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CAPITULO QUINTO

LA FUNCION CONSULTIVA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
Y LA PROTECCION DE LA NINEZ MIGRANTE

Maria de Montserrat PEREZ CONTRERAS

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. La Organizacion de Estados Americanos
y los drganos de proteccion de los derechos humanos dentro del sistema inte-
ramericano de derechos humanos. 111. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos y su_funcion consultiva. IV. La proteccion especial de nifias, nifios
y adolescentes y el cumplimiento del mandato de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos via la_funcién consultiva. V. La_funcidn consultiva y los
derechos de la nifiez migrante. V1. Conclusiones. V1. Bibliografia.

I. INTRODUCCION

Los derechos humanos de la nifiez migrante son un tema vigente en la
agenda nacional e internacional de derechos humanos. La garantia del re-
conocimiento, goce, ejercicio y defensa de aquellos es una consideracion
primordial y prioritaria respecto de la eficacia en su implementacioén en la
legislacion, y en las acciones administrativas, jurisdiccionales y demas politi-
cas publicas de los Estados de la comunidad internacional. En este sentido,
cabe recordar que

En 2020, los ninos migrantes (de 19 anos o menos) representaban el 14,6 por
ciento de la poblacién migrante total y el 1,6 por ciento de todos los nifios en
el mundo. Segun las estimaciones del Fondo de las Naciones Unidas para la
Infancia (UNICEF) que estan basadas en los datos del DAES [ Departamento
de Asuntos Econémicos y Sociales de Naciones Unidas], pero utilizando me-
nor de 18 afios como criterio, el nimero de nifios migrantes permanecio esta-
ble en torno a los 24 millones entre 1990 y 2000, y aumenté constantemente
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a 27 millones en 2010 y a 33 millones en 2019. En 2019, los nifos migrantes
representaban el 12 por ciento del total de la poblacién de migrantes.!

Con motivo de la pandemia y posterior a ella, como se observa en 2022,
ha habido un repunte en el nimero de nifias y niflos migrantes por razones
multifactoriales que, en todo momento, tanto en el pais de origen como en
el o los de transito y destino, los colocan en situaciones de vulnerabilidad
respecto al reconocimiento, goce y ejercicio de sus derechos humanos y de
sus libertades fundamentales:

En el mundo hay cerca de 37 millones de nifios y ninas refugiados, migrantes
o desplazados dentro de sus propios paises, segiin la agencia para la infan-
cia de la ONU [Naciones Unidas], una cifra sin precedentes. Los conflictos
prolongados y de gran magnitud, la fragil situaciéon en algunos paises, y los
efectos del cambio climatico son las principales causas. La agencia pide a
los paises mayor protecciéon y el acceso a los servicios para estos ninos.

Los conflictos, la violencia y otras crisis dejaron una cifra sin precedentes
de 36,5 millones de ninos y nifas a finales del afio pasado, segin las estimacio-
nes del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), la cifra mas
alta registrada desde la Segunda Guerra Mundial, dijo el viernes la agencia.

Este ntimero incluye 13,7 millones de ninos refugiados y solicitantes de
asilo, y cast 22,8 millones desplazados internamente debido a conflictos y

violencia.?

La ninez migrante sufre de violaciones sistematicas a sus derechos hu-
manos, precisamente por el hecho de ser nifias y nifos, y porque se en-
frentan al choque con la realidad impuesta por el adultocentrismo, que los
limita respecto a la posibilidad de reconocer, defender y exigir el ejercicio y
goce de esos derechos, asi como de acceder a la justicia para hacerlos efec-
tivos: “Los nifilos migrantes... son uno de los grupos humanos mas vulnera-
bles. De hecho, son triplemente vulnerables: como niflos, como migrantes y

como personas en situacion irregular [en la mayoria de los casos]”.?

' Portal de datos sobre migracién. Una perspectiva global, Nifios y jévenes migrantes, 2021,

disponible en: https://www.migrationdataportal.org/es/themes/ninos-migrantes (fecha de consulta:
25 de noviembre de 2022).

2 Noticias ONU. Mirada global historias humanas, Migrantes y refugiados, junio de 2022,
disponible en: Attps://news.un.org/es/story/2022/06/1510452 (fecha de consulta: 25 de no-
viembre de 2022).

3 Ortega Velazquez, Elisa, Los nifios migrantes irregulares y sus derechos humanos en la prdctica
europea y americana: entre el control y la proteccién, disponible en: http://www.scielo.orgmx/scielo.
php?script=sci_arttext&Spid=S0041-86352015000100006 (fecha de consulta: 25 de noviembre
de 2022).
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En el afan por alcanzar la eficaz proteccién de los derechos de la infan-
cia, Naciones Unidas se dio a la tarea de crear un documento de caracter
convencional y vinculatorio: la Convencién sobre los Derechos del Niilo.
Esta Convencién tiene por objeto garantizar el reconocimiento, proteccion,
ejercicio, goce y justiciabilidad de los derechos humanos y libertades funda-
mentales de este grupo sin distincién por su calidad de migrantes.

Los derechos de nifnas, ninos y adolescentes encuentran su razon de
ser en la dignidad humana; es decir, en que son titulares de ellos sélo por el
hecho de ser personas humanas; son derechos humanos que abarcan todos
los ambitos de la vida y el desarrollo integral de la persona, y, en este caso,
para lo que atane al reconocimiento y protecciéon de derechos para la ninez
migrante.

En este sentido, en el ambito regional, la Organizaciéon de Estados
Americanos, en la producciéon de instrumentos convencionales de derechos
humanos no cuenta con una convenciéon protectora de los derechos de la
ninez, ya que se ha establecido el criterio de acoger y aplicar la Convencion
sobre los Derechos del Niflo con fundamento en el articulo 19 de la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos.*

La actividad en cuanto a produccion de documentos protectores de de-
rechos humanos para la infancia migrante es diversa en este ambito, y co-
rresponde a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a través de sus
facultades (la contenciosa y la consultiva); garantizando asi el cumplimiento
de las obligaciones de reconocimiento, proteccion, ejercicio y goce de los
derechos humanos de la nifiez, incluyendo, por supuesto, los de migrantes,
en tanto esta condicién no repercute limitativamente o disminuye en forma
alguna para ellos el reconocimiento de todos los derechos contenidos en la
Convencién sobre Derechos del Nifo.

Por lo anterior, el objetivo de este trabajo estara dirigido a realizar un
estudio que nos provea de un marco de referencia sobre la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, su funciéon consultiva y las opiniones que
en este sentido se han producido en torno a la proteccién de los derechos
humanos de la nifiez migrante, dando cumplimiento a su mandato como
organo protector de derechos humanos.

La hipotesis que se desarrolla para alcanzar el objetivo de este trabajo
es que la Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene un mandato

Comision Nacional de los Derechos Humanos, Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos, disponible en: Atips://www.cndh.orgmx/sites/all/doc/Programas/ TrataPersonas/MarcoNor-
mativo Trata/InsInternacionales/Regionales/Convencion_ADH. pdf (fecha de consulta: 25 de noviem-
bre de 2022).
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impuesto en materia de protecciéon de derechos humanos de la ninez mi-
grante, impuesto tanto por la Convencién sobre Derechos del Nifio como
por la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, que cumple fielmen-
te a través de su funcién consultiva, que sirve al objetivo de orientar, aplicar
y garantizar la efectiva proteccion de los derechos humanos de la nifiez y la
adolescencia, en el caso particular de los migrantes en la region. El marco
metodologico para la elaboracién de este trabajo de investigacion se basa en
el método deductivo, asi como en el analitico-sintético.

II. LA ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS
Y LOS ORGANOS DE PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS DENTRO DEL SISTEMA INTERAMERICANO

DE DERECHOS HUMANOS

Las organizaciones internacionales que tienen algiin mandato en materia de
derechos humanos, como la Organizaciéon de los Estados Americanos, res-
ponden, en el marco de cooperacion internacional, a la misién de reconocer
y proteger un nivel adecuado y digno de vida para los habitantes del mundo,
estableciendo como cimientos de ello los derechos humanos, no sélo como
limite a la actividad del Estado, sino igualmente respecto a particulares que
impidan su goce y ejercicio. Desde el inicio del funcionamiento de estas or-
ganizaciones, su actividad se ha caracterizado por su estructuracion a través
de 6rganos e instrumentos de proteccion de los derechos humanos, que han
ido evolucionando y cambiando en atencion a las necesidades humanas de la
poblacion en los Estados de la comunidad internacional.

En este sentido, la Organizacién de Estados Americanos, para poder
realizar sus objetivos respecto al seguimiento y evaluacion de las obligacio-
nes convencionales de los Estados parte de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, en lo relativo al reconocimiento, proteccién, ejercicio
y goce efectivos y justiciabilidad de los derechos humanos, en el ambito re-
gional, cuenta con dos 6rganos competentes:

1. Comusion Interamericana de Derechos Humanos

Sus funciones son fundamentalmente aquellas que estén dirigidas me-
diante acciones, medidas y programas a promover la eficaz aplicaciéon y
cumplimiento de los derechos consagrados en los instrumentos convencio-
nales de derechos humanos mediante estudios y sus reportes sobre los pro-
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blemas que considere relevantes en torno a sus funciones; recomendaciones
dirigidas a los Estados parte para la debida implementacion y garantia ju-
ridica de los derechos humanos, asi como para la educacion en derechos
humanos y su divulgacién; recibir los informes periodicos de los Estados
parte respecto al cumplimiento en materia de obligaciones convencionales
en materia de derechos humanos; asesorar a los Estados parte respecto de
los asuntos que se sometan a su consideraciéon con relacion a derechos hu-
manos, tal como senala el articulo 41 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

2. Corte Interamericana de Derechos Humanos

Se integra por siete jueces para el desempefio de las funciones judi-
ciales que le atafien a este 6rgano. Los jueces estaran en funciones por un
periodo de seis aflos, y sélo podran ser reelegidos por una vez, en todos los
casos elegidos por votacion de los Estados parte. Existen dos hipoétesis en las
que estos jueces pueden nombrar para conocer, estudiar y resolver el caso
a otro juez, al que se llamara “juez ad hoc”, y sera necesario que por lo me-
nos cinco jueces se encuentren presentes para validar las resoluciones de la
Corte, conforme a los articulos 55 y 56 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos:

La limitacion a la competencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se fija respecto de aquellos que sean sometidos a su consideracion
exclusivamente por los Estados parte o por la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, y deberd haberse agotado previamente el procedi-
miento ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Los Es-
tados pueden declarar el reconocimiento de la competencia de la Corte en
cualquier momento, conforme al articulo 62 de la Convencién.

Se han reconocido a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
tres funciones para su operacion, y que a saber son contenciosa, cautelar y
consultiva:

La Corte Interamericana es uno de los tres tribunales regionales de protec-
cion de los derechos humanos, conjuntamente con la Corte Europea de De-
rechos Humanos y la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.
Es una institucion judicial autbnoma cuyo objetivo es aplicar e interpretar la
Convencion Americana. La Corte Interamericana ejerce una funcién con-
tenciosa, ... una funcién consultiva.’

> Corte Interamericana de Derechos Humanos, ;Qué es la Corte IDH?, disponible en:

hitps://www.corteidh.or.cr/que_es_la_corte.¢fm (fecha de consulta: 3 de diciembre de 2022).
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En nuestro caso interesa la funcién consultiva, y que conforme al nu-
meral 3 del articulo 64 queda claramente establecida y disponible para los
Estados parte de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos:

3. La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la
interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta Convencion que le sea
sometido, siempre que los Estados Parte en el caso hayan reconocido o reco-
nozcan dicha competencia, ora por declaracion especial, como se indica en
los incisos anteriores, ora por convencion especial.

La Corte Interamericana ha resultado un 6rgano fundamental en la
construccion del control de la convencionalidad, asi como del cuerpo juris-
prudencial del sistema regional de derechos humanos, definiendo los tér-
minos tanto para la correcta y eficaz aplicacién como proteccién de los
derechos humanos por los Estados parte e, igualmente, fijando el marco de
las obligaciones convencionales de dichos Estados; especialmente en cuanto
o6rgano judicial que interpreta los instrumentos de derechos humanos y que
vigila su aplicaciéon al nivel regional en cuanto tramita las consultas que se
le presentan por dichos Estados, de forma que define el contenido de las
responsabilidades u obligaciones internacionales de éstos en aras de evitar
posibles violaciones a derechos humanos. En términos de lo anterior, resulta
importante identificar qué implica hablar del control de la convencionali-
dad, en tanto elemento de trabajo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en su funcién consultiva:

Los elementos que componen el control de convencionalidad son: 1. De
oficio o por solicitud para verificar la compatibilidad de las normas y prac-
ticas internas con la Convencién y otros tratados interamericanos 2. Las
obligaciones de los jueces, de todo 6rgano vinculado a la administracion de
justicia y publica en todos los niveles y segun el ambito de su competencia;
3. Por otro lado, para determinar la compatibilidad con la Convencion se
deben tener en cuenta dos tratados de Derechos humanos interamericanos y
la jurisprudencia de la Corte IDH; 4. Finalmente, la ejecucion de este con-
trol puede implicar la no aplicacién o la supresion de normas contrarias a
la Convenci6n.®

6 Parra, William J., “Marco teérico para un analisis integral de los derechos humanos y
fundamentales”, Derecho y realidad, vol. 18, ntim. 35, enero-junio de 2020, p. 113, disponible
en: hitps://wwuw.researchgate.net/publication/346802632_Marco_teorico_para_un_analisis_integral_
de_los_derechos_humanos_y_fundamentales (fecha de consulta: 3 de enero de 2023).
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III. LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS Y SU FUNCION CONSULTIVA’

En este punto delimitaremos el abordaje para desarrollar el contenido de la
funcion consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos res-
pecto al alcance de las opiniones consultivas que de ella emanan. Para efectos
de la funcién consultiva, podemos sehalar como sujetos de derecho interna-
cional publico, en particular en nuestro ambito regional, interamericano, a
los Estados parte, a la Organizaciéon de Estados Americanos como organi-
zacion internacional de derechos humanos y a las personas como sujeto de
estos derechos.”

1. Aspectos generales relativos a la motivacién
de la facultad consultiva

La facultad consultiva reconocida y de la que es dotada la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos consiste en

...responder aquellas consultas que formulan los Estados miembros de la Or-
ganizacion de los Estados Americanos (OEA) o de los 6érganos que la compo-
nen, acerca de la compatibilidad de las normas internas con la [Convenciéon
Americana de Derechos Humanos] CADH, la interpretacion de dicha Con-
venciéon y/o de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos
humanos en los Estados Americanos. Asi, con tal pronunciamiento, la Corte
Interamericana estara emitiendo una opinién consultiva.’

De lo anterior se desprende que hay dos areas de trabajo desde el as-
pecto consultivo:

Maximo Pacheco, G., La competencia consultiva de la Corle Interamericana de Derechos Hu-
manos, disponible en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjo/libros/5/2454/5.pdf (fecha de
consulta: 3 de enero de 2023).

8 EDU, Postulados emergentes de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en relacion al Derecho Internacional Piblico, p. 13, disponible en: https://wwuw.iri.edu.ar/publicacio-
nes_irt/IRI%20COMPLETO%20-%20Publicaciones-V05/Publicaciones/ T4/ T402.html (fecha de
consulta: 3 de enero de 2023).

9 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Derechos humanos. Resimenes de resoluciones de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, México, disponible en: https://www.sgn.gob.mx/
derechos-humanos/informes-periodicos-ante-los-comates-de-naciones-unidas/resumenes-de-sentencias-de-la-
corte-interamericana-de-derechos-humanos (fecha de consulta: 3 de diciembre de 2022).
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Por este medio la Corte responde consultas que formulan los Estados miem-
bros de la [Organizacion de los Estados Americanos] OEA o los 6rganos de
la misma acerca de: a) la compatibilidad de las normas internas con la Con-
vencion; y b) la interpretacion de la Convencion o de otros tratados concer-

nientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados Americanos. '

Sobre esta funcién, la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos establece que los Estados parte pueden consultar a la Corte respecto a la
interpretacion de todo instrumento convencional y vinculatorio de derechos
humanos en la region. Igualmente, los Estados parte podran consultarle so-
bre su opinion respecto a la compatibilidad de la legislacion interna con los
instrumentos senalados en materia de derechos humanos:'

Articulo 64. 1. Los Estados miembros de la Organizacién podran consultar
a la Corte acerca de la interpretacion de esta Convencion o de otros tratados
concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados ame-
ricanos. Asimismo, podran consultarla, en lo que les compete, los 6érganos
enumerados en el capitulo X de la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires.

2. La Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacion, podra
darle opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes in-
ternas y los mencionados instrumentos internacionales.

2. Procedencia de la_funcion consultiva de la Corte para toda consulta
relativa a la proteccion de los derechos humanos

A continuacion, veremos los aspectos que han de definir tanto a las con-
sultas como a las opiniones consultivas derivadas de la Corte.

1) La competencia y actuaciéon de la Corte siempre estara indefectible-
mente vinculada a los objetivos y propositos de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos; por ello, toda consulta que se efecte por parte
de los Estados parte a este 6rgano deberan tener como meta aclarar, con-
firmar, reconocer o establecer el cumplimiento de una obligacién conven-
cional respecto de la proteccion, goce, ejercicio y restitucion de los derechos
humanos:

10" Corte Interamericana de Derechos Humanos, ;Qué es la...., cil.
""" Abreu Burelli, Alirio, Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dispo-
nible en: https://archivos.juridicas.unam.mx./www/bjo/libros/10/4572 /4. pdf (fecha de consulta: 3

de diciembre de 2022).
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La funcién consultiva de la Corte no puede desvincularse de los propositos de
la Convencién. Dicha funcién tiene por finalidad coadyuvar al cumplimiento
de las obligaciones internacionales de los Estados americanos en lo que con-
cierne a la proteccion de los derechos humanos, asi como al cumplimiento de
las funciones que en este ambito tienen atribuidas los distintos 6rganos de la
[Organizacién de Estados Americanos] OEA. Es obvio que toda solicitud de
opinién consultiva que se aparte de ese fin debilitaria el sistema de la Conven-
cién y desnaturalizaria la competencia consultiva de la Corte.'?

2) La Corte podra conocer de cualquier materia siempre que se refie-
ra a la proteccion de los derechos humanos en el ambito regional: “En la
concepcidn del articulo 64 del Pacto de San José, no se considera excluida
expresamente ninguna materia concerniente a la protecciéon de los derechos
humanos en los Estados americanos... Es este el sistema reconocido por la
jurisprudencia internacional y por el derecho internacional general”.!?

En este sentido es que la propia Corte ha establecido, a fin de no des-
virtuar o entorpecer sus fines y funciones, asi como para conocimiento de
los Estados parte de la region, cudl es el alcance de su funcién consultiva,
evitando cualquier situacién que se pueda argumentar sobre el uso de facul-
tades discrecionales para establecer si conoce o no de una consulta que se
haya puesto a su consideracion:

...un primer grupo de limitaciones a la competencia consultiva de la Corte
viene dado, por la circunstancia de que solo puede conocer, dentro de esta
funcién, sobre la interpretacion de tratados en que esté directamente implica-
da la proteccién de los derechos humanos en un Estado Miembro del sistema
interamericano... la inadmisibilidad de toda solicitud de consulta que con-
duzca a desvirtuar la jurisdiccion contenciosa de la Corte, o en general, a de-
bilitar o alterar el sistema previsto por la Convencion, de manera que puedan
verse menoscabados los derechos de las victimas de eventuales violaciones de

los derechos humanos.'*

Finalmente, respecto a la competencia de la Corte con relaciéon a la
proteccion de los derechos humanos, independientemente de cudl sea el ins-
trumento internacional convencional que se argumente o establezca como

12 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Otros tratados”, objeto de la funcién

consultiva de la Corte (articulo 64, Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos), Opi-
nién Consultiva OC-1/82, septiembre de 1982, numeral 25, disponible en: https://www.
corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_01_espl.pdf (fecha de consulta: 3 de diciembre de 2022).

13 Ibidem, numeral 27.

Y Ibidem, numeral 30.
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fuente, se senala que siempre que sea aplicable a los Estados de la Organi-
zacion de Estados Americanos tendra aquella competencia para conocer de
las consultas y emitir sus opiniones consultivas:

Primero... la competencia consultiva de la Corte puede ejercerse, en general,
sobre toda disposicion, concerniente a la proteccion de los derechos huma-
nos, de cualquier tratado internacional aplicable en los Estados americanos,
con independencia de que sea bilateral o multilateral, de cual sea su objeto
principal o de que sean o puedan ser partes del mismo Estados ajenos al sis-

tema interamericano. '

3. Procedencia de la_funcién consultiva respecto de la compatibilidad
con la legislacion interna de los Estados parte, la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos y otros tratados

Con relacién a las consultas relativas a la compatibilidad de las normas
internas, si la convencién/tratado establece que se conocera de las leyes
internas en amplio sentido, sin establecer alguna restricciéon formal y expli-
cita, entonces las consultas podran versar sobre cualquier ley incluyendo la
Constitucion:

14. ...siempre que un convenio internacional se refiera a “leyes internas” sin
calificar en forma alguna esa expresion o sin que de su contexto resulte un
sentido mas restringido, la referencia es para toda la legislacion nacional y
para todas las normas juridicas de cualquier naturaleza, incluyendo disposi-

ciones constitucionales.'®

En un sentido mas amplio, se plantea si los proyectos de ley pueden ser
objeto de consultas a la Corte, resolviendo de forma activa y positiva en el
sentido de afirmar que si es posible hacerlo, y que la Corte conozca de ellas,
en virtud de que el sentido de su intervencién es coadyuvar al cumplimien-
to, proteccion y aplicacion efectiva de los derechos humanos para todas las
personas en los Estados parte de la regiéon americana, analizando profunda-
mente la solicitud del Estado, a fin de vigilar que su fundamento o razon sea

5 Ibidem, pp. 14 y 15.

16" Corte Interamericana de Derechos Humanos, Propuesta de modificacion a la Constitucion po-
litica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion, Opinién Consultiva OC-4/89, enero de 1984,
p- 7, disponible en: https://wwuw.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_04_esp.pdf (fecha de consulta:
3 de diciembre de 2022).
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cumplir con las obligaciones internacionales de reconocimiento, proteccién
y defensa de los derechos humanos. “28. ...la Corte estima que una inter-
pretacion restrictiva del articulo 64.2 que condujera a que los Estados s6lo
pudieran invocarlo para solicitar opiniones consultivas sobre leyes vigentes,
limitaria indebidamente el servicio consultivo de la Corte”."”

Asi las cosas, derivado de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y del reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, se establece a esta Gltima como un érgano jurisdiccional que en su fun-
ci6n consultiva coadyuva a la proteccion y cumplimiento de las obligaciones
de derechos humanos en el ambito regional como un servicio que se presta
a los Estados de la region: “19. ...el proceso consultivo esta «destinado a
ayudar a los Estados y 6érganos a cumplir y a aplicar tratados en materia de
derechos humanos, sin someterlos al formalismo y al sistema de sanciones
que caracteriza el proceso contencioso»”.'®

Si entendemos esta facultad consultiva como el proceso por el cual la
Corte Interamericana interpreta las disposiciones de la Convencién y da
seguimiento a la compatibilidad de las normas internas a la luz de la propia
Convencién Americana sobre Derechos Humanos o de otros tratados de
derechos humanos aplicables en los Estados Americanos, nos encontramos
frente a una actividad en la que resuelven consultas mediante una opinion
de caracter jurisdiccional, pero no de naturaleza contenciosa, si tiene un
sentido vinculante, por lo menos para el Estado consultante, en el que la
Corte actia como generador/orientador por medio de interpretaciones,
criterios y opiniones para el efectivo cumplimiento de la Convencién por
los Estados parte, y que se sean aplicables en lo que mas convenga en la pro-
teccion y defensa de los derechos humanos en la region. Sobre el caracter
obligatorio de la opinién consultiva, se ha seflalado una realidad ineludible:

Es claro que las opiniones consultivas que la Corte emite, con base en lo que
dispone el articulo 64 del Pacto de San José,... tienen caracter obligatorio
para el Estado que solicito la consulta, pues careceria de sentido que la Corte
estableciera la interpretacion de los instrumentos internacionales menciona-
dos o expresara su opinion acerca de la compatibilidad entre las leyes internas

y tales instrumentos, sin que tuvieran un caracter obligatorio.'

7 Ibidem, pp. 9y 10.
18

19

Ibidem, pp. 7'y 8.

Ovalle Favela, José, “La influencia de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el derecho interno de los Estados latinoamericanos”, Boletin Mexicano
de Derecho Comparado, México, vol. 45, nim. 134, mayo-agosto de 2012, p. 4, disponible en:
hitps:/ /www.scielo.orgmx/scielo. php?script=sci_arttext&Spid=S0041-86352012000200005  (fecha
de consulta: 3 de diciembre de 2022).
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Un criterio que se ha fortalecido para considerar el caracter vinculante,
en amplio sentido, de las opiniones consultivas de la Corte, es el del nece-
sario control de la convencionalidad que cualquier analisis, contencioso o
consultivo, lleva implicito. Ello determinara el desarrollo y contenido de la
opinién consultiva que necesariamente referira a las obligaciones que sobre
proteccion de derechos humanos tienen los Estados y la mejor forma de ga-
rantizar su reconocimiento ejercicio y goce:

La ruta del control de convencionalidad como forma de solucion al dilema de
la vinculatoriedad de las opiniones consultivas ofrece una triple ventaja. Por
un lado, porque hace tangibles los “efectos juridicos innegables” que la Corte
IDH ha destacado existen alli desde el inicio de su jurisprudencia no conten-
ciosa. Si estamos ante el mismo 6rgano que pronuncia sentencias cuya obli-
gatoriedad no se discute, el problema no radica en si el tribunal dice Derecho
en un espacio y en otro no. De hecho, en ambos lo hace, solo que utiliza ve-
hiculos comunicativos distintos. En segundo lugar... porque permite sincerar
el uso constante que hace la [Corte Interamericana de Derechos Humanos]
CIDH de sus opiniones consultivas como fundamento argumentativo de sus
decisiones en lo contencioso.... Y, finalmente, porque no fuerza la atribucion
de obligatoriedad de las opiniones consultivas a partir de su propia naturaleza
sino a través de un mecanismo externo: el parametro de convencionalidad...
Empero, desde la emisiéon de la Opinion Consultiva OC-21/1470, y gracias
a la ampliacién del pardmetro de convencionalidad, de facto poseen hoy tal
condicion, que hace ineludible su consideracion por parte de los Estados del
sistema interamericano.?”

Es asi como todo el corpus de opiniones consultivas y resoluciones cons-
tituye lo que conocemos como jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, ya que ésta en su competencia contenciosa expide
resoluciones en las que interpreta y aplica disposiciones del instrumento
convencional de derechos humanos sobre el que se esté consultando; en este
sentido, se afirma que si los efectos de las mismas son erga omnes, “es eviden-
te que la interpretaciéon contenida en cada fallo constituye jurisprudencia
obligatoria para los Estados miembros”. Y agrega que, aplicado el mismo

20 Zelada, Carlos J., sSon vinculantes las opiniones consullivas de la Corte Interamericana de Dere-

chos Humanos?: una propuesta de reforma para un problema de antaiio, Lima, Centro de Promocion y
Defensa de los Derechos Sexuales y Reproductivos (Promsex), 2020, pp. 97-100, disponible
en:  https://promsex.org/wp-content/uploads/2020/05 /Son-vinculantes-las-opiniones-consultivas-de-
la-Corte-IDH. pdf (fecha de consulta: 3 de diciembre de 2022) y en el Diccionario Panhispdnico del
Espariol Juridico, Opiniéon Consultiva, disponible en: https://dpej.race.es/lema/opint% C3 % B3n-
consultiva (fecha de consulta: 5 de diciembre de 2022).
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razonamiento a las opiniones consultivas, se deben reconocer igualmente
como jurisprudencia de la Corte las interpretaciones que ésta elabore como
resultado de la funcién consultiva.?!

IV. LA PROTECCION ESPECIAL DE NINAS, NINOS
Y ADOLESCENTES Y EL CUMPLIMIENTO DEL MANDATO
DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS VIA LA FUNCION CONSULTIVA

¢Cual es la razon de la protecciéon especial de nifias, ninos y adolescentes?
La respuesta se encuentra en el objetivo de garantizar sus derechos humanos
y libertades fundamentales como consideracion primordial, particularmente
en aquellos casos en que se encuentran mas expuestos a la violacién de los
mismos; lo anterior, a cargo tanto de los érganos protectores de derechos
humanos como de los Estados.

La proteccion especial consiste en aquellas acciones que se implemen-
ten para la proteccion de los derechos humanos con un enfoque de ninez;
esto, en razon de las condiciones juridicas, fisicas y psicoemocionales que los
limitan para ejercer por si mismos, requiriendo del apoyo de adultos para
hacerlo, lo que no implica su desconocimiento como sujetos de derechos y
del reconocimiento y goce de los mismos; sino por el contrario, se refuerza
el principio de prioridad que la nifiez tiene respecto de la tutela, defensa,
aplicacion, respeto y seguimiento de sus derechos humanos.

Del mismo modo, implica considerar las condiciones de vulnerabilidad
que, por ejemplo, en el caso de nifias, nifios y adolescentes migrantes por
diversas causas econdémicas, de violencia, socioculturales, familiares, de es-
tatus migratorio, los afectan en el goce y ejercicio de sus derechos humanos,
asi como la obligacién que nace para los Estados via los instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos, en este caso de la propia Convencion
sobre Derechos del Nino, de asegurar cuidados y asistencia especiales:

Teniendo presente que la necesidad de proporcionar al nifio una proteccion
especial ha sido enunciada en la[s] Declaracién[es] de... en el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos (en particular, en los articulos 23 y 24),
en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en
particular, en el articulo 10) y en los estatutos e instrumentos pertinentes de
los organismos especializados y de las organizaciones internacionales que se
interesan en el bienestar del nifo,

2L Ovalle Favela, José, op. cit., p. 4.
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...que,... por su falta de madurez fisica y mental, necesita protecciéon y
cuidado especiales...

Reconociendo que en todos los paises del mundo hay nifos que viven en
condiciones excepcionalmente dificiles y que esos nifios necesitan especial
consideraciéon.??

Entendemos entonces por proteccion especial, tanto las medidas diri-
gidas a prevenir, sancionar y erradicar cualquier clase de discriminacion y
violencia contra nifnas, nifios y adolescentes, especialmente cuando se trate
de explotacién, trata, maltrato, abandono o cualquier clase de negligencia
que comprometan su vida en estricto sentido, su integridad, su superviven-
cia, su desarrollo; en otras palabras, su dignidad humana y calidad de vida.
E igualmente, el conjunto de acciones tendientes a que se reconozcan sus
derechos humanos, sus libertades fundamentales, asi como su ejercicio y
goce.

Podemos partir entonces de que la protecciéon especial esta insepara-
blemente ligada a los conceptos de riesgo y desamparo, que nos permiten
visibilizar dos tipos de vulnerabilidad desde la proteccion y reconocimiento
de los derechos humanos: la vulnerabilidad-peligro y vulnerabilidad-nece-
sidades, que pueden ser vistas, respectivamente, desde el aspecto negativo,
actos consumados violatorios de derechos humanos que deben ser repara-
dos garantizando su no repeticion, y otro positivo, que consiste en llenar los
vacios y/o interrogantes existentes en materia de protecciéon de derechos
humanos y libertades de nifias, nifos y adolescentes, para que se conside-
ren las condiciones de vulnerabilidad a las que estan expuestos, tomado las
acclones necesarias para reconocer y garantizar eficazmente, tanto formal
como materialmente, el reconocimiento, ejercicio y goce de los mismos: “La
vulnerabilidad viola los derechos de los miembros mas débiles de la socie-
dad y los margina, razon por la cual el Estado tiene la responsabilidad de
reconocer, proteger y hacer efectivos los derechos de quienes se encuentran
en condicion de vulnerabilidad”.?

Con la proteccién especial se busca, como hasta aqui hemos visto, re-
conocer y proteger tanto los derechos humanos como las libertades funda-

2. UNICEF, Comité espaniol, Convencidn sobre los Derechos del Nifio, parrs. 4, 8, 9y 10, pp. 9
y 10, disponible en: https://www.un.org/es/ events/childrenday /pdf/ derechos.pdf (fecha de consulta:
3 de enero de 2023).

23 Pérez Contreras, Maria de Montserrat, “Aproximacién a un estudio sobre vulnera-
bilidad y violencia familiar”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nam. 113, 2005,
p- 849, disponible en: https://revistas.juridicas.unam.mx/index. php./derecho-comparado/article/view

/3843/4800 (fecha de consulta: 4 de enero de 2023).
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mentales, que podemos materializar mediante el acceso de ninas, nifios y
adolescentes a satisfactores generales o universales que permiten la super-
vivencia y el desarrollo, como son los alimentos y liquidos vitales, el techo,
un entorno de convivencia en todos los ambitos de lo social: familiar, es-
colar, migratorio, laboral, de servicios de salud, etcétera, libres de riesgos
que pongan en peligro, limiten o desconozcan la vida, la integridad fisica
y mental, la salud en general, la libertad, asi como el desarrollo integral de
ninas, ninos y adolescentes, su seguridad juridica y social en lo publico y en
lo privado, el acceso a la educacion formal e informal adecuadas segun su
grupo de edad y necesidades, de igual modo que a una vida en condiciones
econ6émicas y morales dignas.*

La proteccion especial por las condiciones y/o circunstancias de inde-
fension, inmadurez y dependencia de nifias, nifos y adolescentes, especial-
mente en el caso de los mas vulnerables, como lo son los migrantes, se hace
necesaria en torno a la idea de consideraciéon primordial, que ahora se tra-
duce y se aplica en lo que conocemos como el principio del interés superior
de la nifiez en todos los asuntos e intereses que a éstos atafien y en el ejerci-
cio de sus derechos.

De conformidad con la Convenciéon sobre los Derechos del Nifio, para
logar la proteccion especial y la efectiva aplicacion de la Convencion, a la que
se arroga la Organizacién de Estados Americanos en materia de derechos
humanos de la ninez, los organismos especializados, como el Fondo de las Na-
ciones Unidas para la Infancia y demas 6rganos de los sistemas de derechos
humanos universal y regionales competentes, en los términos de sus respecti-
vos mandatos, podran asistir mediante asesoria especializada y técnica para
alcanzar el fin Gltimo de la Convencion, que es la protecciéon de los derechos
de nifias, nifos y adolescentes; esto mediante la elaboracion de documentos
como recomendaciones generales, opiniones consultivas que contienen anali-
sis, definiciones, directrices, sugerencias y conclusiones que se transmiten a los
Estados partes interesados o involucrados.”

2 Ochaita Alderete, E. y Espinosa Bayal, M., Los derechos de la infancia desde la perspectiva de
las necesidades, Educatio Siglo XXI, vol. 30, num. 2, 2012, pp. 31 y 32, disponible en: Aitps://
observatorio.campus-virtual.org/uploads/31787_Ochaita-Espinosa_E2012_Derechos.pdf  (fecha de
consulta: 4 de enero de 2023).

% Castaiieda, Mireya, Los drganos de tratados y las observaciones generales, pp. 18-20, dispo-
nible en: https://archivos juridicas.unam.mx/www/bjo/libros/10/4804/4.pdf (fecha de consulta:
4 de encro de 2023); Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos, Cooperacion
Técnica en el Ambito de los Derechos Humanos: la clave para evitar el sufrimiento, la discri-
minacién y los conflictos, disponible en: https://wwuw.ohchr.org/es/countries/technical-cooperation
(fecha de consulta: 4 de enero de 2023); Pérez Alvarez, Fabiola Edith, “Comentario a la Ley
General de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes”, Revista Mexicana de Derecho Consii-
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Asi las cosas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 6rgano
protector regional, conforme a su mandato, y en el ambito de su compe-
tencia en cuanto a garantizar y dar seguimiento a la efectiva aplicacion
de la Convencién sobre Derechos del Nino, en los términos de su funcién
consultiva emitira en favor de los Estados consultantes, opiniones en las que
se garantice y privilegie la proteccion especial, tal como lo prevé la misma
Convencién, presupuesto de la garantia y salvaguardia de los derechos hu-
manos de nifas, niflos y adolescentes, especialmente en los casos de los mas
vulnerables.?® Dichas opiniones se elaboraran, por su propia naturaleza, con
un enfoque integral, es decir, interpretativo, orientativo y armonizable, este
ultimo, respecto a la compatibilidad entre cualquier ley interna de los Esta-
dos parte consultantes con dicha Convencion.”

De tal modo que al intervenir en una consulta y expedir las opiniones
que le fueran solicitadas por los Estados consultantes de la region, primero,
dando respuesta con relacion a la interpretacion y/o compatibilidad de la
Convencion, en términos de la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos y en los de la Convencion sobre Derechos del Nifo; segundo, vigilando
el control de convencionalidad inevitable para la elaboracion de la opinion,
y tercero, fungiendo como garante del reconocimiento, aplicacion, goce y
ejercicio de los derechos de nifias, ninos y adolescentes, en nuestro caso par-
ticular, migrantes, cumple con el mandato que en ambos instrumentos se le
otorga como organo protector de derechos humanos de la region.

V. LA FUNCION CONSULTIVA Y LOS DERECHOS
DE LA NINEZ MIGRANTE

Los derechos humanos reconocidos en el sistema interamericano de dere-
chos humanos a la nifiez migrante son todos los derechos humanos que se

tuctonal, nam. 32, México, enero-junio de 2015, disponible en: Attps://www.scielo.orgmx/pdf/
cconst/n32/n32al0.pdf (fecha de consulta: 4 de enero de 2023).

%6 Centro de Etica Judicial, La fincién consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, pp. 6-9, disponible en: Attps://www.centroeticajudicial.org/uploads/8/0/7/5/80750632/
Suncio% CC%81n_consultwa_de_la_cidh__1_.pdf (fecha de consulta: 4 de encro de 2023); Mén-
dez Silva, Ricardo, México la aceptacion de la jurisdiccion obligatoria de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, disponible en: hitps://revistas.juridicas.unam.mx/index. php /derecho-comparado/

article/view/3661/4462 (fecha de consulta: 4 de enero de 2023).

’7 Roa, Jorge Ernesto, La funcién consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

Colombia, Instituto de Estudios Constitucionales Carlos Restrepo Piedrahita, 2015, pp. 32y
33, disponible en: https://biblioteca.corteidh.or.cr/tablas/33439.pdf (fecha de consulta: 4 de enero
de 2023).
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encuentran regulados en la materia en el sistema universal, sin importar la
raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de otra indole,
el origen nacional, étnico o social, la posicion econémica, los impedimentos
fisicos, el nacimiento, la calidad migratoria o cualquier otra condicion. Es
decir, todos aquellos derechos contenidos en instrumentos convencionales
universales o regionales que reconocen expresamente proteccion especial y
adicional a nifas, nifos y adolescentes menores de dieciocho anos, incluyen-
do los migrantes, y en este caso a los no acompanados.

El sistema interamericano de derechos humanos y, por ende, la Corte
Interamericana, no cuenta con una convenciéon sobre derechos del nifio,
ya que ha considerado avenirse a lo que establece la Convencion sobre los
Derechos del Nino? y las observaciones del Comité de los Derechos del
Nino, de conformidad con la proteccion establecida para la infancia en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en el articulo 19: “Todo
nifio tiene derecho a las medidas de protecciéon que su condicién de menor
requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.

La redaccién del articulo nos permite afirmar que lo que se busca con
¢l es enfatizar y coadyuvar al cumplimiento, en el ambito regional, de la
obligacién que los Estados parte tienen de reconocer, proteger y garantizar
los derechos y libertades de la nifiez, y en particular, en nuestro caso, de
la nifez migrante, con estricto apego y aplicacién del principio del interés
superior del niflo, reforzando el efectivo goce y ejercicio del catdlogo de de-
rechos de las personas que por su inicial desarrollo fisico y psicoemocional
necesitan de protecciéon especial y prioridad.

En este sentido, la Corte buscard con especial fuerza e interés, a tra-
vés de sus opiniones consultivas, esclarecer, explicar, puntualizar, definir,
instruir ¢ informar sobre el contenido y alcance de los derechos humanos
de la nifiez migrante; vigilar y garantizar el ejercicio, goce y efectividad de
los mismos para este grupo, asi como establecer el contenido y alcance de las
obligaciones de los Estados parte.

En las opiniones consultivas de forma expresa se estudiaran los casos
que sean sometidos a la Corte en virtud de responder a las necesidades y re-
solver problemas de aplicacion de derechos humanos de ninas, nifios y adoles-
centes como sujetos de proteccion, tanto por su edad como por su condicion
migratoria, particularmente en el caso de los que se encuentran en situacion
irregular, buscando prevenir situaciones recurrentes a las que se enfrentan,

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Villagrin Morales y otros vs. Guate-
mala, fondo, sentencia del 19 de noviembre de 1999, parr. 194, disponible en: hAttps://www.
corterdh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_63_esp.pdf (fecha de consulta: 5 de diciembre de 2022).
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como la discriminacién, la tortura y otros tratos y penas crueles y degradan-
tes, la detencion arbitraria o la privacion ilegal de la libertad.

De igual forma, la Corte aborda, mediante sus opiniones consultivas, de
caracter interpretativo y analitico, el deber de los Estados parte, de cumplir
con la consideraciéon primordial de adoptar medidas y cuidados especiales
de proteccion y asistencia para nifias, nifios y adolescentes migrantes que
se encuentren dentro de la jurisdiccién regional, como lo prevé la Conven-
ci6n sobre los Derechos del Nifio y se desprende del mismo articulo 19 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Es fundamental para la eficaz y efectiva aplicacién y cumplimiento de
los derechos humanos, en materia regional, que por medio de la actividad
consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se guie, se
alcance y se garanticen, como base para la proteccion de la nifiez migran-
te, condiciones minimas de vida digna, supervivencia, el pleno e integral
desarrollo considerando el de la personalidad, la proteccién de la vida y la
integridad personal.

Esta funcién de la Corte lleva implicita la finalidad de generar, a partir
de las interpretaciones, analisis y criterios plasmados en las opiniones con-
sultivas, la debida delimitaciéon y comprension de los alcances, asi como la
eficaz aplicacién del principio del interés superior del nifio, para el efectivo
goce, ejercicio y proteccion de los derechos humanos contenidos en el corpus
wris internacional de los derechos de nifas, ninos y adolescentes migrantes
en la region.

A continuacion, se hard una resefia que permita conocer los aspectos
mas relevantes de las opiniones consultivas que han surgido como jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en materia de
ninas, ninos y adolescentes migrantes.

1. Opinidn consultiva sobre el derecho a la informacién y la asistencia consular

Se refiere a las garantias del debido proceso, y en cumplimiento a los
requisitos del mismo establece que el articulo 36 de la Convencion de Viena
sobre Relaciones Consulares reconoce al extranjero que sea detenido sus
derechos humanos, civiles y politicos, entre ellos el derecho a ser informado
y a recibir la asistencia consular.?’

2" Corte Interamericana de Derechos Humanos, El derecho a la informacion sobre la asistencia
consular en el marco de las garantias del debido proceso legal, Opinion Consultiva OC-16/99, octubre
de 1999, parrs. 122-141, aparts. 1, 2 y 6, disponible en: Attps://cdh.defensoria.org ar/wp-content/
uploads/sites/3/2018/03/OPINION-CONSULTIVA-106.pdf (fecha de consulta: 5 de diciembre
de 2022).
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Sefiala, la opinién consultiva, que seran obligaciones del Estado de
transito o recepcién: garantizar el debido proceso, asegurar que la condi-
ci6én migratoria no sea la causa de la detencién o privacion de la libertad;
en orden al acceso al derecho a la informacién debera proveerse al migrante
informacion sobre su situacion juridica, sobre la investigacion que atane a la
detencién y/o privacion de la libertad, sobre sus derechos, sobre el acceso
a las autoridades administrativas o jurisdiccionales competentes para que
conozcan del caso, sobre las acciones para la asignaciéon de un abogado v,
para solicitar de su Estado de origen/nacional la que sirva para aclarar y
solucionar su situacion legal, su derecho a dirigir comunicaciones y que se
hagan llegar a la oficina consular sin dilacion. *

Sobre los casos en que intervengan ninas, ninos y adolescentes migran-
tes, de 1gual forma se reconocen y protegen todos sus derechos, incluyendo
en este caso el relativo a comunicarse con los representantes consulares de
su Estado de origen/nacional.

Por otro lado, en el caso de agentes consulares, fija el marco de sus ac-
tuaciones dirigidas al reconocimiento de su personalidad para la represen-
tacion, supervision y garantia del ejercicio y goce de los derechos humanos
de sus nacionales en el extranjero. Asi, establece el marco de su participa-
ci6n y funciones, al senalar el derecho que tienen éstos a visitar al nacional
que esté detenido o privado de la libertad en el lugar donde se encuentre; a
obtener la informacién sobre el caso, y a organizar y/o supervisar su defen-
sa ante los tribunales competentes.®!

2. Opinidn consultiva sobre la condicion juridica y derechos humanos del ninio®

En esta opinién consultiva emitida por la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos se reconocié como sujetos de derechos a ninas, nifios y
adolescentes, lo que interesa en el caso de este trabajo, ya que arropa, en
este sentido, a aquellos que se encuentran en condicién migratoria regular
o irregular, sefialando la importancia de una interpretaciéon vigente, real y
que atienda a las necesidades actuales y las circunstancias de éstos en el dia
a dia. Sefnala la importancia de considerar la vulnerabilidad frente a la in-
capacidad juridica de la nifiez, afirmando que el que se encuentren sujetos

30" Ibidem, pérrs. 86, 94 y 96.
3L Ibidem, pérr. 84.

32 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sobre la condicion juridica y derechos humanos
del mifio, Opinién Consultiva OC-17/02, agosto de 2002, disponible en: Attps://archivos.juridi-

cas.unam.mx/www/bjo./libros/13/6080/2.pdf (fecha de consulta: 5 de diciembre de 2022).
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a la autoridad y custodia de adultos no los limita como titulares de derechos
humanos.*

El contenido de la opinién consultiva establece, en orden a la protec-
cién de los derechos de la nifiez migrante, las obligaciones que tienen los
Estados parte:

1) El Estado, para la atencion de los nifios, debe valerse de instituciones
que dispongan de personal capacitado y sensibilizado, instalaciones
adecuadas, presupuesto y servicios suficientes y pertinentes.

2) El Estado esta obligado a garantizar el reconocimiento, proteccion,
goce y ejercicio de los derechos a la vida, a la supervivencia y al
desarrollo integral de la infancia, incluyendo a la migrante; en este
sentido, el articulo 4o. de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos fija la responsabilidad que tienen los Estados parte de
adoptar todas las medidas necesarias para el acceso de nifias, ninos
y adolescentes a una vida digna que garantice su supervivencia y su
desarrollo integral.

3) Reconocer y garantizar todos los derechos, no solo los civiles, sino
igualmente los econémicos, sociales y culturales, es decir, los dere-
chos reconocidos en todo el corpus wris de derechos humanos que
integra el sistema interamericano en la materia.

4) Tienen la obligacién convencional de implementar todas las medidas
que sean necesarias (juridicas, legislativas, administrativas, econémi-
cas, educativas), dirigidas a proteger, prevenir, sancionar y erradicar
la discriminacion, la tortura, los tratos y penas denigrantes, asi como
cualquier clase de violencia en cualquier ambito de su vida.

5) Las autoridades administrativas y judiciales de los Estados parte, en
los procedimientos en que estén involucrados nifias, nifios y adoles-
centes, particularmente los migrantes, tienen la obligacién de estu-
diar y aplicar los principios del debido proceso para garantizar el
ejercicio y goce de sus derechos humanos.

6) Los Estados parte, con relacién a garantizar el derecho a una vida
libre de violencia para la nifiez migrante, en nuestro caso, estard obli-
gado a considerar en su contenido y alcances el principio de no dis-
criminacion, la proteccion especial.

7) Los Estados parte, para garantizar el debido proceso y el respeto a los
derechos humanos de la nifiez migrante, debe regular en su legisla-
ci6én interna la prohibicién de la detenciéon de ninas, nifios y adoles-

33 Ibidem, parrs. 28y 41.
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centes en esta condicién y regularla exclusivamente como excepcion
con una duracién minima tendiente a resolver la situacion juridica
de éstos de forma expedita en aplicacion del principio del interés su-
perior del nifio y las medidas de proteccion especial para estos casos.

8) Nifas, ninos y adolescentes, en particular los migrantes, detenidos o
privados de la libertad, por procedimientos administrativos o judicia-
les deben ser ubicados en instalaciones distintas de las de los adultos.

9) Como parte fundamental del debido proceso, las autoridades admi-
nistrativas y judiciales de los Estados parte estan obligadas a garanti-
zar el acceso de ninas, nifios y adolescentes migrantes a ser informa-
dos de sus derechos, a ser escuchados. En el mismo sentido, se afirma
que el derecho a ser escuchado no se refiere tinicamente a presentar-
los ante la autoridad competente para exponer sus opiniones y escu-
charlas, sino que se refiere también a la obligacion de dichas autori-
dades a evaluarlas en todas las formas posibles en beneficio maximo
del menor, atendiendo a la casuistica especifica de cada situaciéon en
aplicacion del principio del interés superior del nifio.

10) En procedimientos administrativos y judiciales en los que participan
ninas, niflos y adolescentes, las autoridades deben tener una considera-
ci6n primordial a la aplicacién de las medidas de proteccion especial.

11) En el caso de nifias, ninos y adolescentes migrantes, las autoridades
administrativas y judiciales de los Estados parte, atendiendo al in-
terés superior del nino, estan obligadas a buscar a los progenitores,
familiares directos o asignarles un tutor/representante.

3. Opinion consultiva sobre la condicion juridica
9 derechos de los migrantes indocumentados

El contenido de la opinién consultiva muestra el gran interés que hay
por proteger y garantizar el goce y ejercicio de los derechos humanos y li-
bertades fundamentales de los migrantes irregulares en su transito, hasta
que se alcance la regularizacion o se resuelva, conforme a la ley, su situacion
migratoria. Es decir, la opinion consultiva plantea como principio y dere-
cho, raiz protector de los migrantes irregulares y en el mejor beneficio de
ninas, ninos y adolescentes migrantes irregulares, el de no discriminacion v,
en el mismo sentido entonces, que estos grupos en situaciéon de vulnerabi-
lidad gozan de todos los derechos humanos, sin que su calidad migratoria
afecte, en forma alguna, el reconocimiento, proteccion, goce y ejercicio de
estos por ellos.
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Aplica, para los casos de trabajo infantil y la proteccién contra la explota-
ci6n laboral y/o econémica, en el sentido de que una vez que han entablado
una relacion laboral los trabajadores migrantes irregulares, en nuestro caso
nifias, ninos y adolescentes migrantes, son titulares de derechos humanos eco-
némicos y sociales, particularmente los laborales. Y en el mismo sentido, hay
una obligacién correlativa del Estado de garantizar el reconocimiento y pro-
teccion de dichos derechos sin alegar presupuestos que impliquen practicas
de discriminacién con otros trabajadores en dichos Estados.®*

Nuevamente resumimos el contenido de la Opinién Consultiva de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos:

Establece que todo lo sefialado en la Opinién consultiva es aplicable a
todos y cada uno de los Estados miembros de la Organizacion de Estados
Americanos. Senala la obligacién de los Estados miembros de reconocer,
proteger y garantizar el goce y ejercicio de los derechos humanos y liberta-
des fundamentales para los migrantes irregulares, lo que automaticamente
lleva implicitas, para el caso de nifias, nifios y adolescentes migrantes en esta
condicion, la proteccién especial, la consideracion primordial, el interés su-
perior del nino, el principio de prioridad y el de no discriminacién, en aras
de que accedan a una vida de calidad, de paz y desarrollo. Resalta la impor-
tancia de los derechos de igualdad en y ante la ley e, igualmente, sefiala la
responsabilidad en que incurren los Estados cuando los desconoce, condena
estas practicas, ya que afectan el ejercicio y goce de los derechos humanos
y libertades fundamentales frente de las personas que se encuentran bajo su
jurisdiccion, especialmente cuando se trata de personas migrantes.*

Fija que es una obligacion del Estado, regular en la legislacion aplicable,
para el reconocimiento y protecciéon de los derechos humanos y libertades
fundamentales, recursos administrativos y jurisdiccionales prontos y expedi-
tos para todas las personas que se encuentren en su territorio, especialmente
en los casos de nifias, niflos y adolescentes migrantes irregulares, mediante
los cuales puedan hacer justiciables sus derechos fundamentales y exigir
la garantia de su goce y ejercicio que mediante criterios de razonabilidad,
objetividad y proporcionalidad eliminen la discriminacion y la violacion de
los mismos.*

3% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicidn juridica y derechos de los migrantes
wdocumentados, Opinion Consultiva OC-18, septiembre de 2003, parr. 100-101, pp. 134-136,
disponible en: https://biblioteca.corteidh. or.cr/documento /53993 (fecha de consulta: 5 de diciem-
bre de 2022).

35 Ibidem, pérr. 81, 83 y 85.

35 Ibidem, parr. 107, 118 y 119.
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Termina afirmando que los Estados parte tienen la obligaciéon conven-
cional de reconocer, proteger, respetar y garantizar el ejercicio y goce de
todos los derechos laborales de todos los trabajadores, especialmente en los
casos que se involucra a nifias, ninos y adolescentes migrantes irregulares,
conforme a la Convenciéon sobre Derechos del Nino, evitando cualquier
forma de discriminacién mediante la toma de acciones y/o medidas para
prevenir, sancionar y erradicar cualquier practica de esta clase, tanto en el
ambito administrativo como en el jurisdiccional.’’

Y establece metas por alcanzar, tales como prevenir, sancionar y erra-
dicar el trabajo forzoso, el trabajo infantil; también, tomar las medidas ne-
cesarias para la proteccién de nifias, jévenes y mujeres trabajadoras, el re-
conocimiento y goce del salario justo por trabajo realizado, las garantias
judiciales y administrativas para la exigibilidad de los derechos laborales y
humanos, la garantia de la jornada de trabajo razonable y en condiciones
adecuadas, por mencionar algunas de las mas importantes para el acceso al
derecho humano a una vida digna, a la supervivencia, al desarrollo y a una
vida libre de violencia.*®

4. Opimidn consultiva sobre derechos y garantias de las mifias y nifios
en el conlexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional®

Esta Opinion consultiva trabaja aspectos como medidas de proteccion
de derechos de manera prioritaria, medidas para prevenir restricciones a la
libertad personal, alcances de las obligaciones de los Estados parte; sobre
los aspectos relevantes en materia de custodia, garantias al debido proceso
y sobre el principio de no devolucion, los que resultan de vital importancia
cuando se habla de nifias, ninos y adolescentes migrantes y las medidas para
evitar la trata y la explotacion.

Desarrolla en su contenido el concepto de que nifias, ninos y adolescen-
tes son sujetos/titulares de derechos civiles, politicos, econémicos, sociales,
culturales y, que, ademads, gozan también en forma extensiva de derechos y

ST Ibidem, pérr. 148-150.

38 Ibidem, péarr. 157.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Derechos y garantias de las nifias y niios
en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional, Opinién Consultiva OC-
21/14, agosto de 2014, disponible en: https://www.acnur.org/publications/pub_prot/5bbcal 644/
opinion-consultiva-oc-2114-derechos-y-garantias-de-ninas-y-ninos-en-el.htm! (fecha de consulta: 5 de

diciembre de 2022).
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proteccion especiales/adicionales indispensables para su proteccion por su
vulnerabilidad y condicién migratoria.*

Precisa a los Estados parte la obligacién de incluir en su legislaciéon in-
terna las normas, medidas, planes y programas que permitan reconocer a
ninas, nifios y adolescentes migrantes la titularidad de sus derechos y la pro-
teccion necesaria garantizando el goce y ejercicio de sus derechos humanos
sin discriminaciéon. Se subraya la importancia evitar la consideracién de
la condicién migratoria como criterio para desconocer, limitar o excluir la
proteccién de sus derechos humanos, libertades fundamentales.!

En esta opinion consultiva se trabaja sobre los siguientes aspectos:

1) Principios rectores.

2) Procedimientos para identificar necesidades de protecciéon interna-
cional de ninas y nifios migrantes, y en su caso, adoptar medidas de
proteccion especial.

3) Garantias de debido proceso aplicables en procesos migratorios que
involucran a nifios y nifas.

4) Principio de no privacién de libertad de nifas o nifios por su situa-
cién migratoria irregular.

5) Caracteristicas de las medidas prioritarias de proteccion integral de
los derechos de ninas y nifos migrantes y garantias para su aplica-
cioén.

6) Condiciones basicas de los espacios de alojamiento de nifios y nifias
migrantes y las obligaciones estatales correspondientes a la custodia
por razones migratorias.

7) Garantias de debido proceso ante medidas que impliquen restriccio-
nes o privaciones de la libertad personal de nifas y nifios por razones
migratorias.

8) Principio de no devolucién.

9) Procedimientos para garantizar el derecho de las nifias y nifios a bus-
car y recibir asilo.

10) Derecho a la vida familiar de las ninas y los nifios en el marco de los
procedimientos de expulsion o deportacion de sus progenitores por
motivos migratorios.

0 Ibidem, péarr. 66, 164, 208 y 222.
' Ibidem, parr. 71y 101.
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VI. CONCLUSIONES

La Organizacién de Estados Americanos no cuenta con un instrumento con-
vencional protector de los derechos de la ninez, pues ha sehalado la conve-
niencia de acogerse a la Convencion sobre los Derechos del Nino. Mas esto
no obsta en su rico e importante trabajo en aras de garantizar, en el ambito
regional, la aplicaciéon de dicha convencion, asi como el reconocimiento y
proteccion de los derechos humanos de la nifiez, migrante en este trabajo,
y desarrolla, desde el ambito consultivo de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, una importante actividad que crea y robustece el corpus de la
jurisprudencia regional en la materia.

Cuando se trata de violaciones sistematicas a los derechos humanos de
ninas, nifos y adolescentes migrantes, resulta fundamental la funcién con-
sultiva, porque sirve y cumple de manera efectiva con la interpretacion y
justiciabilidad de derechos humanos adaptandolos a la proteccién especial
que ellos requieren, asi como generando criterios para la debida aplicacion
de la Convencién y su cumplimiento.

Encontramos y comentamos, entre las opiniones consultivas de la Corte
en el ambito regional, 4% que son importantes y desarrolladas con parti-
cular interés y preocupacion respecto a la protecciéon de la ninez migrante
y sus derechos humanos. Tanto las opiniones consultivas como las resolu-
ciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se consideran
obligatorias, mas en el caso de las primeras lo seran primero, para el Estado
consultante y, segundo, para los Estados de la region, derivado de la aplica-
cién del control de la convencionalidad, pero no por si mismas, sino gracias
al control de convencionalidad. De este modo, aunque de iure las opiniones
consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos no son vin-
culantes, gracias al parametro de convencionalidad, de facto poseen hoy tal
condicién en el derecho internacional; en todo caso, tanto las opiniones
consultivas como las resoluciones formaran la llamada “jurisprudencia de
la Corte”.

En este sentido, la Corte, a través de sus opiniones consultivas, buscara
esclarecer, explicar, puntualizar, definir, instruir e informar sobre el con-
tenido y alcance de los derechos humanos de la ninez migrante; vigilar y
garantizar su efectivo goce y ejercicio, al mismo tiempo que establecer el
contenido y alcance de las obligaciones de los Estados parte en la region.

Los derechos humanos de ninas, ninos y adolescentes migrantes recono-
cidos en la Convencion sobre Derechos del Nifio y la protecciéon debida con
fundamento en el articulo 19 de la Convencién Americana sobre Derechos
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Humanos aplica para todos ellos, en el ambito universal y en el regional,
sin exclusion alguna, e independientemente de la condicién de migrante, la
situacién migratoria o la nacionalidad que ostenten.

Los derechos humanos de la nifiez se ven afectados en los contextos de
la migracién emergente que en la Gltima década ha venido presentandose
en la region, por lo que ahora mas que nunca la funciéon consultiva de la
Corte resulta indispensable para la orientacion en el debido cumplimiento
de los objetivos de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y la
proteccién de este grupo vulnerable; de esta forma, se suman, para enrique-
cer el corpus wris internacional de protecciéon de los derechos humanos de
ninas, ninos y adolescentes migrantes, las opiniones consultivas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, que se inscriben como jurispruden-
cia de este 6rgano consultivo y jurisdiccional al nivel regional.

Es fundamental en este caso el abordaje y la interpretacion realizados
en las opiniones consultivas, que establecen las directrices para la adopcién
de todas las medidas necesarias, incluyendo las especiales y complementa-
rias que sean necesarias para identificar, atender y orientar a nifas, nifos
y adolescentes migrantes, especialmente a los irregulares, por lo que a su
condicién juridica se refiere, al igual que para fijar los lineamientos para
proteger sus derechos y su acceso a una vida digna y libre de discriminacion.
Es asi como se instruye a los Estados parte respecto al cumplimiento eficaz
de la obligacion convencional que tienen de proteger, respetar, garantizar y
promover el pleno goce y ejercicio de los derechos humanos de este grupo
vulnerable dentro de sus territorios y fronteras.

Para resolver las situaciones a que se enfrentan nifas, ninos y adoles-
centes migrantes regulares o irregulares, la Corte, a través de sus opiniones
consultivas, establece criterios y refuerza la debida aplicaciéon de principios
como el interés superior del nino, el principio de prioridad y el principio de
no discriminacioén, el de supervivencia y el de escuchar su opinién, entre
otros aspectos fundamentales, cumpliendo asi con su mandato primordial,
que es la proteccion, ejercicio y garantia de los derechos humanos de la ni-
fiez, considerando las condiciones de los mas vulnerables, como es el caso
de la infancia y la adolescencia migrantes.
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