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RESUMEN:

En consecuencia de la Reforma Constitucional en Derechos Humanos de 2011, se
adhirié6 un nuevo mecanismo de interpretaciéon de Derechos Humanos a la Carta
Magna de México: el Control de Convencionalidad. Utilizando esta regla de
interpretacion, el trabajo que se propone, es un estudio juridico, de tipo
descriptivo, que permita analizar comparativamente desde el derecho
internacional, el catdlogo de Derechos Humanos de los Migrantes, a partir de la
jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y, con
estos antecedentes, determinar si los menores migrantes cuentan con una amplia
proteccion de sus derechos a través de las garantias que las propias leyes

mexicanas preven.

PALABRAS CLAVE: JURISPRUDENCIA, DERECHOS HUMANOS, CORTE
INTERMERICANA.

l. Generalidades
La Corte Interamericana de Derechos Humanos reiteradamente establece la

existencia de un corpus iuris de derecho internacional de proteccion de los
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derechos de los nifios, el cual debe ser utilizado como fuente de derecho por los
diferentes tribunales pertenecientes al Sistema Interamericano, pues con ellos se
hace un control de convencionalidad en cuanto al contenido y los alcances de las
obligaciones que asumieron los Estados al ratificar la Convencién Americana®.
Especialmente para garantizar su articulo 19 “Todo nifio tiene derecho a las
medidas de proteccion que su condicion de menor requieren por parte de su

familia, de la sociedad y del Estado”

, pues, el corpus iuris es el cuerpo que
desarrolla dichas medidas de proteccion y de la cual hace parte la Convencién
sobre los Derechos del Nifio por ser el mas amplio consenso internacional (opinio
iuris comunis), ademas de traer amplias garantias para los nifios*, por tanto, estas
disposiciones deben ser aplicables a todos los menores -sin excluir a los
solicitantes de asilo, los refugiados y los nifios migrantes- con independencia de
su nacionalidad o apatridia, y situacién en términos de inmigracién”>. Teniendo en
cuenta la condicion especial que ostentan los menores de edad, todas las medidas
adoptadas por parte del Estado frente a los nifios deben estar encaminadas en el
principio del Interés Superior del Nifio que de acuerdo con Corte se funda en la
“dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios y en
la necesidad de propiciar el desarrollo de estos, con pleno aprovechamiento de

sus potencialidades®, que la prevalencia del interés superior del nifio “debe ser

2 Con las Reformas Constitucionales en Materia de Derechos Humanos de 2011,
el Estado Mexicano incorporé al articulo 1° Constitucional la interpretacion pro
persona, ampliando el reconocimiento de los Derechos Humanos.

% Articulo 19. Derechos del Nifio. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran
Morales y otros) Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de 1999.
Serie C No. 63, parrs. 192 a 194, Caso Mendoza y otros Vs. Argentina, y
Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, parr. 54.

“ Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada el 20 de noviembre de 1989,
entrada en vigor el 2 de septiembre de 1990

> Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los
menores no acompafiados y separados de su familia fuera de su pais de origen,
supra, parr. 12.

® Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifia Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239, parr. 108; Caso Bulacio Vs.
Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 18 de Septiembre de



entendida como la necesidad de satisfaccion de todos los derechos de los
menores, que obliga al Estado e irradia efectos en la interpretacion de todos los
derechos de Convencién cuando el caso se refiera a menores de edad”’.

Ampliando el desarrollo de estas disposiciones la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ejerciendo su funcién consultiva de la 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, en lo que se refiere a los derechos de los migrantes y de los nifios ha
emitido las siguientes Opiniones Consultivas: Condicion Juridica y Derechos
Humanos del Nifio OC-17/02, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados OC-18/03, Derechos y Garantias de Nifias y Nifios en el
Contexto de la Migracion y/o En Necesidad De Proteccion Internacional OC-21/14.
esta Ultima surge debido a que para el afio 2013, existian a nivel mundial
231.522.215 personas migrantes, de las cuales 61.617.229 correspondian a las
Américas 6.817.466 eran menores de 19 afios. En ese afo, se presentaron mas
de 25.300 solicitudes de asilo individuales de nifias y nifios no acompafiados o
separados en 77 paises alrededor del mundo®, cifras alarmantes que llaman a dar

las opiniones que esta preocupante situacion surgio.

Si bien los Estados tienen la facultad discrecional de fijar politicas migratorias, es
decir, pueden establecer mecanismos de control de ingreso a su territorio y salida
de €l con respecto a personas que no sean nacionales suyas, dichas politicas

deben ser compatibles con las normas de proteccion de los derechos humanos

2003. Serie C No. 100 Parr. 134. Corte IDH Caso de los Hermanos Gomez
Paquiyauri Vs. Per(. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de julio de
2004. Serie C No. 110, parr. 163.

" Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana.
Sentencia de 8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130. Parr. 134.

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



establecidas en la Convenciéon Americana’. Ademas, deben respetar las
obligaciones internacionales conexas resultantes de los instrumentos
internacionales del derecho humanitario y del derecho de los refugiados. Inclusive
por que los Estados se han comprometido a “promover y asegurar la proteccion de
los derechos humanos de los migrantes en el marco del ordenamiento juridico de

cada Estado®®.

Pero para entrar en este tema algido de la migracion y ain mas en los nifios, la
0OC-21/14 nos da unos conceptos basicos que hay que tener en cuenta: a) nifia o
nifio toda persona que no haya cumplido 18 afios de edad!, salvo que hubiese
alcanzado antes la mayoria de edad por mandato de ley. b) nifia o nifio no
acompafado nifia o nifio que estd separado de ambos progenitores y otros

parientes y no esta al cuidado de un adulto al que, por ley o costumbre, incumbe

® Asuntos Haitianos y Dominicanos de origen Haitiano en la RepUblica Dominicana
respecto Republica Dominicana. Medidas Provisionales. Resolucion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 18 de agosto de 2000, Considerando 4,
y Caso Vélez Loor Vs. Panama4, supra, parr. 97. Condicion Juridica y Derechos de
los Migrantes Indocumentados, parr. 168, y Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra,
parr. 97. De igual forma, el Relator Especial del Consejo de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas sobre los derechos humanos de los migrantes, ha
sostenido que “aunque todos los Estados tienen el derecho soberano de proteger
sus fronteras y regular sus politicas de migracion, al promulgar y aplicar la
legislacién nacional en materia de inmigracion también deben asegurar el respeto
de los derechos humanos de los migrantes”. Informe del Relator Especial sobre
los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bustamante, Promocion y
Proteccion de todos los Derechos Humanos, Civiles, Politicos, Economicos,
Sociales y Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo, UN Doc. A/HRC/20/24, 25
de febrero de 2008, parr. 14.

19 Compromiso de Montevideo sobre Migraciones y Desarrollo de los Jefes de
Estado y de Gobierno de la Comunidad Iberoamericana, adoptado en ocasion de
la XVI Cumbre lberoamericana, realizada en Montevideo, Uruguay, los dias 4y 5
de noviembre de 2006, parr. 25.g). Declaraciéon y Plan de Accion de México para
Fortalecer la Proteccion Internacional de los Refugiados en América Latina,
Ciudad de México, 16 de noviembre de 2004.

1 Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02
de 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parr. 42.



esa responsabilidad®?. c) nifia o nifio separado nifia o nifio separado de ambos
progenitores o de sus tutores legales o habituales, pero no necesariamente de
otros parientes. Por tanto, puede encontrarse acompafado por otros miembros
adultos de la familia*®. d) emigrante persona que deja un Estado con el propdésito
de trasladarse a otro y establecerse en él. e) inmigrar llegar a otro Estado con el
propdsito de residir en él. f) inmigrante persona que llega a otro Estado con el
propoésito de residir en él. g) migrante término genérico que abarca tanto al
emigrante como al inmigrante. h) estatus migratorio situacion juridica en la que se
encuentra un migrante, de conformidad con la normativa interna del Estado de
acogida o receptor*®. i) Estado o pais de origen Estado o pais del cual una
persona es nacional o, en caso de la persona apatrida, Estado o pais de
residencia habitual. j) Estado de acogida o Estado receptor Estado al cual se
moviliza la persona, sea de transito o de destino. k) persona apatrida aquella
persona que no sea considerada como nacional suyo por ningin Estado, conforme
su legislacion. 1) solicitante de asilo aquella persona que ha solicitado el
reconocimiento del estatuto o condicion de refugiado y cuya peticion esta
pendiente de resolucién. m) refugiado(a) aquella persona que debido a fundados
temores de ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia
a un determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre fuera del pais
de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera acogerse
a la proteccion de su pais; o que careciendo de nacionalidad y hallandose, a
consecuencia de tales acontecimientos fuera del pais donde antes tuviera su
residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores no quiera regresar a
él. El término “refugiado(a)” es aplicable también a aquellas personas que han

huido de sus paises de origen porque su vida, seguridad o libertad han sido

12 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los
menores no acompafiados y separados de su familia fuera de su pais de origen,
UN Doc. CRC/GC/2005/6, 1 de septiembre de 2005, parr. 7.

13 Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los
menores no acompafados y separados de su familia fuera de su pais de origen,
supra, parr. 8.

14 Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, parr. 69.



amenazadas por la violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos
internos, la violacion masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que
hayan perturbado gravemente el orden publico. n) proteccion internacional aquella
proteccion 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
de residencia habitual, y en el cual no pudo obtener la proteccion debida por no
ser accesible, disponible y/o efectiva.

. Derecho a la Vida Familiar

El articulo 17 de la Convencidon Americana, asi como el articulo VI de la
Declaracion Americana establecen el derecho de proteccion a la familia,
reconociéndola como el elemento fundamental de la sociedad. La Corte ya ha
seflalado que proteger a la familia de cualquier injerencia arbitraria o abusiva es
una garantia que se encuentra doblemente protegida por la Convencion
Americana en sus articulos 11 y 17, articulos que protegen la vida familiar de
manera complementaria’®, por tanto este derecho implica no sélo disponer y
ejecutar directamente medidas de protecciéon de los nifios, toda vez que el disfrute
mutuo de la convivencia entre padres e hijos constituye un elemento fundamental
en la vida de familia’®. Sino que debe interpretarse la proteccién del derecho a la
familia como la obligacion del Estado de favorecer de la manera mas amplia, el

desarrollo y la fortaleza del nucleo familiar'’, por lo que la divisién de una familia

15 Corte IDH. Caso Karen Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239. parr. 175.

18 Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio, parr. 72, y Caso Fornerén e
hija Vs. Argentina, parr. 47.

7 Corte IDH. Caso Forneron e hija Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de abril de 2012 Serie C No. 242, parr. 116. Opinién Consultiva
No. 17. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. 28 de agosto de 2002.
Serie A 17, parr. 169 Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala.



es la interferencia estatal mas arbitraria, en consecuencia la separacion de un

menor de su familia viola per se el derecho a la proteccién a la familia®®.

De igual modo la Convencion de los Derechos del Nifio establece en su articulo 9
que “los Estados respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de
ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos
padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.”*
Por lo que en esos casos se deberd garantizar al menor el contacto y unién
familiar en todo momento con sus padres y que las medidas adoptadas por parte
del Estado frente la separacion familiar, sean las Unicas medidas tendientes a

garantizar el interés superior del menor.

La Corte considera que es necesario que en el marco de un procedimiento de
expulsion o deportacibn de uno o ambos progenitores donde se puede ver
afectado los derechos de los nifios debe analizar conjuntamente los articulos 17.1
y 11.2 de la Convencion, asi como el articulo VI de la Declaracion, pues
corresponde interpretar el alcance del referido derecho de un supuesto especifico:
la condicion migratoria, lo cual puede configurar una injerencia en el disfrute de la
vida familiar al separar a la nifia o al nifio de uno 0 ambos progenitores. Por tanto,
le corresponde a los Estados determinar que la medida tomada cumpla los
pardmetros-esté prevista en ley y cumpla con los requisitos de (a) idoneidad, (b)

necesidad y (c) proporcionalidad, es decir, debe ser necesaria en una sociedad

Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
mayo de 2010. Serie C No. 212, Parr. 157; Caso Forneron e hija Vs. Argentina.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012 Serie C No. 242,
Parr. 116; y Opinién Consultiva OC-17/02. Condicién Juridica y derechos humanos
del nifio. 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17. Parr. 66

18 Corte IDH. Caso Forneron e hija Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de abril de 2012 Serie C No. 242, parr. 116.

19 Convencién de los Derechos del Nifio. Articulo 9
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democratica®- bajo los cudles tal interferencia no resulte arbitraria ni abusiva vy,

por ende, la restriccion a la vida familiar sea legitima.

Por tanto, de acuerdo como se establece en la opinidon consultiva 21 los Estados
representado en cualquier 6rgano administrativo o judicial que deba decidir acerca
de la separacion familiar por expulsion motivada por la condicion migratoria de uno
0o ambos progenitores, tendrdn que evaluar en cada caso las circunstancias
particulares de las personas como lo son: (@) la historia inmigratoria, el lapso
temporal de la estadia y la extension de los lazos del progenitor y/o de su familia
con el pais receptor; (b) la consideracion sobre la nacionalidad, guarda y
residencia de los hijos de la persona que se pretende expulsar; (c) el alcance de la
afectacion que genera la ruptura familiar debido a la expulsién, incluyendo las
personas con quiénes vive la nifla o el nifilo, asi como el tiempo que ha
permanecido en esta unidad familiar, y (d) el alcance de la perturbacion en la vida
diaria de la nifia o del nifio si cambiara su situacion familiar debido a una medida
de expulsion de una persona a cargo de la nifia o del nifio, de forma tal de
ponderar estrictamente dichas circunstancias a la luz del interés superior de la

nifia o del nifio en relacion con el interés publico imperativo que se busca proteger.

Finalmente la Corte estima esencial que, al momento de realizar tal evaluacion,
los Estados también permitan ejercer el derecho de las nifias y nifios de ser oidos

en funcién de su edad y madurez®* y que su opinién sea debidamente tenida en

2 Caso Castafieda Gutman Vs. Estados Unidos Mexicanos. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de agosto de 2008.
Serie C No. 184, parr. 176, y La Expresion "Leyes" en el Articulo 30 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-6/86
del 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6, parrs. 27 y 32.

2L véase el articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Cfr. Informe
del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge
Bustamante, Promocion y Proteccién de todos los Derechos Humanos, Civiles,
Politicos, Econdmicos, Sociales y Culturales, incluido el Derecho al Desarrollo, UN
Doc. A/HRC/11/7, 14 de mayo de 2009, parr. 59, y Comité de los Derechos del
Niflo, Report of the 2012 Day of General Discussion: the rights of all children in the



cuenta en los procedimientos administrativos o judiciales en los cuales se pueda
adoptar una decisién que implique la expulsién de sus progenitores®. Y que en el
caso en gue la nifia o el nifio es nacional del pais receptor, pero uno o ninguno de
sus padres lo es, escuchar a la nifia o al nifio es necesario para entender el
impacto que una medida de expulsion del progenitor podria generar sobre la

misma o el mismo.

Al respecto, tanto la Ley de Migracidbn como su respectivo Reglamento, hablan de
la unidad familiar, sin embargo no establecen cual es el trato hacia los migrantes
para preservar tal union. El articulo 176 del Reglamento sefiala que todos los
menores de edad deben de canalizarse al Sistema de Desarrollo Integral para la
Familia, sin que se tome en cuenta a los padres en el caso de ser menores
acompafados. En una interpretacién pro persona los menores en todo momento
deben estar acompafiados por su familia, con las excepciones que la Corte

sefala.
11K Garantias Judiciales

La Corte Interamericana ha referido que los migrantes irregulares han sido
considerados como un grupo vulnerable?®, debido a las violaciones potenciales o
reales a las que se han visto expuestos sus derechos?*. Por ello al referirse a las
politicas que regulan los procesos migratorios, en relacion con las garantias

judiciales, ha indicado que estas se le deben reconocer a todo migrante,

context of international migration [Informe del Dia de Debate General de 2012: los
derechos de todos los nifios en el contexto de la migracién internacional], 28 de
septiembre de 2012, parr. 84.

%2 Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, parr. 227.

23 Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana. Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C No. 251,
Péarrafo 152.

24 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03. Condicién Juridica y Derechos de los
Migrantes Indocumentados. 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 112;
Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C No. 218, parr. 98.
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independientemente de su status migratorio"®

. En relacion con la proteccion
judicial de los migrantes, para los procesos de deportacion de extranjeros los
Estados, deben proporcionar recursos efectivos que permitan a la persona que va
a ser deportada, solicitar que se protejan sus derechos, asi como la posibilidad de
regularizar su situacién migratoria®. De alli que sea importante resaltar que en el
Caso Niflas Yean Bosico, se establece que el estatus migratorio de una persona
no se trasmite a sus hijos y que su calidad migratoria no puede constituir de
ninguna forma, una justificaciéon para privarla del derecho a la nacionalidad ni del

goce Yy ejercicio de sus derechos?’.

Para dar cumplimiento la Corte ha mencionado que estas decisiones se pueden
confiar a funcionarios administrativos especializados siempre y cuando tales
funcionarios retinan las caracteristicas de imparcialidad y responsabilidad®®, pero
asi mismo ha establecido unas garantias minimas que deben tener en cuenta los
Estados en relacién con el extranjero, entre las cuales se sefialan: ser informado
expresa y formalmente de los motivos de la expulsion o deportacion. Esta
notificacion debe incluir informacion sobre su derecho a la posibilidad de exponer

sus razones y oponerse de lo que se imputa; de solicitar asesoria legal® vy,

%5 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03 Condicién Juridica y Derechos de los
Migrantes Indocumentados. 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 122.
% CIDH, Tercer Informe de Progreso de la Relatoria Sobre Trabajadores
Migratorios y Miembros de sus Familias, 16 de abril 2002, parr. 77.

2’ Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de
septiembre de 2005. Serie C No. 130, parr. 156.

28 CIDH. Segundo Informe de Progreso de la Relatoria Sobre Trabajadores
Migratorios y Miembros de sus Familias en el Hemisferio. Washington: 2001, parr.
99. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C No. 218,
parr.

29 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03. Condicién Juridica y Derechos de los
Migrantes Indocumentados. 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 126;
Corte IDH, Caso Veélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo,
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derecho de establecer contacto con una tercera persona, como lo es el funcionario

consular’®

, que haya una oportuna y libre comunicacién con éste y que exista la
oportunidad de recibir sus visitas®!, traduccién o interpretaciéon. Asi mismo, en
caso de decision desfavorable, debe tener derecho a someter su caso a revision
ante la autoridad competente y presentarse ante ella para tal fin, y la eventual
expulsion solo podra efectuarse tras una decision fundamentada conforme a la ley
y debidamente notificada®, debe llevarse de manera individual, para que permita
evaluar las circunstancias personales o especificas de cada caso o sujeto, pues se
prohiben las expulsiones colectivas. Finalmente al igual que en cualquier otro
procedimiento en ningln momento se puede observar algun criterio sospechoso
de discriminacion en razon de nacionalidad, color, raza, sexo, lengua, religion,

opinién politica, origen social u otro estatus®.

La Opinién también refiere que la Corte ejerciendo su funcidén contenciosa se ha
pronunciado respecto a las garantias minimas de debido proceso que deben
asegurarse a los extranjeros en procedimientos administrativos relacionados con
una situacion migratoria irregular como lo es en el Caso Vélez Loor Vs. Panama,
en razdén a los procedimientos de expulsion o deportacion, para personas que han
ingresado o permanecido sin cumplir con los requisitos de la ley inmigratoria asi

como aquellos que se encuentren legalmente en el pais en el Caso Nadege

Reparaciones y costas. Sentencia de 23 de Noviembre de 2010. Serie C No. 218,
parr. 146.

%0 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panaméa. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010 Serie C No. 218,
parr. 154.

31 Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares. Articulo 36.1.b)

%2 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C No. 251,
Parr. 175. Comision de Derecho Internacional. Expulsion de extranjeros. Articulo
26; ONU. Comité de Derechos Humanos. Observacion General No. 15. La
situacion de los extranjeros con arreglo al Pacto. 1986. parr. 10; Comision Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos, Comunicacién No. 159/96, parr. 20.

33 ONU. Comité de Derechos Humanos. Observacién General No. 15. La situacion
de los extranjeros con arreglo al Pacto. 1986, parr.9 y 10.
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Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana; y en procedimientos para determinar
la condicién o estatuto de refugiado en el Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia.
La Corte considera que la flagrante violacion de las garantias minimas de debido
proceso puede acarrear la violacion del principio de no devolucion, directrices que

ha citado del Tribunal Europeo®.

En lo que se refiere a las garantias y proteccion judicial debido a las condiciones
especiales de los nifios y nifias, supone por parte de los Estados la adopcion de
medidas especiales que garanticen el goce efectivo de sus derechos y garantias
bajo la aplicacion del principio del interés superior del menor como principal criterio
de orientacién®. Reconociendo que en atencién a su estado de vulnerabilidad,
deben existir juzgados especializado independientes que respeten tal situacion y
gue los procedimientos de caracter administrativo deben ser llevados por personas
capacitadas en el trato con nifios y que dicha jurisdiccion, debe adoptar medidas
para tratar a éstos sin recurrir en lo posible a procedimientos judiciales®, y en tal

caso, debe proporcionarse un adecuado asesoramiento psicolégico®’.

% TEDH, Caso Chahal Vs. Reino Unido [GS], No. 22414/93. Sentencia de 15 de
noviembre de 1996, parr. 79; TEDH, Caso Al-Moayad Vs. Alemania, No. 35865/03.
Decision de 20 de febrero de 2007, parrs. 100-102; TEDH, Saadi Vs. Italia, No.
37201/06. Sentencia de 28 de febrero de 2008, parr. 127; TEDH, Caso Zy T Vs.
Reino Unido, No. 27034/05. Decision de 28 de febrero de 2006, pag. 6; TEDH,
Caso Bader y Kanbor Vs. Suecia, No. 13284/04. Decision de 26 de octubre de
2004, parr. 48; TEDH, Caso Ahmed Vs. Austria, No. 25964/94. Decision de 2 de
marzo de 1995, y TEDH, Caso Paez Vs. Suecia, No. 29482/95. Decisién de 18 de
abril de 1996.

% Corte IDH. Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2012. Serie C No.
246, Parr.242; Opiniébn Consultiva OC-17/02. Condicion Juridica y Derechos
Humanos del Nifio. del 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parr. 98.

% Convencion sobre los Derechos del Nifio. Articulo 40.3.b.

3" Regla 6.3 de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién
de la Justicia de Menores (Reglas de Beijing), adoptadas por la Asamblea General
en su resolucion 40/33 de 28 de noviembre de 1985, adoptadas por la Asamblea
General en su resolucion 40/33 de 28 de noviembre de 1985; y Articulo 40.4 de la
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Por ser un procedimiento especial en la opinidon consultiva 21 se establecen dar
cumplimiento a las siguientes garantias (i) para cumplir con el derecho a ser
notificado de la existencia de un procedimiento y de la decision que se adopte en
el marco del proceso migratorio, los Estados deben garantizar la existencia de
personal capacitado para comunicarle a la nifia o nifio de acuerdo a sus
capacidades cognitivas dicha situacién®®; (i) el derecho de la nifia o nifio a ser
oido y a participar en las diferentes etapas procesales, es decir, que se sienta
respetado y seguro al momento de expresar su opinidbn en un entorno fisico,
psiquico y emocional adecuado; (iii) el procedimiento debe ser garantizado y
tratado de manera prioritaria por todos los Estados, en especial por las
implicancias que puede tener en el proceso de recabar informacién vy
documentacion en el pais de origen, asi como para velar por que la repatriacion
voluntaria Unicamente sea dispuesta, y una vez que se haya verificado que la
misma puede realizarse en condiciones seguras; (iv) el deber de designar a un
tutor en caso de nifias o0 nifios no acompafados o separados, a fin de garantizar
eficazmente el derecho a la libertad personal, el acceso rapido y gratuito a la
asistencia juridica y de otra indole, asi como defender sus intereses y asegurar su
bienestar, el tutor debe funcionar como un vinculo entre la nifia o el nifio y los
organismos pertinentes con el fin de asegurar que las necesidades de la nifia o
nifio en materia juridica, social, educativa, sanitaria, psicolégica y material sean

satisfechas®.

V. Libertad Personal

Convencion sobre los Derechos del Nifio. En Caso Instituto de Reeducacion del
Menor, parr. 211.

% Comité de los Derechos del Nifio, Observaciéon General N° 6: Trato de los
menores no acompafiados y separados de su familia fuera de su pais de origen,
parr. 25, y Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 12: El
derecho del nifio a ser escuchado, parrs. 40 a 47 y 82.

%9 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los
menores no acompafados y separados de su familia fuera de su pais de origen,
parr. 33.



En relacion con la limitacion al derecho a la libertad personal la Corte IDH ha
manifestado que “son arbitrarias las politicas migratorias cuyo eje central es la
detencion obligatoria de los migrantes irregulares, sin que las autoridades
competentes verifiguen cada caso en particular y la posibilidad de utilizar medidas
menos restrictivas que sean efectivas para alcanzar aquellos fines”°. Por tanto, la
restriccion a la libertad personal debe contener una motivacién suficiente, es
decir, que "existan sospechas razonables que presupone la existencia de hechos
o informacién capaces de persuadir a un observador objetivo de que el encausado

puede haber cometido una infraccién"*

con el fin de prevenir detenciones
arbitrarias®®. En razén a ello por ningin motivo la detencién preventiva por
deportacién puede ser de caracter punitivo**, pues debido a su condicién especial,
estas personas deben ser retenidas en recintos de detencion y no en prisiones

comunes”™®.

Por otra parte, la Corte es de la opinidon que la privacion de libertad de nifias o de

nifos por razones exclusivas de indole migratoria excede el requisito de

“00ONU. "Promocién y Proteccién de todos los Derechos Humanos, Civiles,
Politicos. Trabajo sobre la Detencion Arbitraria, Informe del Grupo”. Informe del
Grupo, A/HRC/10/21, 16 de febrero de 2009, parr. 67.

“l Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiguez. Vs. Ecuador. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de
2007. Serie C No. 170, parr. 93.

42 TEDH. Case Fox, Campbell y Hartley v. United Kingdom, Judgment of 30
August 1990, parr. 32

43 Corte IDH. Caso Chaparro Alvarez y Lapo ifiguez. Vs. Ecuador. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de
2007. Serie C No. 170, parr. 102.

4 Naciones Unidas, "Grupos especificos e individuos: Trabajadores migrantes",
Informe presentado por la Relatora Especial, Sra. Gabriela Rodriguez Pizarro, de
conformidad con la resoluciéon 2002/62 de la Comisién de Derechos Humanos,
E/CN.4/2003/85, 30 de diciembre de 2002, parr. 73

% CIDH, Segundo Informe de Progreso de la Relatoria Sobre Trabajadores
Migratorios y Miembros de sus Familias en el Hemisferio, 16 de abril de 2001,
parrafo 110.
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necesidad*®, asi mismo considera que existen medidas menos gravosas que
podrian ser idoneas para alcanzar tal fin y, al mismo tiempo, responder al interés
superior de la nifia o del niflo. En el caso de nifias y/o de niflos que se encuentran
junto a sus padres y que en razén de su interés superior se debe mantener la
unidad familiar, esto hecho no justifica la procedencia excepcional de una
privaciéon de libertad de la nifia o del nifio junto asi sea con sus progenitores; por el
contrario, el imperativo de no privacion de libertad del menor se extiende a sus
progenitores y las autoridades deben optar por medidas alternativas a la detencion
para la familia y que a su vez sean adecuadas a las necesidades de las nifias y los

nifios*’.

V. Alcances del Principio de No Devolucion

En la Opinion Consultiva 21 en cuanto al contenido del principio de no devoluciéon
la Corte IDH reconoce un ambito de aplicacion personal y material particular y
obligaciones correlativas especificas, las que deben entenderse como de
naturaleza complementaria, en los términos del articulo 29 de la Convencién

Americana y el principio pro persona, lo que implica, efectuar la interpretacion mas

¢ Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama, supra, parr. 166. Opinién Consultiva
0C-21/14, parr. 154

" Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr.
Francois Crépeau, Promocion y Proteccion de todos los Derechos Humanos,
Civiles, Politicos, Economicos, Sociales y Culturales, incluido el Derecho al
Desarrollo, UN Doc. A/HRC/20/24, 2 de abril de 2012, parr. 40. Ver también,
Comité de los Derechos del Nifio, Report of the 2012 Day of General Discussion:
the rights of all children in the context of international migration [Informe del Dia de
Debate General de 2012: los derechos de todos los nifios en el contexto de la
migracion internacional], 28 de septiembre de 2012, recomendacion en parr. 78:
‘los nihos no deben ser criminalizados o sujetos a medidas punitivas a causa de
su situacion migratoria o la de sus padres. La detencion de un nifio debido a su
estatus migratorio o el de sus padres constituye una violacién de los derechos del
nifo y siempre contraviene el principio del interés superior del nifio. En este
sentido, los Estados deberian cesar en forma expedita y completa la detencion de
los nifios sobre la base de su estatus migratorio” (traduccion de la Secretaria de la
Corte).



favorable para el efectivo goce y ejercicio de los derechos y libertades
fundamentales, aplicando aquella norma que otorgue mayor proteccion al ser
humano. Una interpretacion de las disposiciones relativas al principio de no
devolucion, en virtud de la proteccion especial derivada de los articulos 19 de la
Convencién y VII de la Declaracion y considerando el régimen establecido por la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, en el caso de nifias y nifios, cualquier
decision sobre su devolucion al pais de origen 0 a un tercer pais seguro solo
podra basarse en los requerimientos de su interés superior, teniendo en cuenta
que el riesgo de vulneracion de sus derechos puede adquirir manifestaciones

particulares y especificas en razon de la edad.

La Corte en el caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, interpretd dicha norma y
concluyo que “es posible considerar que en el sistema interamericano esta
reconocido el derecho de cualquier persona extranjera, y no solamente a los
asilados o refugiados, a la no devolucién indebida cuando su vida, integridad y/o
libertad estén en riesgo de violacién, sin importar su estatuto legal o condicion
migratoria en el pais en que se encuentre”. En consecuencia, el principio de no
devolucion es exigible por cualquier persona extranjera sobre la que un Estado
esté ejerciendo autoridad o que se encuentre bajo su control efectivo, con
independencia de que se encuentre en el territorio terrestre, fluvial, maritimo o

aéreo del Estado®.

VI. Derecho al Asilo
Dado que las nifias y los nifios son titulares del derecho a solicitar y recibir asilo*

y pueden, consecuentemente, presentar solicitudes de reconocimiento de la

“8 Corte IDH. Derechos y Garantias de Nifias y Nifios en el Contexto de la
Migracién y/o En Necesidad De Proteccion Internacional OC-21/14.Parr 215.

49 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR),
Directrices de proteccion internacional. Solicitudes de asilo de nifios bajo los
articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convencion de 1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el
Estatuto de los Refugiados, publicadas el 22 de diciembre de 2009, UN Doc.
HCR/GIP/09/08, parr. 1.123 Segun ACNUR, incluso a una corta edad el nifio



condicion de refugiados en calidad propia, se encuentren acompafiados o no, en
este sentido, el Comité de los Derechos del Nifio ha resaltado la necesidad de que
la definicién de refugiado se interprete también a la luz de la edad y del género®.
Este derecho a buscar y recibir asilo comporta a garantizar los derechos y
libertades a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna, en efecto, son exigibles por todas las nifias y nifios, sean solicitantes de
asilo, refugiados o migrantes®; y adecuar su derecho interno a las normas de la
propia Convencion, lo que significa que el Estado debe adoptar todas las medidas
necesarias para que lo establecido en la Convencién sea realmente cumplido®.

Entonces la Corte IDH en la opinion de referencia sefiala que de la Convencion
Americana, se extraen determinados deberes especificos por parte del Estado
receptor, los cuales incluyen: (i) permitir que la nifia o el nifio pueda solicitar asilo o
el estatuto de refugiado, razén por la cual no pueden ser rechazados en la frontera
sin un analisis adecuado e individualizado de sus peticiones con las debidas
garantias mediante el procedimiento respectivo; (ii) no devolver a la nifia o al nifio
a un pais en el cual puede sufrir riesgo de ser afectada su vida, libertad, seguridad
o integridad, o a un tercer pais desde el cual pueda ulteriormente ser devuelto al

Estado donde sufre dicho riesgo; y (iii) otorgar la proteccién internacional cuando

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

0 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los
menores no acompafiados y separados de su familia fuera de su pais de origen,
parr. 59.

®L Articulo 1.1 de la Convencién Americana, los Estados parte tienen la obligacion
de respetar y Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato
de los menores no acompafados y separados de su familia fuera de su pais de
origen, parrs. 12y 18.

%2 Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile, parr.
87, y Caso Heliodoro Portugal Vs. Panama, parr. 179.



la nifia o el nifio califique para ello y beneficiar con ese reconocimiento a otros

miembros de la familia, en atencién al principio de unidad familiar®.

Asi mismo, la Corte considera que, en virtud de las normas internacionales en
especial los articulos 19 de la Convencién y VIl de la Declaracion, las autoridades
fronterizas no deben impedir el ingreso de nifias y nifios extranjeros al territorio
nacional, aun cuando se encuentren solos, no deben exigirles documentacion que
no pueden tener y deben proceder a dirigirlos de inmediato a personal que pueda
evaluar sus necesidades de proteccion, desde un enfoque en el cual prevalezca
su condicion de nifias y nifios. En esta linea, resulta indispensable que los Estados
permitan el acceso de la nifia o nifio al territorio como condicion previa para llevar
a cabo el procedimiento de evaluacién inicial®*. Asimismo, la Corte es de la opinién
que la creacion de una base de datos con el registro de las nifias y los nifios que

ingresen al pais es necesaria para una proteccion adecuada de sus derechos™.

Ademas la evaluacion previa debe cumplir con unos requisitos como lo son: (i)

tratamiento acorde a su condicion de nifia o nifio y, en caso de duda sobre la

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

> Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 6: Trato de los
menores no acompafados y separados de su familia fuera de su pais de origen,
parr. 20.

® El Comité Ejecutivo del ACNUR también ha reconocido que “el registro
individual, minucioso y pronto de los nifios puede ser util para los Estados, el
ACNUR vy otros organismos y asociadas competentes en la tarea de identificar
nifios expuestos a mayor riesgo”. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados (ACNUR), Comité Ejecutivo, Conclusién sobre los nifios en
situacion de riesgo, UN Doc. 107 (LVIII)-2007, publicada el 5 de octubre de 2007,
parr. e).



edad, evaluacion y determinacion de la misma; (ii) determinacion de si se trata de
una nifia o un nifio no acompafiado o separado- en caso de duda se le dard el
trato de un menor; (iii) determinacion de la nacionalidad de la nifia o del nifio o, en
su caso, de su condicidon de apatrida- en el entendido que la apatridia ocasiona
una condicion de extrema vulnerabilidad; (iv) obtencion de informacion 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 o0 niegue su
necesidad de algun tipo de proteccion internacional; y (v) adopcion, en caso de
ser necesario y pertinente de acuerdo con el interés superior de la nifia o del nifio,
de medidas de proteccion especial. Estos datos deberian recabarse en la
entrevista inicial y registrarse adecuadamente, de modo tal que se asegure la

confidencialidad de la informacion .

Y para quienes se encuentran en una situacion de extrema vulnerabilidad se le
debe el suministro de: a) un alojamiento adecuado; b) asesoramiento e
informacion, en particular con respecto a sus derechos juridicos, en un idioma que
las victimas de la trata de personas puedan comprender; c) asistencia médica,

psicoldgica y material; y d) oportunidades de educacién y/o capacitacién®’.
VII.  Conclusiones

La legislacion migratoria mexicana es muy ambigua y vaga al regular la situacion
de los menores. Con las reformas de 2014 a la Ley de Migracion se amplio el
catdlogo de derechos para los menores migrantes, sin embargo sigue siendo

insuficiente. Por ende es necesario la aplicacion de la interpretacion pro persona

% Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 6: Trato de los
menores no acompafiados y separados de su familia fuera de su pais de origen,
parrs. 29 y 30.

" Articulo 6.3 del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de
personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional.



para garantizar que en todo momento a los menores de edad se les respeten sus
derechos humanos.
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