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NOTA

DERECHOS Y GARANTIAS DE NINAS Y NINOS EN EL CONTEXTO DE LA
MIGRACION Y/O EN NECESIDAD DE PROTECCION INTERNACIONAL
Opinién Consultiva OC 21/14. Corte Interamericana de Derechos Humanos
por Rafael Benitez Giralt

Doctor y consultor en Derechos Humanos.

I. INTRODUCCION

El 7 de julio de 2011 la Repiiblica Argentina, la Reptblica Federativa de Brasil, la
Republica del Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay, solicitaron a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, con sede en San José, Costa Rica, Opinion
Consultiva sobre ninez y adolescencia, a fin de que el Tribunal “determin[e] con ma-
yor precision cudles son las obligaciones de los Estados con relacion a las medidas
pasibles de ser adoptadas respecto de nifias y nifos, asociada a su condicién migra-
toria, o a la de sus padres, a la luz de la interpretacion autorizada de los articulos
1.1, 2, 4.1, 5, 7, 8, 11, 17, 19, 22.7, 22.8, 25 y 29 de la Convencidén Americana sobre
Derechos Humanos y los articulos 1, 6, 8, 25 y 27 de la Declaracion Americana de
[los] Derechos y Deberes del Hombre y el articulo 13 de la Convencién Interameri-
cana para Prevenir y Sancionar la Tortura”.

La especial relevancia del tema llevé al tribunal a determinar a través de un estudio
exhaustivo, los pardmetros de proteccion y obligaciones estatales de los derechos
humanos de las nifias y nifios, asociadas a su condicién migratoria o a la de sus pa-
dres. Fue el dia 19 de Agosto de 2014, que finalmente emiti6é su opinion.

El contenido de dicha Opinion se fundamenté en el analisis de los siguientes as-
pectos: a partir de las consultas de los Estados, la Corte procedi6 al estudio de la
realidad del fen6meno migratorio en América Latina, en la que se muestran algunos
datos; la proteccion internacional; el procedimiento ante la Corte, la competencia,
los criterios de interpretacion, las obligaciones generales y los principios rectores;
procedimientos para identificar necesidades de proteccién internacional de nifias
y nifilos migrantes y, en su caso, la adopciéon de medidas de proteccién especial, ga-
rantias de debido proceso aplicables en procesos migratorios que involucran a nifias
y nifios; el principio de no privacién de libertad de nifias o nifios por su situaciéon
migratoria irregular; las caracteristicas de las medidas prioritarias de proteccion
integral de los derechos de nifias y nifios migrantes y garantias para su aplicacion;
las condiciones basicas de los espacios de alojamiento de ninas y nifios migrantes y
las obligaciones estatales correspondientes a la custodia por razones migratorias;
garantias de debido proceso ante medidas que impliquen restricciones o privaciones
de la libertad personal de nifias y nifios por razones migratorias; el principio de no
devolucién (non-refoulement), procedimientos para garantizar el derecho de las
nifias y nifios a buscar y recibir asilo, el derecho a la vida familiar de las ninas y los
ninos en el marco de procedimientos de expulsion o deportaciéon de sus progenitores
por motivos migratorios.
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II. LA CONSULTA DE LOS ESTADOS SOLICITANTES,
PROCEDIMIENTO Y COMPETENCIA DE LA CORTE

Las consultas a la Corte son desarrolladas en los siguientes capitulos de la Opinién
Consultiva:

La primera pregunta, es abordada por la Corte en el capitulo VII, “se refiere al mo-
mento posterior al ingreso, que se relaciona con la cuestion de los procedimientos
para la identificacion de las necesidades de proteccion internacional, con base en los
diversos riesgos para los derechos de las ninas y de los nihos y, en su caso, la adopciéon
de medidas de proteccion especial adecuadas.

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

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

El capitulo XIV especifica los procedimientos para garantizar el derecho de las nifas y
ninos a buscar y recibir asilo, los cuales solo finalizan hasta lograr una solucion dura-
dera, sea la repatriacion voluntaria y en condiciones dignas y seguras al pais de origen,
la integracion local en el pais de acogida, o el reasentamiento en un tercer pais seguro.

Por altimo, el capitulo XV toca una situacion especifica que se relaciona con ninas
o niflos cuyos progenitores se enfrentan a una expulsion o deportacién por motivos
migratorios, lo que impone fijar el alcance del derecho a la proteccion de la familia y
la no injerencia arbitraria o abusiva en la vida de familia de aquéllos.”

Todas las preguntas formuladas por los peticionarios de opinion fueron sustentadas
tanto en la Convenciéon Americana como en la Declaracién Americana de los Dere-
chos y Deberes del Hombre, tal como se puede comprobar en el texto integro de la
Opinién Consultiva.

Acorde con las cuestiones planteadas y dentro del procedimiento establecido para
este tipo de consultas —la Corte— a través de su secretaria abrié un periodo para
la presentacién de observaciones a las consultas, articulo 73.1 del Reglamento. Es
destacable la amplitud para la presentaciéon de observaciones. En este caso se pre-
sentaron un buen ntimero de ellas: cinco de Estados miembros de la OEA; dos de
Organos de la OEA; cuatro de organizaciones internacionales; treinta y un observa-
ciones escritas presentadas por organismos estatales, asociaciones internacionales
y nacionales, instituciones académicas, organizaciones no gubernamentales e indi-
viduos de la sociedad civil.

El articulo 73.4 del reglamento, establece que una vez finalizada la fase escrita se
debe convocar a una audiencia publica para la presentacion de comentarios orales. La
audiencia publica se celebr6 los dias 9 y 10 de octubre de 2013 en la ciudad de México,
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en los Estados Unidos Mexicanos, en el marco del 48° Periodo Extraordinario de
Sesiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Comparecieron ante la
Corte, en representacion de Estados y Organizaciones nacionales e internacionales
—gubernamentales y no gubernamentales— asi como de universidades, un namero
aproximado de sesenta y un personas, y dos a titulo personal.

Ante el interés manifestado por este buen nimero de organizaciones, tanto en la fase
de presentacion de observaciones escritas como en la audiencia oral, la Corte inter-
preta que es un asunto de gran relevancia para los derechos humanos de la nifez,
“entiende que su respuesta a la consulta planteada prestara una utilidad concreta
dentro de una realidad regional en la cual aspectos sobre las obligaciones estatales
en cuanto a la ninez migrante no han sido establecidas en forma clara y sistemaética,
a partir de la interpretacion de las normas relevantes.”

En ese sentido, es destacable, la amplitud en la legitimidad para solicitar opiniones
consultivas y en la competencia de la Corte para conocerlas (dentro del marco de
proteccién de los derechos humanos). Se encuentran legitimados “la totalidad de los
organos de la OEA enumerados en el Capitulo X de la Carta y los Estados Miembros
de la OEA, aunque no fueran partes de la Convencién.” Otra caracteristica es el am-
plio alcance de su funcién consultiva que se “relaciona con el objeto de la consulta, el
cual no esta limitado a la Convencién Americana, sino que alcanza a otros tratados
concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos
y, ademas, se concede a todos los Estados Miembros de la OEA la posibilidad de so-
licitar opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas
y los mencionados instrumentos internacionales.” Por tanto, la funcién de la Corte
es —entre otras— coadyuvar a los Estados a cumplir con sus compromisos interna-
cionales de defensa y proteccion de los derechos humanos.

III. CONSIDERACIONES GENERALES:
LA REALIDAD MIGRATORIA Y LA PROTECCION INTERNACIONAL

Para describir el escenario migratorio la Corte utiliz6 un buen nimero de fuentes
bibliograficas en las que se analiza el fen6meno, y estos son sus resultados:

Al afio 2013 —fundamenta la Corte— “existian a nivel mundial 231.522.215 personas
migrantes, de las cuales 61.617.229 correspondian a las Américas. A su vez, del total
de personas migrantes en nuestro continente, 6.817.466 eran menores de 19 afnos. Se-
gun datos de finales de 2013, en el continente americano habia alrededor de 806.000
personas refugiadas y personas en situaciéon similar a la de los refugiados. En ese aio,
se presentaron mas de 25.300 solicitudes de asilo individuales de ninas y nifios no
acompanados o separados en 777 paises alrededor del mundo.

Las nifas y los nifios se movilizan internacionalmente por muy variadas razones,
en compania o de forma independiente. La migracion internacional es un fenémeno
complejo que involucra a dos o méas Estados, entre paises de origen, de transito y de
destino, tanto de migrantes como de solicitantes de asilo y refugiados. “En este contex-
toy, en particular, de los flujos migratorios mixtos que implican movimientos pobla-
cionales de caracter diverso, las causas y caracteristicas del traslado que emprenden
nifias y nihos por aire, mar o tierra hacia paises distintos a los de su nacionalidad o
residencia habitual pueden abarcar tanto personas que requieren de una protecciéon
internacional, como otras que se movilizan en busca de mejores oportunidades por
motivos de indole diversa, los cuales pueden alterarse en el propio transcurso del
proceso migratorio. Esto hace que las necesidades y requerimientos de proteccion
puedan variar ampliamente.”
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La Corte entiende —por proteccion internacional— “aquella que ofrece un Estado a
una persona extranjera debido a que sus derechos humanos se ven amenazados o
vulnerados en su pais de nacionalidad o residencia habitual, y en el cual no pudo
obtener la protecciéon debida por no ser accesible, disponible y/o efectiva. Si bien la
proteccién internacional del Estado de acogida se encuentra ligada inicialmente a la
condicion o estatuto de refugiado, las diversas fuentes del derecho internacional —y
en particular del derecho de los refugiados, del derecho internacional de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario—, revelan que esta nociéon abarca
también otro tipo de marcos normativos de protecciéon. De este modo, la expresion
proteccidén internacional comprende: (a) la proteccion recibida por las personas so-
licitantes de asilo y refugiadas con fundamento en los convenios internacionales o
las legislaciones internas; (b) la proteccion recibida por las personas solicitantes de
asilo y refugiadas con fundamento en la definicion ampliada de la Declaraciéon de
Cartagena; (c) la proteccion recibida por cualquier extranjero con base en las obli-
gaciones internacionales de derechos humanos y, en particular, el principio de no
devolucion y la denominada proteccidén complementaria u otras formas de protecciéon
humanitaria, y (d) la proteccién recibida por las personas apatridas de conformidad
con los instrumentos internacionales sobre la materia.”

Bajo este panorama, —la Corte— reconoce la facultad de cada Estado de regular
normativamente el ingreso, acceso y salida de su territorio y de iniciar acciones
legales contra aquellos que incumplan el ordenamiento estatal, pero siempre y cuan-
do dichas politicas sean compatibles con las normas de proteccion de los derechos
humanos establecidas en la Convencién Americana. Ademaés, los Estados deben
respetar las obligaciones internacionales conexas resultantes de los instrumentos
internacionales del derecho humanitario y del derecho de los refugiados.

Lo anterior comporta la necesidad imperiosa de adoptar un enfoque de derechos
humanos con relacién a las politicas migratorias y respecto a las necesidades de
proteccién internacional, mas atn, por tratarse de nifias y nifios debe prevalecer un
enfoque encaminado a la proteccion y garantia de sus derechos en forma integral.”

Bajo esta oOptica, la Corte consider6 “pertinente, primeramente, establecer la meto-
dologia de la interpretacién que utilizara para responder a la consulta planteada, asi
como desarrollar las obligaciones generales y los principios rectores que se aplican
de forma transversal a todas y cada una de las cuestiones que seran abordadas.” En
este sentido, la Corte advirtié “que las diversas preguntas presentadas en la con-
sulta sometida por los Estados solicitantes abarcan una serie de etapas del proceso
migratorio, iniciando con la movilizacién transfronteriza de la nifia o del nifio y su
contacto inicial con las autoridades del Estado receptor hasta la consecucion de una
solucién duradera.”

Para un mejor entendimiento de la Opinidn, la Corte procedi6 a definir los siguientes
conceptos: nifia o nifo, nifia o nifio no acompaiado, nifia o nifio separado, emigran-
te, inmigrar, inmigrante, migrante, estatus migratorio, Estado o pais de origen,
estado de acogida o Estado receptor, persona apatrida, solicitante de asilo, refugiado
(a), proteccion internacional.

IV. CRITERIOS DE INTERPRETACION

La Corte recordé —en su fundamentacion— que el proposito “central de la funcion
consultiva es obtener una interpretacion judicial sobre una o varias disposiciones
de la Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos
humanos en los Estados Americanos.” Por ello no es un contencioso en la que existen
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partes ni litigio a resolver. El pardmetro normativo de interpretacion lo constituye
la Convenciéon Americana y la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados,
especialmente los principios rectores que las rigen, articulos 31y 32 Convencién de
Viena: regla general de interpretacion de los tratados internacionales de naturaleza
consuetudinaria; la buena fe, el sentido natural de los términos empleados, el con-
texto de estos y el objeto y fin.

El objeto y fin de la Convencién Americana “es la proteccion de los derechos hu-
manos fundamentales de los seres humanos” frente a los Estados, los cuales se en-
cuentran obligados a brindar proteccién y a garantizarlos. La Convencion establece
ciertas pautas entre las que se encuentran el principio pro persona, aplica criterios
de interpretacion evolutiva, es decir, la evolucion de los tiempos y las condiciones
de vida actuales. La Corte ha recalcado reiteradamente la existencia de un “muy
comprensivo corpus iuris de derecho internacional de proteccion de los derechos de
los ninos”, que debe ser utilizado como fuente de derecho por el Tribunal para esta-
blecer “el contenido y los alcances” de las obligaciones que han asumido los Estados
a través del articulo 19 de la Convencion Americana respecto a las nifias y nifios, en
particular al precisar las “medidas de proteccion” a las que se hace referencia en el
mencionado precepto. La Corte reconoce que los principios y derechos reconocidos
en la Convencién de los Derechos del Nifio contribuyen en forma decisiva a fijar el
alcance de la Convenciéon Americana, cuando el titular de derechos es una nifia o
un nifio. Constituye un parametro clave (opinio iuris comunis) para la debida pro-
teccion de los derechos de todas las nifias y nifios independientemente de su origen.

Ademas, del corpus iuris del derecho internacional de proteccién de los derechos hu-
manos, la Corte se bas6 para fundamentar su decision, en su propia jurisprudencia,
tanto en materia de nifiez como de derechos de las personas migrantes, solicitantes
de asilo y refugiados.

V. OBLIGACIONES GENERALES Y PRINCIPIOS RECTORES

La Corte aludi6 a tres disposiciones de la Convencién Americana para fundamentar
la respuesta a la consulta. Los articulos 1.1, 2 y 19. El primer articulo referido a la
proteccion de los derechos humanos dentro de la jurisdiccion de cada Estado, desde
el momento en que intente ingresar. En cuanto a las obligaciones del pais de origen de
la migracion, la Corte no ahonda por no ser objeto de la consulta, pero recuerda que
debe brindar asistencia a través de los servicios consulares y a crear la condiciones
basicas sociales y econémicas, para evitar que sus ciudadanos emigren forzada-
mente; en relacion con el segundo articulo, recuerda que el Estado soberanamente
se ha comprometido a salvaguardar y proteger los derechos humanos de la persona
que ha ingresado en su territorio. No tiene relevancia los motivos, causas o razon
del ingreso. El tercer articulo, la Corte lo relaciona con el articulo VII de la Decla-
racion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en cuanto a la adopcion
de medidas de proteccién para toda nifia o nifio de modo especial.

Recuerda la Corte, bajo la interpretaciéon de la Convencion Americana y la Decla-
racién Americana, que todo Estado est4 obligado a la proteccion de los derechos de
las nifias y nifios por ser sujetos de derecho, su progresivo ejercicio, y la obligacion
que tiene frente a ellos tanto el Estado como la familia y la sociedad. Los siguientes
cuatro principios rectores de la Convencion deben inspirar de forma transversal e
implementarse en todo sistema de proteccion integral: el principio de no discrimi-
nacion, el principio del interés superior de la nifia o del nifio, el principio de respeto
al derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo, y el principio de respeto a la
opinion de la nina o del nifio en todo procedimiento que le afecte, de modo que se
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garantice su participacion. Ademas de la especial proteccion por ser migrantes, su
participacion y opinidn en el proceso o en aquellos casos que pertenezcan a grupos
minoritarios, discapacitados o vivir con VIH/SIDA, o ser victimas de trata, estén
separados o acompainados.

VI. PROCEDIMIENTOS PARA IDENTIFICAR NECESIDADES DE
PROTECCION INTERNACIONAL DE NINAS Y NINOS MIGRANTES Y,
EN SU CASO, ADOPTAR MEDIDAS DE PROTECCION ESPECIAL

La Opinion de la Corte en cuanto a que los Estados cumplan con sus obligaciones
internacionales de proteccion de los derechos de las nifias y nifios, en situaciéon de
migrantes, deben identificar a los nifios extranjeros que requieren de protecciéon
internacional dentro de sus jurisdicciones, “ya sea como refugiado o de algan otro
tipo, a través de una evaluacion inicial con garantias de seguridad y privacidad, con
el fin de proporcionarles el tratamiento adecuado e individualizado que sea necesario
mediante la adopcién de medidas de proteccion especial. La Corte consider6 que el
establecimiento de procedimientos de identificacién de necesidades de proteccion
es una obligacion positiva de los Estados y el no instituirlos constituiria una falta
de debida diligencia.

La Corte consider6 que el procedimiento de evaluacidn inicial deberia contar con
mecanismos efectivos, cuyo objetivo sea obtener informacion tras la llegada de la
nina o nifo al lugar, puesto o puerto de entrada o tan pronto como las autoridades
tomen conocimiento de su presencia en el pais, para determinar su identidad, y de
ser posible, la de sus padres y hermanos, a fin de transmitirla a las entidades esta-
tales encargadas de evaluar y brindar las medidas de proteccion, de conformidad
con el principio del interés superior de la nifia o del nifo.

Al ser una etapa inicial de identificacion y evaluacidén, la Corte consider6 que el
mecanismo procedimental que los Estados adopten, aparte de ofrecer ciertas ga-
rantias minimas, debe tener como meta, acorde a la practica generalmente seguida,
los siguientes objetivos prioritarios basicos: (i) tratamiento acorde a su condicién
de nifia o nino y, en caso de duda sobre la edad, evaluacién y determinacion de la
misma. Cuando no sea posible llegar a una determinacion certera de la edad, debe
considerarse que se trata de una nifia o nino y brindarle un tratamiento acorde; (ii)
determinacion de si se trata de una nifia o un nifio no acompafiado o separado; (iii)
determinacion de la nacionalidad de la nifia o del nifio o, en su caso, de su condicién
de apatrida; (iv) obtencion de informacién sobre los motivos de su salida del pais de
origen, de su separacion familiar si es el caso, de sus vulnerabilidades y cualquier
otro elemento que evidencie o niegue su necesidad de algiin tipo de proteccion in-
ternacional; y (v) adopcion, en caso de ser necesario y pertinente de acuerdo con el
interés superior de la nifia o del nino, de medidas de proteccién especial. Estos datos
deberian recabarse en la entrevista inicial y registrarse adecuadamente, de modo
tal que se asegure la confidencialidad de la informacion.

La Corte estim6 crucial que los Estados definan de forma clara y dentro de su disefio
institucional, la correspondiente asignacion de funciones en el marco de las compe-
tencias que incumben a cada 6rgano estatal y, en caso que fuese necesario, adopten
las medidas pertinentes para lograr una eficaz coordinacién interinstitucional en
la determinacién y adopcién de las medidas de proteccidon especial que correspon-
dan, dotando a las entidades competentes de recursos presupuestales adecuados y
brindando la capacitacion especializada a su personal.”
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VII. GARANTIAS DE DEBIDO PROCESO APLICABLES EN PROCESOS
MIGRATORIOS QUE INVOLUCRAN A NINAS Y NINOS

La Corte opind que “los Estados deben garantizar que los procesos administrativos
o judiciales en los que se resuelva acerca de derechos de las nifias o nihos migrantes
estén adaptados a sus necesidades y sean accesibles para ellos.

Sobre esta base, la Corte se refiri6 a los siguientes aspectos: (i) el derecho a ser noti-
ficado de la existencia de un procedimiento y de la decisién que se adopte en el marco
del proceso migratorio; (ii) el derecho a que los procesos migratorios sean llevados por
un funcionario o juez especializado; (iii) el derecho de la nifia o nifio a ser oido y a par-
ticipar en las diferentes etapas procesales; (iv) el derecho a ser asistido gratuitamente
por un traductor y/o intérprete; (v) el acceso efectivo a la comunicacion y asistencia
consular; (vi) el derecho a ser asistido por un representante legal y a comunicarse
libremente con dicho representante; (vii) el deber de designar a un tutor en caso de
ninas o niflos no acompafiados o separados; (viii) el derecho a que la decision que se
adopte evalte el interés superior de la nifia o del nifio y sea debidamente fundamen-
tada; (ix) el derecho a recurrir la decisioén ante un juez o tribunal superior con efectos
suspensivos; y (x) el plazo razonable de duracion del proceso.”

VIII. PRINCIPIO DE NO PRIVACION DE LIBERTAD DE NINAS O NINOS
POR SU SITUACION MIGRATORIA IRREGULAR

La Corte opina que en ningtin concepto pueden equipararse las infracciones que pue-
dan causar las migraciones con aquellas que derivan de la comisiéon de un delito, por
lo que se debe atender las diferentes finalidades procesales aplicadas a los migrantes
y los de tipo penal. Desestima el principio de la Gltima ratio de la privacién de libertad
de ninas y ninos en situacién migratoria, ya que “no constituye un parametro operativo
en el ambito sometido a consulta, esto es, a los procedimientos migratorios.”

A criterio de la Corte, “los Estados no pueden recurrir a la privacion de libertad de
ninas o nifos que se encuentran junto a sus progenitores, asi como de aquellos que
se encuentran no acompanados o separados de sus progenitores, para cautelar los
fines de un proceso migratorio ni tampoco pueden fundamentar tal medida en el
incumplimiento de los requisitos para ingresar y permanecer en un pais, en el hecho
de que la nifia o el nifio se encuentre solo o separado de su familia, o en la finalidad
de asegurar la unidad familiar, toda vez que pueden y deben disponer de alterna-
tivas menos lesivas y, al mismo tiempo, proteger de forma prioritaria e integral los
derechos de la nifia o del nifio.”

IX. CARACTERISTICAS DE LAS MEDIDAS PRIORITARIAS DE
PROTECCION INTEGRAL DE LOS DERECHOS DE NINAS Y NINOS
MIGRANTES Y GARANTIAS PARA SU APLICACION

El primer punto, se encuentra relacionado con la legislacion interna de cada Estado.
Deben —los Estados— contemplar medidas prioritarias en la protecciéon de los dere-
chos de las nifias y nifios por motivo de irregularidad migratoria. La Corte considerd
“que el referido conjunto de medidas a ser aplicadas a nifias y nifios por motivo de
irregularidad migratoria debe estar contemplado en el ordenamiento interno de cada
Estado. De forma similar, se debe reglamentar la forma procedimental de la aplicaciéon
procurando que se respeten las siguientes garantias minimas: contar con una auto-
ridad administrativa o judicial competente; tomar en cuenta las opiniones de nifias y
ninos sobre su preferencia; velar por que el interés superior de la nifia o del nifio sea
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una consideracion primordial al tomar la decision; y garantizar el derecho a revision
de la decision en caso de considerarse que no es la medida adecuada, la menos lesiva
o que se esta utilizando de forma punitiva.

A tal fin, los Estados, en cumplimiento de sus obligaciones internacionales en la ma-
teria, deben disefiar e incorporar en su ordenamiento interno un conjunto de medi-
das no privativas de libertad a ser ordenadas y aplicadas mientras se desarrollan los
procesos migratorios que propendan de forma prioritaria a la proteccion integral de
los derechos de la nifia o del nifio, de conformidad con las caracteristicas descriptas,
con estricto respeto de sus derechos humanos y al principio de legalidad.”

X. CONDICIONES BASICAS DE LOS ESPACIOS

DE ALOJAMIENTO DE NINAS Y NINOS MIGRANTES

Y LAS OBLIGACIONES ESTATALES CORRESPONDIENTES
A LA CUSTODIA POR RAZONES MIGRATORIAS

Determina la Corte la separacién por custodia entre personas migrantes de las per-
sonas procesadas o condenas por delitos penales. “Los espacios de alojamiento deben
respetar el principio de separacion y el derecho a la unidad familiar, de modo tal que
si se trata de nifias o nifios no acompafiados o separados deben alojarse en sitios
distintos al que corresponde a los adultos y, si se trata de nifas o nifios acompana-
dos, alojarse con sus familiares, salvo que lo més conveniente sea la separacion en
aplicacion del principio del interés superior de la nifia o del niho y, ademaés, asegu-
rar condiciones materiales y un régimen adecuado para las nifias y los nifios en un
ambiente no privativo de libertad.”

XI. GARANTIAS DE DEBIDO PROCESO ANTE MEDIDAS QUE
IMPLIQUEN RESTRICCIONES O PRIVACIONES DE LA LIBERTAD
PERSONAL DE NINAS Y NINOS POR RAZONES MIGRATORIAS

Las ninas y nifios bajo la jurisdiccién extranjera y dadas una serie de desigualdades
reales, tales como el idioma, deberan procurar los Estados a adoptar medidas de
compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que
impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses.

En consecuencia, la Corte considerd los siguientes aspectos: “(i) legalidad de la pri-
vacion de libertad; (ii) prohibicién de detenciones o encarcelamientos arbitrarios;
(iii) derecho a ser informado de los motivos del arresto o detenciéon en un idioma
que comprenda; (iv) derecho a ser llevado, sin demora, ante un juez u otro funcio-
nario competente; (v) derecho a notificar a un familiar, tutor o representante legal
y a comunicarse con el exterior y, en particular, con los organismos internacionales
especializados; (vi) derecho a la informacién y acceso efectivo a la asistencia con-
sular; (vii) derecho a la asistencia juridica a través de un representante legal y, en
caso de nifas y nifios no acompaiiados o separados, a que se nombre un tutor; y (viii)
derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin
demora, sobre la legalidad de su arresto o detencion.

XII. PRINCIPIO DE NO DEVOLUCION (NON-REFOULEMENT)

El principio de no devolucién encuentra —segtin la Corte— un cuerpo juridico de
proteccién internacional complementario que debe ser interpretado en los términos
del articulo 29 de la Convencién Americana y el principio pro persona. La proteccion
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complementaria debe contar con el reconocimiento de los derechos béasicos de las
personas protegidas. “De acuerdo a lo establecido en la Convencion sobre los De-
rechos del Nifo y otras normas de proteccion de los derechos humanos, cualquier
decision sobre la devolucién de una nifia o nifio al pais de origen o a un tercer pais
seguro s6lo podra basarse en los requerimientos de su interés superior, teniendo
en cuenta que el riesgo de vulneracion de sus derechos humanos puede adquirir
manifestaciones particulares y especificas en razén de la edad.”

XIII. PROCEDIMIENTOS PARA GARANTIZAR EL DERECHO
DE LAS NINAS Y NINOS A BUSCAR Y RECIBIR ASILO

La Corte considera que “dicha obligacion conlleva: no obstaculizar el ingreso al pafs;
si se identifican riesgos y necesidades dar a la persona acceso a la entidad estatal en-
cargada de otorgar el asilo o el reconocimiento de la condicion de refugiado o a otros
procedimientos que sean idéneos para la proteccion y atencion especifica segin las
circunstancias de cada caso; tramitar de forma prioritaria las solicitudes de asilo de
ninas y nihos como solicitante principal; contar con personal de recepcion en la enti-
dad que pueda examinar a la nifia o nifio para determinar su estado de salud; realizar
un registro y entrevista procurando no causar mayor trauma o re-victimizacion; dis-
poner de un lugar para la estadia de la persona solicitante, si no lo tiene ya; emitir un
documento de identidad para evitar la devolucion; estudiar el caso con consideraciéon
de flexibilidad en cuanto a la prueba; asignarle un tutor independiente y capacitado
en caso de nifias o nifilos no acompanados o separados; en caso de reconocerse la con-
dicion de refugiado, proceder a tramites de reunificacion familiar, si fuere necesario
de conformidad con el interés superior, y finalmente, buscar como solucién duradera
larepatriacion voluntaria, el reasentamiento o la integracién social, de acuerdo a la
determinacion del interés superior de la nifia o del nifio.”

XIV. DERECHO A LA VIDA FAMILIAR DE LAS NINAS

Y LOS NINOS EN EL MARCO DE PROCEDIMIENTOS

DE EXPULSION O DEPORTACION DE SUS PROGENITORES
POR MOTIVOS MIGRATORIOS

Los 6rganos administrativos o judiciales deben motivar sus decisiones acerca de la
separacion familiar por expulsion de uno o ambos progenitores, empleando un analisis
de ponderacion, “que contemple las circunstancias particulares del caso concreto y
garantice una decisién individual, priorizando en cada caso el interés superior de la
nina o del nifio. En aquellos supuestos en que la nifia o el nifio tiene derecho a la na-
cionalidad del pais del cual uno o ambos progenitores pueden ser expulsados, o bien
cumple con las condiciones legales para residir permanentemente alli, los Estados no
pueden expulsar a uno o ambos progenitores por infracciones migratorias de caracter
administrativo, pues se sacrifica de forma irrazonable o desmedida el derecho a la
vida familiar de la nifa o del nifo.” m
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