera. De acuerdo con un estudio sobre los estandares juri-

: dicos basicos aplicables a nifos migrantes en situacién irregular, “[lla penalizacién de infracciones

migratorias contribuye a fomentar una incorrecta asociacion entre migrantes en situacién irregular

.y delincuencia, lo que puede repercutir en el surgimiento o incremento de opiniones y acciones xe-

nofébicas contra la poblacién migrante y el intento de legitimacién de normas y practicas restrictivas

: asus derechos fundamentales®

Por otra parte, la detencion de migrantes menores de edad por la infraccién a las normas migratorias

i es una situacidn que atenta directamente en contra de su derecho a la libertad. Por ello, la Asamblea

General de Naciones Unidas ha instado a los Estados a “adoptar medidas efectivas para poner

¢ fin a los arrestos y detenciones arbitrarios de migrantes y a tomar accién para prevenir y castigar
cualquier forma de privacion ilegal de la libertad de migrantes.”®!

Ademaés, el articulo 37 de la CDN establece que la privacién de la libertad de un nifio sélo podria
ser adoptada como medida de ultimo recurso, por el periodo més breve que proceda y sélo en
casos excepcionales. En cumplimiento de este articulo y del principio del interés superior del

nifo, por regla general no debera privarse de libertad a los migrantes no acompafados menores

de 18 anos.

El Comité de los Derechos del Nifio ha afirmado que los nifios, las nifas y los adolescentes
migrantes no acompahados no deberian ser privados de su libertad por causas relacionadas con
la migracion; asi pues, los Estados deben disponer medidas alternativas, establecer la prioridad

de esas medidas en su legislaciéon y elaborar politicas publicas que garanticen la aplicaciéon efec-
tiva de dichas medidas alternativas por las autoridades competentes, tanto administrativas como
¢ judiciales.??

La decisién de privar de libertad a los nifos migrantes no puede justificarse en el hecho de que

: estén solos o separados de su familia, ni por su condicién de inmigrante. Cuando la privacién de

libertad esté excepcionalmente justificada por otras razones, se llevard a cabo de conformidad

¢ con laley y se utilizard tan sé6lo como medida de Ultimo recurso y durante el periodo més breve
* que proceda. Por consiguiente, deberd hacerse todo lo posible, incluso acelerar los procesos

pertinentes, con objeto de que los nifos, las nifas y los adolescentes no acompanados o sepa-
rados de su familia sean puestos en libertad y colocados en otras instituciones de alojamiento.®

: Algunas alternativas son: “alojarlos en centros de proteccién social, no cerrados, o en institu-
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ciones de atencion social cuya finalidad sea su proteccion integral; la exigencia de una caucién
juratoria (compromiso jurado ante autoridad competente); la fijacion de medidas para asegurar
la presencia de los padres en las diferentes etapas de los procesos ligados a su ingreso en el
centro de proteccion social

Si por causas excepcionales tuviera que privarse de su libertad al nifo, éste deberéa ser tratado con
humanidad y respeto y se dispondré lo necesario para que el alojamiento sea adecuado; ademas,
estara separado de los adultos, a menos que ello se considere contrario al interés superior del nifo.
El programa de alojamiento tendrd como fundamento la atencién y no la privacién de libertad de los
ninos.%

Los centros de detencion no deberan localizarse en zonas aisladas donde no pueda accederse a

recursos comunitarios adecuados —desde el punto de vista cultural- ni a asesoramiento juridico.% :

Los nifos, las nifas y los adolescentes tendran la oportunidad de establecer contactos periddicos _
con amigos y parientes y con su tutor, y de recibir asistencia espiritual, religiosa, social y juridica :

en atencion al articulo 9 de la CDN. También deberan recibir, de ser necesario, tratamiento médico “De acuerdo
adecuado y ayuda psicoldgica como garantia a su derecho a la salud. con el Comi-

:  té de los Dere-
Asimismo, durante el periodo que sean privados de su libertad, tendran derecho a recibir ensefianza, chos del Nino
de ser posible fuera del lugar de detencion (articulo 28 de la CDN). También tendran derecho al
esparcimiento y el juego con arreglo al articulo 31 de la CDN. I Los ninos,

las niiias y los
Algunos paises tienen politicas de internamiento que hacen distinciones entre los nifios, como por : adolescentes
ejemplo, entre los mayores de 12 afos, a quienes internan en centros de detencion, y los menores migrantes no
de 12 anos, a quienes remiten a centros de proteccién de la infancia. Esa practica debe considerarse acompanados
como una interpretacion errénea del articulo 1 de la CDN, que establece que nifio es toda persona : no deberian ser
menor de dieciocho anos de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado privados de su
antes la mayoria de edad. Ademas, no debe tratarse a los adolescentes como adultos.®’ libertad por cau-

sas relacionadas
con la migracion.

Garantia del debido proceso a niios, ninas y adolescentes no acompanados

Los nifos migrantes no acompafnados deben gozar de las garantias de debido proceso legal I Los Estados de-
en todas las actuaciones de las autoridades de administrativas o judiciales. De acuerdo con el : ben disponer me-
articulo 40 de la CDN, estas garantias incluyen: didas alternas en

: su legislacion y
1 el derecho a ser informado de las razones de la detencion; politicas publicas

: gue garanticen
I el control judicial inmediato de la privacién de libertad por un juez o tribunal su aplicacién por
competente, independiente e imparcial previamente establecido por ley; las autoridades. “

I el derecho a recibir asistencia legal gratuita;
I el derecho a ser oido;

I el derecho a asistencia gratuita de un intérprete si no comprende o no habla el
idioma utilizado;

I el derecho a la presuncion de inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad
conforme a la ley;

I el derecho a que se informe sobre la detencién a una tercera persona (consul,
abogado, familiar etc.);

1 el derecho a una pronta decisién sobre su situacion legal.
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El pronto nombramiento de un tutor competente constituye una garantia procesal importantisima

para el respeto del interés superior de los nifios migrantes no acompanados. Estos no podran enta-
: blar los procedimientos de obtenciéon de asilo u otros procedimientos sino después del nombramien-
to de un tutor. Por otra parte, si solicita asilo o entabla otros procesos o actuaciones administrativas
o judiciales, ademéas del tutor, se le deberd nombrar un representante legal.®®

: Para garantizar su derecho a la intimidad (articulo 16 de la CDN), el Estado debe proteger la confiden-

cialidad de la informacion sobre el nifio no acompanado. Ademas, deberd actuar con diligencia con el

fin de evitar que la informacién recabada legitimamente en el procedimiento administrativo no sea
utilizada con otros objetivos fuera de la proteccion de la infancia.

Hay una serie de medidas minimas que deben tenerse en cuenta en el proceso de evaluacién
inicial una vez que un nifo no acompanado o separado de sus padres llega a un pais de transito
o destino. Entre esas medidas se encuentran:

I La determinacién, con caracter prioritario, de la condicion de nifo no acompa-
fAado o separado de sus padres a su llegada al puerto de entrada o tan pronto
como las autoridades tomen conocimiento de su presencia en el pais, incluida
la determinacioén de la edad.

1 La inscripcién y la determinaciéon inmediata, conforme a su edad y sexo, de la
identidad del nifo, por parte de profesionales calificados, en un idioma que el
nino pueda comprender.

1 La consignacion de informacién adicional, a fin de atender la situacién concreta
del nifo, que incluya, entre otras cosas, las razones por las que no estd acom-
panado o estd separado de sus padres.

I Una evaluacion de los aspectos particulares de vulnerabilidad, en especial los
relacionados con la salud, el estado fisico, psicosocial y material, y de otras ne-
cesidades de proteccion como las derivadas de la violencia en el hogar, la trata
o un trauma.®®

: Nifios, nifas y adolescentes migrantes no acompanados

durante el proceso de repatriacion o retorno

: El retorno del nifo, la nifia y/o el adolescente al pais de origen debera decidirse teniendo en cuenta

el interés superior del nifo. Esto significa que el Estado debera tomar esta decision priorizando la

: proteccioén integral de la infancia sobre cualquier tipo de sancién debida a su condicion de migrante
irregular.

El retorno no debe efectuarse si existen riesgos que resulten en la violacién de los derechos
fundamentales del nifio. Asi pues, para decidir sobre el posible retorno se debe tomar en
cuenta, entre otras cosas:

I la seguridad personal y socioeconémica que encontrara el nifo a su regreso;

I la existencia de mecanismos para la atencién individual del nifo;

I las opiniones del nino manifestadas a lo largo del procedimiento administrativo,
asi como las de las personas que le atienden;

I el nivel de integracién del nino en el pais de acogida y el periodo de ausencia
de su palis de origen;
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I el derecho del nifo a preservar su identidad, nacionalidad, el nombre vy las re-
laciones familiares;

I la continuidad en la educacién del nifo;

1 la atencion a su origen étnico, religioso, cultural y lingUistico.®

Si los padres o la familia ampliada no estuvieran en condiciones de cuidar del nifo, nifa o adoles-
cente, el retorno al pais de origen no se efectuard sin tomar previamente disposiciones seguras y :
concretas de atencién y custodia al regreso al pais de origen.®

Garantia del principio de unidad familiar

Atendiendo al principio de unidad familiar y a la correlativa obligacién del Estado de impedir que un
nifo, nifa o adolescente sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, debe procurarse
por todos los medios que los nifos migrantes no acompanados se relinan con sus padres, salvo
cuando esto vaya en contra de su interés superior.

Cabe destacar que la reunion familiar en el pais de origen no siempre favorece el interés superior
del nifo, sobre todo cuando existe el riesgo razonable de que en ese pais se violen sus derechos
humanos fundamentales. Cuando se presente ese riesgo el Estado deberd reconocer la condicion
de refugiado vy el principio de no devolucién, lo cual constituye un obstaculo juridico para que la
reuniéon familiar se lleve a cabo en el pais de origen.®? En este caso el Estado de acogida debera
atender positivamente la solicitud hecha por un nifo o por sus padres para entrar en su territorio o
salir de él, para garantizar la reunién de la familia (articulos 9 y 10 de la CDN).

5.4 Hijos e hijas de padres en situacion de migracion irregular,
que nacen durante el trayecto o en el pais destino

Restriccion en el
acceso a servicios
educativos y de
salud

Obstéaculos para
el registro de Ninos que
nacimiento nacen en el
pais de
transito o
destino

Separacion Limitadas
familiar por oportunidades

deportacion o de integracion
repatriacion social

Falta de
proteccion
social

Los Estados deben garantizar medidas de proteccion a hijos e hijas de migrantes en situaciéon de
migracion irregular nacidos en el pais de transito o destino. Debido a la condicién de sus padres,
estos nifos son victimas de discriminacion y no tienen acceso a servicios de salud, educacion y
proteccién social, lo que limita sus oportunidades de integraciéon a la sociedad. Ademas, pueden :
convertirse en apatridas o ser separados de su familia cuando sus padres son deportados.
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: Los ninos y las nifas que nacen en un pais de transito o destino pueden no ser registrados por
sus padres para evitar que las autoridades del registro publico les soliciten la documentacion que
demuestre su estancia regular en el pais, ya que uno de los requisitos que algunos paises exigen
: para registrar los nacimientos es que los padres que sean extranjeros presenten su documentacion

migratoria. En el caso de que no demuestren que cuentan con el permiso de estancia en el pais,
¢ los empleados publicos deben dar aviso a las instancias superiores. Esta situacion repercute direc-
i tamente en el derecho a la identidad de estos nifios y ninas, el cual consiste en el reconocimiento
¢ del derecho a un nombre, a la nacionalidad y a la personalidad juridica que le permiten a un individuo
ejercer su ciudadania (articulos 7 y 8 de la CDN). Este derecho constituye la clave para el acceso y
: la exigibilidad de derechos politicos, civiles, econémicos, sociales y culturales, tales como la salud
¢y la educacion, sin los cuales el nifo puede ser discriminado (pues, por ejemplo, se le puede negar
el acceso a la educacién y a servicios médicos) y, por lo tanto, se encuentra en condiciones de
: desigualdad, asi como expuesto a ser victima de delitos, como la explotacién sexual.®® En suma, el
derecho a la identidad, que se ejerce mediante el registro del nacimiento, implica el reconocimiento
: del Estado del nifio o la nifia como sujetos de derecho.®

“El articulo
7 de la CDN
establece:

I Todos los ninos

deben ser inscri-
tos en el registro
civil inmediata-
mente después
de su nacimiento,
y tienen derecho
a un nombrey a
una nacionalidad.

Cuando en el
pais de transito
o destino el Es-
tado niega a los
hijos de padres
migrantes en
situacion de mi-
gracion irregular
su inscripcién en
el registro publi-
co, esta negan-
do el reconoci-
miento de su
nacionalidad.”

En este sentido, el articulo 7 de la CDN establece que todos los nifios deben ser inscritos en el re-

gistro civil inmediatamente después de su nacimiento, y que tienen, desde su nacimiento, derecho
i aun nombre y a una nacionalidad, derecho también establecido en la Declaracién Universal de los

Derechos Humanos. El Estado debe velar por la garantia de este derecho, para lo cual tendré que

adoptar todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole que sean pertinentes (articulo
i 4 de la CDN).

: Cuando en el pais de trénsito o destino el Estado niega a los hijos de padres migrantes en situacién
: de migracion irregular su inscripcion en el registro publico, estd negando el reconocimiento de su

nacionalidad, y si en el pais de origen el Estado también les niega dicho reconocimiento, entonces

: este nifo o nifa puede llegar a ser apéatrida.5®

La nacionalidad es un vinculo juridico entre una persona y un Estado, brinda un sentido de identi-

dad, y, sobre todo, permite ejercer una amplia variedad de derechos. Por lo tanto, la apatridia —o la
carencia de nacionalidad- puede repercutir negativamente en la vida de los nifos y las nifas. Por
esa razon, el Derecho Internacional obliga al Estado a adoptar todas las medidas apropiadas, tanto
en el plano nacional como en cooperacién con otros Estados, para garantizar que todo nifio tenga

una nacionalidad en el momento de su nacimiento, independientemente de la nacionalidad de uno

¢ de los padres o de ambos.*

¢ Ademas, “la negacién o restriccion al derecho de empleo, seguridad social o vivienda, basadas en

la nacionalidad o condicién migratoria de los padres repercute directamente en la calidad de vida y
la garantia de los derechos de sus hijos"® Por esa razén el Estado debe vincular y coordinar politicas
publicas para salvaguardar los derechos sociales de los padres.

Por otra parte, en el marco de sus politicas migratorias, los Estados toman decisiones sobre la
permanencia o salida de migrantes que tienen un impacto determinante en la unidad o separa-

: cién de una familia. Asf, la resolucién de un Estado sobre una eventual expulsién del territorio
de los padres puede afectar negativamente el derecho de los nifios a la vida familiar y a no ser
separados de sus padres. Por ello, el Estado debe reconsiderar la decisién de deportar a los pa-
dres cuando sus hijos e hijas si tienen la nacionalidad del pafs donde residen y, en cumplimiento
del articulo 2 de la CDN, debe garantizar los derechos de todos los niflos que se encuentren bajo
su jurisdiccion, sin distincién alguna, independientemente de su condicién, la de sus padres,
¢ tutores o familiares.

Segun el articulo 10 de la CDN “toda solicitud hecha por un nifio o por sus padres para entrar en un

Estado Parte o para salir de él a los efectos de la reunién de la familia serd atendida por los Estados
Parte de manera positiva, humanitaria y expeditiva” y “no traerd consecuencias desfavorables para
los peticionarios ni para sus familiares”
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Asimismo, el articulo 10 sefnala que los paises de origen deben respetar “el derecho del nifo y de
sus padres a salir de cualquier pafs, incluido el propio, y a entrar en su propio pais”

5.5 Niinos y niinas que son refugiados o solicitantes
de la condicion de refugiado

Repatriacion Discriminacion

I I
| |
| |
I I
| |
| |
I I
IS ’

Ninos que

Restricciones para
la reunificacion
familiar

N
Privacion de la | ———. h
libertad N

~ nacen en el

pais de
Violencia en el el
pais de origen | EEE——

transito o
destino

AN Falta de
""""" proteccion social

1
1
i
1
i
1
i
Refugio por
tiempo limitado

La Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados define refugiado como toda persona que “debi-
do a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religiéon, nacionalidad, pertenencia
a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais de su nacionalidad
y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de tal pais; o que,
careciendo de nacionalidad y hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais
donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera
regresar a é1."¢

Frecuentemente, los nifios solicitan la condicion de refugiado por temor a regresar a su pais de
residencia habitual. También puede ocurrir que sean hijos de padres solicitantes de la condicion
de refugiado. A este respecto, la CDN (articulo 22) ordena a los Estados adoptar las medidas
adecuadas® para lograr que el nino que trate de obtener el estatuto de refugiado o que sea
considerado refugiado —tanto si esta solo como si estd acompanado de sus padres o de cualquier
otra persona— tenga la proteccién y la asistencia humanitaria adecuadas para el disfrute de sus
derechos.

Sin embargo, los nifos, las nifias y los adolescentes que solicitan la condicion de refugiado se
enfrentan a una serie de dificultades. Por ejemplo, en algunos paises se prohibe solicitar la reunifica-
cion familiar a los nifos que ya han sido reconocidos como refugiados pero que han sido separados
de sus padres; en otros si estd permitida pero bajo condiciones tan restrictivas que es casi imposible
conseguirla. Ademas, hay muchos nifos y nifas cuya condicién de refugiado es sélo temporal, es
decir, termina cuando cumplen 18 afos, y después no se les ofrecen programas eficaces de retorno.

Ante estas circunstancias es indispensable garantizar la unidad familiar de los nifios refugiados,
sobre todo porgue en los paises anfitriones la unidad familiar incrementa la autosuficiencia de los
refugiados, puede reducir el nUmero de arribos desautorizados y peligrosos y promover soluciones
duraderas para los refugiados, por ejemplo, la repatriacién voluntaria, la integracion local y el rea-
sentamiento.”®
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“Es indispensa-
ble garantizar la
unidad familiar de
los nifos refugia-
dos. Con ello se
incrementa la au-
tosuficiencia de los
refugiados, puede
reducir el nimero
de arribos desauto-
rizados y peligrosos
y promover solucio-
nes duraderas para
los refugiados, por
ejemplo: la repa-
triacion voluntaria,
la integracion local,
el reasentamiento.”
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_ * Por esta razon, se deben tomar medidas para que los nifios y las nifias se puedan reunir con su fami-
. liaen el caso de que ellos obtengan la condicién de refugiados y su familia no esté en el pais de asilo

“Los nifios y las  : (0 viceversa). Para facilitar dicho proceso debe haber flexibilidad administrativa, por ejemplo, en lo
ninas en proceso relacionado con la presentacion de documentos que prueben el parentesco entre el nifo refugiado
de conseguir la con- o solicitante de la condicién de refugiado y el familiar, habida cuenta de las dificultades de conseguir
dicion de refugiado dichos documentos de un pais del que estan huyendo. En todo el proceso de determinacién de la
no deben ser priva- condicion de refugiado es preciso tener en cuenta las circunstancias de los padres y familiares en
dos de su libertad, : el pais de origen del nifo.

y deben contar con

servicios psicolégi- El Estado tiene la obligacion de tomar medidas que respeten la unidad familiar y la reagrupacion
cos especializados, familiar de los refugiados (articulos 4, 9, y 10 de la CDN), asi como de asegurar la proteccion a las
con un tutor que : ninasy los ninos refugiados (articulo 22).

los apoye para to- :

mar las decisiones En este sentido, en las Conclusiones del Comité Ejecutivo (EXCOM) del Alto Comisionado de las
y con la asistencia Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) se sefiala la obligacién de los Estados de tomar
juridica para velar ' medidas que respeten la unidad familiar y la reagrupacion familiar de los refugiados. Por su parte,
por la garantia de el Acta Final de la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el Estatuto de los
sus derechos.” Refugiados y de los Apéatridas’ recomienda a los gobiernos que adopten las medidas necesarias

para la proteccion a la familia del refugiado y especialmente para: “1) asegurar que se mantenga
la unidad de la familia del refugiado, sobre todo en los casos en que el jefe de familia retna las
condiciones necesarias para ser admitido en un pais; 2) asegurar la proteccion a los refugiados
menores de edad y sobre todo a los niflos asilados y a las jovenes, especialmente en cuanto a la
¢ tutelay la adopcion.”72

. Los nifos que estén privados de su medio familiar tienen derechos a la proteccion y asistencia es-
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™,

peciales del Estado, quien ademas debe garantizar otros tipos de cuidados para esos nifos (articulo
20 de la CDN).

Es importante que los nifios y las nifias que se encuentren en esta situacién gocen en todo mo- :
mento del derecho a la salud, a la atencién médica y a la asistencia publica que estan reconocidos
tanto en la Convencion de los Derechos del Nifio, como en la Convencién sobre el Estatuto de los :
Refugiados y su Protocolo. :

Asimismo, los nifios y las nifias que estén en proceso de conseguir la condicion de refugiado en el :
pafs de transito o destino no deben ser privados de su libertad, y deben contar con servicios psico-
l6gicos especializados, con un tutor que los apoye para tomar las decisiones que mas les favorezcan

y con la asistencia juridica necesaria para velar por la garantia de sus derechos.”

Los nifos reconocidos como refugiados y que hayan obtenido asilo no sélo disfrutaran de los de-
rechos previstos en la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, sino que también
gozaran de todos los derechos de los nifos reconocidos en el pais anfitrion, incluyendo los derechos
gue presuponen la estancia legal en ese territorio. :

Si no se cumplieran los requisitos para obtener la condicién de refugiado, los nifios disfrutaran de :
la proteccion complementaria en la medida de sus necesidades de proteccién. La aplicacién de
estas formas complementarias de proteccion no exime a los Estados de su obligacion de atender
las necesidades especificas de proteccion (CDN, articulo 2). Quienes no tengan la condicion de
refugiado ni disfruten de formas complementarias de proteccion, podran seguir acogiéndose a la :
proteccién estipulada en todas las normas de la CDN mientras se encuentren de facto dentro del
territorio perteneciente o sujeto a la jurisdiccion del Estado.
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