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I. Introduccion

1. La Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y la Convencion sobre los Derechos del Nifio
contienen obligaciones juridicamente vinculantes que se refieren en general y en términos
especificos a la proteccion de los derechos humanos de los nifios y los migrantes. Ambas
Convenciones contienen varias disposiciones que estipulan obligaciones concretas
relacionadas con los derechos de los nifios en el contexto de la migracion internacional en
los paises de origen, transito, destino y retorno?.

2. La presente observacién general conjunta fue aprobada al mismo tiempo que la
observacion general conjunta nim. 3 (2017) del Comité de Proteccion de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y nim. 22 (2017) del Comité de los
Derechos del Nifio sobre los principios generales relativos a los derechos humanos de los
nifios en el contexto de la migracién internacional. Si bien esa observacion general y la
presente son documentos independientes por derecho propio, ambas se complementan y
debe interpretarse y aplicarse de manera conjunta. El proceso de redaccion incluyé una
serie de consultas mundiales y regionales entre mayo y julio de 2017 con representantes de
los principales interesados y expertos, incluidas organizaciones de nifios y de migrantes, en

* La presente observacion general conjunta debe leerse junto con la observacién general conjunta
num. 3 (2017) del Comité de Proteccidon de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de
sus Familiares y nim. 22 (2017) del Comité de los Derechos del Nifio sobre los principios generales
relativos a los derechos humanos de los nifios en el contexto de la migracion internacional.

1 Los Estados partes en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio estan obligados, segtn los términos
del articulo 4 sobre la efectividad de los derechos, leido junto con el articulo 2 sobre la no
discriminacion, a adoptar medidas relativas a los derechos econémicos, sociales y culturales para
todos los nifios que estén bajo su jurisdiccion, en la mayor medida que lo permitan sus recursos
disponibles y con el fin de lograr progresivamente el pleno ejercicio de esos derechos sin perjuicio de
las obligaciones que son inmediatamente aplicables de acuerdo con el derecho internacional. Véase
Comité de los Derechos del Nifio, observacion general nim. 19 (2016) sobre la elaboracién de
presupuestos publicos para hacer efectivos los derechos del nifio, parrs. 28 a 34.
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Bangkok, Beirut, Berlin, Ciudad de México, Dakar, Ginebra y Madrid. Ademas, entre
noviembre de 2015 y agosto de 2017 los Comités recibieron mas de 80 contribuciones
escritas de Estados, organismos y entidades de las Naciones Unidas, organizaciones de la
sociedad civil, instituciones nacionales de derechos humanos y otras partes interesadas de
todas las regiones del mundo.

I1. Obligaciones juridicas de los Estados partes de proteger
los derechos de los nifios en el contexto de la migracion
internacional en su territorio

A. Edad

3. La definicion de nifio segin la Convencién sobre los Derechos del Nifio prevé
derechos y proteccidn hasta los 18 afios de edad. Los Comités estadn preocupados porque los
nifios de entre 15 y 18 afios suelen recibir niveles mucho menores de proteccion y a veces
son considerados como adultos o mantienen un estatuto migratorio ambiguo hasta que
cumplen los 18 afios de edad. Se insta a los Estados a que se aseguren de que se
proporcionan niveles iguales de proteccion a cada nifio, incluidos los mayores de 15 afios e
independientemente de cudl sea su situacion migratoria. De conformidad con las Directrices
sobre las Modalidades Alternativas de Cuidado de los Nifios?, los Estados deben tomar
medidas adecuadas de seguimiento, apoyo y transicién para los nifios proximos a cumplir
los 18 afios de edad, en particular los que abandonan un contexto asistencial,
garantizdndoles el acceso a una situacion migratoria regular a largo plazo y oportunidades
razonables para terminar su educacion, tener acceso a trabajos dignos e integrarse en la
sociedad en la que vivend. Durante ese periodo de transicion deberia prepararse
debidamente al nifio para llevar una vida independiente y las autoridades competentes
deben garantizar un seguimiento adecuado de la situacion individual de cada nifio. Los
Comités alientan ademéas a los Estados a que adopten medidas de proteccién y apoyo
después de que los nifios cumplan 18 afios.

4. Para efectuar una estimacion bien fundada de la edad, los Estados deben proceder a
una evaluacién global del desarrollo fisico y psicoldgico del nifio, llevada a cabo por
pediatras y especialistas u otros profesionales que sepan tener en cuenta al mismo tiempo
diferentes aspectos del desarrollo. Esas evaluaciones deben realizarse con rapidez, de
manera apropiada para el nifio y teniendo en cuenta las cuestiones culturales y de género,
entrevistando a los nifios y, segun proceda, a los adultos que los acompafien, en un idioma
que el nifio pueda entender. Los documentos disponibles deben considerarse auténticos
salvo prueba contraria, y deben tenerse en cuenta las declaraciones de los nifios y sus
padres o familiares. Debe concederse el beneficio de la duda a la persona que se esta
evaluando. Los Estados deben abstenerse de utilizar métodos médicos basados, entre otras
cosas, en el andlisis de los huesos y el examen de los dientes, que pueden ser imprecisos,
con amplios margenes de error, y también pueden ser traumaticos y dar origen a
procedimientos judiciales innecesarios. Asimismo, deben asegurarse de que sus
determinaciones puedan ser revisadas o recurridas ante un érgano independiente adecuado.

2 Resolucion 64/142 de la Asamblea General, anexo.

3 Véase Comité de los Derechos del Nifio, informe del dia de debate general de 2012 sobre los
derechos de todos los nifios en el contexto de la migracién internacional, parrs. 68 y 69. Puede
consultarse en www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CRC/Discussions/2012/DGD2012Report
AndRecommendations.pdf.
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Derecho a la libertad (articulos 16 y 17 de la Convencién
Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares; articulo 37
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio)

5. Todo nifio, en todo momento, tiene un derecho fundamental a la libertad y a no ser
detenido como inmigrante. EI Comité sobre los Derechos del Nifio ha afirmado que la
detencion de cualquier nifio por la situacion de residencia de sus padres constituye una
violacién de los derechos del nifio y una contravencion del principio del interés superior de
este®. Desde ese punto vista, ambos Comités han afirmado reiteradamente que nunca debe
detenerse a nifios por razones relacionadas con su situacion migratoria o la de sus padres y
que los Estados deben cesar o erradicar de manera rapida y completa la detencién de nifios
como inmigrantes. La detencidn de cualquier tipo de nifio como inmigrante deberia estar
prohibida por la ley y esta prohibicion deberia aplicarse plenamente en la practica.

6. Los Comités entienden que la detencién por razones de inmigracion es cualquier
situacion en la que un nifio se ve privado de libertad por motivos relacionados con su
situacion migratoria o la de sus padres, independientemente del nombre o la raz6n dada por
la medida de privacion de libertad del nifio, o del nombre de la instalacion o el lugar en el
que el nifio esté privado de libertad®. Los Comités entienden que las “razones relacionadas
con la situacion migratoria” se refieren al estatuto migratorio o de residencia de una
persona, 0 a Su ausencia, tenga que ver o no con su entrada o estancia irregulares, de
manera compatible con la orientacién impartida anteriormente por los Comités.

7. Ademas, tanto el Comité de los Derechos del Nifio como el Comité de Proteccion de
los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares han insistido en
que no se debe criminalizar a los nifios ni someterlos a medidas punitivas, como la
detencién, a causa de la situacion migratoria de sus padres’. La entrada y estancia
irregulares no constituyen en si mismas delitos contra las personas, los bienes o la
seguridad nacional®. Criminalizar la entrada y estancia irregulares va mas alld del interés
legitimo de los Estados partes por controlar y regular la migracion y da lugar a detenciones
arbitrarias.

8. El Comité de los Derechos del Nifio, respecto a los menores no acompafiados y
separados de sus familias, dijo en 2005 que no debia privarse a los nifios de libertad y que
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Convencion sobre los Derechos del Nifio, art. 37; Convencidn Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, arts. 16 y 17; Declaracion
Universal de Derechos Humanos, arts. 3 y 8; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

art. 9.

Véase Comité sobre los Derechos del Nifio, informe del dia de debate general de 2012, parr. 78.
Véanse también los Principios y Directrices Basicos de las Naciones Unidas sobre los Recursos y
Procedimientos relacionadas con el Derecho de Toda Persona Privada de Libertad a Recurrir ante un
Tribunal (AJHRC/30/37, anexo), en particular el principio 21, parr. 46, y la directriz 21.

En el articulo 4, parrafo 2, del Protocolo Facultativo de la Convencion contra la Tortura y Otros
Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes se define la privacion de libertad como “cualquier
forma de detencion o encarcelamiento o de custodia de una persona por orden de una autoridad
judicial o administrativa o de otra autoridad publica, en una institucion pablica o privada de la cual no
pueda salir libremente”. La regla 11 de las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los
menores privados de libertad dice lo siguiente: “a los efectos de las presentes Reglas, deben aplicarse
las definiciones siguientes: ... b) Por privacién de libertad se entiende toda forma de detencion o
encarcelamiento, asi como el internamiento en un establecimiento puablico o privado del que no se
permita salir al menor por su propia voluntad, por orden de cualquier autoridad judicial,
administrativa u otra autoridad publica”.

Véase Comité de los Derechos del Nifio, informe del dia de debate general de 2012, parr. 78.

Véase Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares, observacion general nim. 2 (2013) sobre los derechos de los trabajadores migratorios en
situacion irregular y de sus familiares, parr. 24.
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la privacion de libertad no podria justificarse solamente por que el menor estuviera solo o
separado de su familia, ni por su condicion de inmigrante o residente®.

9. Los Comités hacen hincapié en el dafio inherente a cualquier privacién de libertad y
en la repercusion negativa que la detencién como inmigrante puede tener en la salud fisica
y mental de los nifios y en su desarrollo, aunque estén detenidos por un breve periodo de
tiempo o junto con sus familias. El Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes ha afirmado que “en el contexto de la detencion
administrativa por motivos de inmigracidn... la privacion de libertad de nifios a causa de la
situacion de migracién de los padres nunca respeta el interés superior del nifio, supera el
requisito de necesidad, se convierte en extremadamente desproporcionada y puede ser
constitutiva de trato cruel, inhumano o degradante de los nifios migrantes™?°.

10.  En el articulo 37 b) de la Convencion sobre los Derechos del Nifio se establece el
principio general de que un nifio podra ser privado de libertad tan solo como medida de
altimo recurso y durante el periodo més breve que proceda. Sin embargo, las infracciones
relativas a la entrada o estancia irregulares no pueden tener en ninguna circunstancia
consecuencias similares a las que se derivan de la comision de un delito!!. Por consiguiente,
la posibilidad de detener a nifios como medida de Ultimo recurso, que puede aplicarse en
otros contextos como la justicia penal de menores, no es aplicable en los procedimientos
relativos a la inmigracion, ya que estaria en contradiccion con el principio del interés
superior del nifio y el derecho al desarrollo.

11.  En cambio, los Estados deben adoptar soluciones que respeten el interés superior del
nifio, junto con sus derechos a la libertad y a la vida familiar, por medio de leyes, politicas
y précticas que permitan a los nifios permanecer con los miembros de sus familias o sus
tutores sin estar sometidos a custodia y en un entorno comunitario, mientras se resuelve su
situacion como inmigrantes y se evalla cuales son los intereses superiores de los nifios*?,
asi como antes de su retorno. Cuando los nifios no estén acompafiados, tendran derecho a
recibir la proteccion y la asistencia especiales del Estado en forma de cuidados alternativos
y alojamiento de conformidad con las Directrices sobre las Modalidades alternativas de
Cuidado de los Nifios®3. Cuando estan acompafiados, la necesidad de mantener unida a la
familia no es una razon valida que justifique la privacion de libertad de un nifio. Cuando el
interés superior de este exija que se mantenga a la familia unida, la exigencia imperativa de
no privar al nifio de la libertad se hace extensiva a los padres del nifio y requiere que las
autoridades elijan soluciones para toda la familia que no entrafien custodia.

12.  Por consiguiente, la detencién de los nifios y sus familias como inmigrantes debe
estar prohibida por la ley y su abolicidn garantizada en teoria y en la practica. Los recursos
dedicados a la privacion de libertad deben destinarse a soluciones que no entrafien custodia
y que sean llevadas a la practica por especialistas competentes en la proteccion del nifio que
estén en relacién con este y, cuando proceda, con su familia. Las medidas ofrecidas al nifio
y a la familia no deben entrafiar ningin tipo de privacién de libertad del nifio ni de la
familia y deben basarse en una ética del cuidado y la proteccién, no de la represién®s.
Deben centrarse en resolver los casos en el interés superior del nifio y facilitar todas las
condiciones materiales, sociales y emocionales necesarias para garantizar la proteccion
global de sus derechos, permitiendo su desarrollo integral. Los drganos publicos

[N

0
11

Véase Comité de los Derechos del Nifio, observacién general nim. 6 (2005) sobre el trato de los
menores no acompafiados y separados de su familia fuera de su pais de origen, parr. 61.

Véase A/HRC/28/68, parr. 80.

Véase Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares, observacion general nim. 2, parr. 24. VVéase también Comité de los Derechos del Nifio,
informe del dia de debate general de 2012, parr. 78. En la misma tendencia, véase el informe del
Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria (A/HRC/13/30), pérr. 58; y el informe del Relator
Especial sobre los derechos humanos de los migrantes (A/HRC/20/24), parrs. 31y 38.

Véase Comité de los Derechos del Nifio, informe del dia de debate general de 2012, parr. 79.

Véase Comité de los Derechos del Nifio, observacion general nim. 6, parrs. 39 y 40.

Véase A/HRC/20/24, parr. 40; Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion
y/o en necesidad de proteccion internacional, Opinién consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014,
Corte Interamericana de Derechos Humanos, parr. 159; y A/HRC/28/68, parr. 80.

Véanse las Directrices sobre las Modalidades Alternativas de Cuidado de los Nifios.
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independientes, asi como las organizaciones de la sociedad civil, deben poder supervisar de
manera regular estos servicios o medidas. Los nifios y las familias deben tener acceso a
recursos efectivos cuando se efectue algun tipo de detencion por razones de inmigracion.

13. A juicio de los Comités, quienes se ocupan de la proteccion y el bienestar de los
nifios deben asumir la responsabilidad primordial de estos en el contexto de la migracion
internacional. Cuando las autoridades de inmigracion detectan por primera vez a un nifio
migrante, debe informarse inmediatamente a los funcionarios encargados de la proteccion y
el bienestar del nifio, que deben atenderle para darle proteccion y acogida y atender a sus
demas necesidades. Los nifios no acompafiados y separados de sus familias deben asignarse
a un sistema de cuidados alternativos a nivel nacional o local, preferiblemente de tipo
familiar con sus propias familias cuando sea posible, o bien a un servicio de asistencia
social cuando no haya una familia disponible. Estas decisiones deben adoptarse en un
marco con las debidas garantias procesales y adaptado a la infancia, incluidos los derechos
del nifio a ser escuchado, tener acceso a la justicia e impugnar ante un juez cualquier
decision que pueda privarle de la libertad'¢, y deben tener en cuenta la vulnerabilidad y las
necesidades del nifio, incluidas las relacionadas con su genero, discapacidad, edad, salud
mental, embarazo u otras condiciones.

Garantias procesales y acceso a la justicia (articulos 16, 17 y
18 de la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares; articulos 12 y 40 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio)

14.  El acceso a la justicia es un derecho fundamental en si mismo y una condicion
previa para la protecciéon y promocion de todos los demas derechos humanos, y por eso es
de capital importancia que cada nifio en el contexto de la migracién internacional esté
facultado para reclamar sus derechos. La responsabilidad de los Estados partes requiere
intervenciones estructurales y proactivas para garantizar un acceso a la justicia justo,
efectivo y rapido. EI Comité de los Derechos del Nifio, en su observacion general nim. 5
(2003) sobre medidas generales de aplicacion de la Convencién, sostuvo que un recurso
efectivo requiere procedimientos eficaces y adaptados a los nifios. También indic6 que tales
procedimientos deben garantizar la adopcion de determinadas medidas concretas a fin de
que las actuaciones administrativas y judiciales se adapten a las necesidades y al desarrollo
de los nifios y que en todos estos procedimientos el interés superior del nifio sea una
consideracion primordial.

15. Los Comités opinan que los Estados deben velar por que sus leyes, politicas,
medidas y practicas respeten garantias procesales adaptadas a los nifios en todos los
procedimientos administrativos y judiciales relacionados con la migracién y el asilo que
afecten a los derechos de estos o de sus padres. Todos los nifios, incluidos los acompafiados
por sus padres u otros tutores legales, deben ser tratados como titulares de derechos
individuales, sus necesidades especificas consideradas en términos de igualdad y de manera
individual, y sus opiniones oidas como es debido y tenidas debidamente en cuenta. Deben
tener acceso a recursos administrativos y judiciales contra las decisiones que afecten a su
propia situacién o a la de sus padres, a fin de que todas las decisiones se adopten teniendo
en cuenta su interés superior'’. Deben adoptarse medidas para evitar dilaciones indebidas en
los procedimientos sobre la migracion y el asilo que puedan afectar negativamente a los
derechos de los nifios, incluidos los procedimientos sobre la reunificacion familiar. Salvo
que ello vaya en contra del interés superior del nifio, deben alentarse procedimientos
rapidos, siempre que de esta manera no se restrinjan las garantias procesales.

GE.17-20405
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Véanse los Principios y Directrices Basicos de las Naciones Unidas sobre los Recursos y
Procedimientos relacionados con el Derecho de Toda Persona Privada de Libertad a Recurrir ante un
Tribunal, en particular la directriz 18 (véase A/HRC/30/37, parr. 100).

Véase Comité de los Derechos del Nifio, informe del dia de debate general de 2012, parr. 75.
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16. Los nifios deben poder presentar denuncias ante los tribunales de justicia, los
tribunales administrativos u otros 6rganos de menor rango a los que puedan acceder
facilmente por ejemplo en instituciones de proteccién de la infancia y la juventud, escuelas
e instituciones nacionales de derechos humanos, y deben poder recibir asesoramiento y
representacion adecuados a ellos de profesionales que tengan un conocimiento
especializado de la infancia y de las cuestiones relativas a la migracion cuando se violen sus
derechos. Los Estados deben aplicar politicas uniformes para orientar a las autoridades a fin
de que puedan ofrecer asesoramiento y representacion legal gratuita y de calidad a los nifios
migrantes, solicitantes de asilo y refugiados, incluida igualdad de acceso para los nifios no
acompafiados y separados de sus familias que estén bajo el cuidado de las autoridades
locales, y los nifios indocumentados®®.

17.  Mas concretamente, y en particular en el contexto de la evaluacion de su interés
superior y en los procedimientos de determinacion de este interés superior, debe
garantizarse a los nifios el derecho de:

a) Acceder al territorio, cualquiera que sea la documentacién que posean o de la
que carezcan, y ser remitidos a las autoridades encargadas de evaluar las necesidades de
proteccion de sus derechos, sin merma de las garantias procesales;

b) Ser notificados de la existencia de un procedimiento y de la decision
adoptada en el contexto de los procedimientos de inmigracion y asilo, sus implicaciones y
las posibilidades de recurso;

C) Contar con un funcionario o juez especializado que se ocupe del
procedimiento de inmigracion y poder realizar en persona cualquier entrevista con
profesionales formados en cdmo comunicarse con nifios;

d) Ser oidos y participar en todas las fases de los procedimientos y disponer de
la asistencia gratuita de un traductor o intérprete;

e) Tener acceso efectivo a la comunicacion con funcionarios consulares y
recibir asistencia consular, asi como proteccién consular de sus derechos adaptada a las
necesidades de la infancia;

f) Contar con la asistencia de un procurador que tenga formacién y experiencia
en la representacion de nifios en todas las fases de los procedimientos y comunicarse
libremente con su representante, y tener acceso a asistencia letrada gratuita;

0) Conseguir que se considere una prioridad la aplicacion de medidas y
procedimientos relacionados con la infancia, y también disponer de tiempo suficiente para
preparar esos procedimientos y contar con todas las garantias procesales;

h) Recurrir la decision ante un tribunal superior o una autoridad independiente,
con efecto suspensivo;

i) En el caso de nifios no acompafiados y separados de sus familias, recibir el
nombramiento de un tutor competente, lo antes posible, que sirva de garantia procesal
bésica para el respeto de su interés superior®s;

j) Ser plenamente informados durante todo el procedimiento, junto con su tutor
y asesor juridico, y recibir también informacién sobre sus derechos y cualquier otra
informacién que pueda afectarles.

18.  Los Comités reconocen las repercusiones negativas que tiene en el bienestar de los
nifios el hecho de estar en una situacién migratoria insegura y precaria. Por consiguiente,
recomiendan que los Estados garanticen la existencia de procedimientos claros y accesibles
para determinar la situacion de los nifios a fin de que puedan regularizarla por diversos
motivos (como la duracion de la residencia).

18

19

Resolucion 25/6 del Consejo de Derechos Humanos. Véase también Opinidn consultiva OC-21/14 de
19 de agosto de 2014, Corte Interamericana de Derechos Humanos, parrs. 108 a 143.
Véase Comité de los Derechos del Nifio, observacion general nim. 6, parrs. 20, 21y 33 a 38.
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19. Los Comités opinan que una interpretacion global de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio junto con los articulos 7 a), 23 y 65, parrafo 2, de la Convencion
Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y
de sus Familiares debe conllevar la elaboracion y aplicacion de politicas efectivas de
proteccion consular que incluyan medidas concretas encaminadas a proteger los derechos
de los nifios, como impartir formacion continua al personal consular acerca de las dos
Convenciones, y también sobre otros instrumentos de derechos humanos, y fomentar
protocolos para los servicios de proteccion consular.

Derecho a un nombre, una identidad y una nacionalidad
(articulo 29 de la Convencidn Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares; articulos 7 y 8 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio)

Inscripcion de los nacimientos

20.  La falta de inscripcion de los nacimientos puede tener repercusiones negativas en el
disfrute de los derechos de los nifios, como el matrimonio infantil, la trata de nifios, los
reclutamientos forzosos y el trabajo infantil. Las inscripciones de los nacimientos también
pueden contribuir a lograr la condena de quienes hayan maltratado a un nifio. Los nifios no
inscritos en un registro corren especial riesgo de convertirse en apatridas cuando han nacido
de padres que se encuentran en una situacion migratoria irregular, debido a los obstaculos
existentes para adquirir la nacionalidad en el pais de origen de los padres y también de
poder inscribirse en el registro y recibir la nacionalidad en su lugar de nacimiento?.

21.  Los Comités instan a los Estados partes a adoptar todas las medidas necesarias para
que todos los nifios sean inscritos inmediatamente en el registro civil al nacer y reciban
certificados de nacimiento, cualquiera que sea su situacién migratoria o la de sus padres.
Deben eliminarse los obstaculos juridicos y practicos a la inscripcion de los nacimientos,
por ejemplo prohibiendo el intercambio de datos entre quienes prestan servicios de salud o
los funcionarios encargados del registro y las autoridades de inmigracion, y no exigiendo a
los padres que presenten documentos relativos a su situacion migratoria. También deben
adoptarse medidas para facilitar la inscripcién posterior de nacimientos y evitar sanciones
pecuniarias por esta inscripcion tardia. Los nifios que no han sido inscritos en el registro
deben tener igualdad de acceso a la atencién de salud, la proteccién, la educacion y otros
servicios sociales.

22.  En caso de que se hayan obtenido para un nifio documentos de identidad de manera
irregular y el nifio solicite la recuperacion de sus documentos de identidad, se alienta a los
Estados partes a que adopten medidas flexibles en el interés superior del nifio, en particular
expidiendo documentos corregidos y evitando el enjuiciamiento cuando se haya cometido
una falsificacién.

Derecho a una nacionalidad y salvaguardias contra la apatridia

23.  El articulo 7 sobre la Convencion sobre los Derechos del Nifio hace hincapié en la
prevencion de la apatridia especificando que los Estados partes velaran por la aplicacion de
los derechos del nifio a ser inscrito en el registro, tener un nombre, adquirir una
nacionalidad y conocer a sus padres y ser cuidado por ellos. Se consagra el mismo derecho
para todos los hijos de trabajadores migratorios en el articulo 29 de la Convencion
Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y
de sus Familiares.

24.  Aunque los Estados no estan obligados a conceder su nacionalidad a todos los nifios
nacidos en su territorio, se les exige que adopten todas las medidas apropiadas, tanto a nivel
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nacional como en cooperacion con otros Estados, para que todos los nifios tengan una
nacionalidad al nacer. Una medida fundamental es la concesion de la nacionalidad a un
nifio nacido en el territorio del Estado, en el momento de nacer o lo antes posible después
del nacimiento, si de otro modo el nifio fuera apatrida.

25.  Deben revocarse las leyes sobre la nacionalidad que discriminen en lo que respecta a
la transmision o adquisiciéon de la nacionalidad por razones prohibidas, entre otras en
relacién con la raza, el origen étnico, la religion, el género, la discapacidad y la situacion
migratoria del nifio y/o sus padres. Ademas, todas las leyes sobre la nacionalidad deben
aplicarse sin ningun tipo de discriminacion, por ejemplo con respecto a la situacion de
residencia y a las exigencias de duracion de esta, a fin de que se respete, proteja y haga
efectivo el derecho de todos los nifios a una nacionalidad.

26.  Los Estados deben reforzar las medidas para conceder la nacionalidad a los nifios
nacidos en su territorio, en situaciones en las que de otro modo serian apatridas. Cuando la
ley del pais de la nacionalidad de la madre no reconoce el derecho de esta a transmitir la
nacionalidad a su hijo ni a su cényuge, el nifio puede correr peligro de ser apétrida.
Asimismo, cuando las leyes sobre la nacionalidad no garantizan el derecho auténomo de las
mujeres a adquirir, cambiar o conservar su nacionalidad en el matrimonio, las jovenes en
situacion de migracion internacional que contraen matrimonio siendo menores de 18 afios
pueden correr el riesgo de ser apatridas o verse confinadas en matrimonios forzosos por el
temor a serlo. Los Estados deben adoptar medidas inmediatas para reformar las leyes sobre
la nacionalidad que discriminen a la mujer y conceder igualdad de derechos a hombres y
mujeres para que puedan conferir su nacionalidad a los hijos y los cényuges, y también en
lo que respecta a la adquisicion, el cambio o la conservacion de su nacionalidad.

Vida familiar (articulos 14, 17 y 44 de la Convencién Internacional
sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares; articulos 9, 10, 11, 16, 18 19, 20

y 27, parrafo 4, de la Convencién sobre los Derechos del Nifio)

27.  El derecho a la proteccién de la vida familiar se reconoce en los instrumentos
internacionales y regionales de derechos humanos, como la Convencion sobre los Derechos
del Nifio y la Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares. Por consiguiente, ese derecho debe ser
plenamente respetado, protegido y aplicado en relacién con todos los nifios sin ningan tipo
de discriminacidn, sea cual fuere su situacion en lo que respecta a la residencia o la
nacionalidad. Los Estados deben cumplir con sus obligaciones juridicas internacionales en
cuanto al mantenimiento de la unidad familiar, incluidos los hermanos, y prevenir la
separacion, que debe ser objeto de atencion primordial, de conformidad con las Directrices
sobre las Modalidades Alternativas de Cuidado de los Nifios. La proteccion del derecho a
tener un entorno familiar suele exigir a los Estados que no solo se abstengan de tomar
medidas que puedan provocar una separacién de la familia u otra injerencia arbitraria en el
derecho a la vida familiar, sino que intervengan de manera positiva para mantener la unidad
de la familia, incluida la reunion de familiares separados. EI Comité de los Derechos del
Nifio, en su observacion general nim. 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial, afirma que el término “padres” debe
interpretarse en un sentido amplio que incluya a los padres biolégicos, adoptivos o de
acogida o, en su caso, a los miembros de la familia ampliada o la comunidad, segin
establezca la costumbre local.

No separacion

28.  El derecho a la unidad de la familia para los migrantes puede interferir con los
intereses legitimos de los Estados que adopten decisiones acerca de la entrada o la estancia
en su territorio de personas que no tienen su nacionalidad. Sin embargo, los nifios en el
contexto de la migracion internacional y las familias no deberian ser objeto de injerencias
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arbitrarias o ilegitimas en su vida privada y familiar?'. Separar a una familia mediante la
deportacién o expulsion de uno de sus miembros del territorio de un Estado parte, o bien
negandose a que un miembro de la familia entre o permanezca en el territorio, puede
constituir una injerencia arbitraria o ilegitima en la vida familiar?.

29.  Los Comités opinan que la ruptura de la unidad familiar por la expulsion de uno o
ambos progenitores a causa de una infraccion de las leyes sobre la inmigracion relacionadas
con la entrada o la estancia es desproporcionada, ya que el sacrificio que supone la
restriccion de la vida familiar y la repercusion en la vida y el desarrollo del nifio no se ve
compensado por las ventajas obtenidas al obligar a uno de los padres a abandonar el
territorio debido a la infraccién cometida contra las normas sobre inmigracién?. Los nifios
migrantes y sus familias también deben estar protegidos en los casos en que las expulsiones
constituyan una injerencia arbitraria en el derecho a la vida familiar y privada®. Los
Comités recomiendan a los Estados que faciliten vias para la regularizacion de los
migrantes en situacion irregular que residan con sus hijos, en particular cuando ha nacido
un hijo o cuando un hijo ha vivido en el pais de destino durante un largo periodo de tiempo,
o cuando el retorno al pais de origen de uno de los progenitores iria contra el interés
superior del nifio. Cuando la expulsion de los padres se debe a infracciones penales, deben
garantizarse los derechos de los hijos, incluido el derecho a que su interés superior sea una
consideracion primordial y el derecho a ser oidos y a que sus opiniones se tomen en serio,
teniendo también en cuenta el principio de proporcionalidad y otros principios y normas de
derechos humanos.

30. Los Comités expresan su preocupacion por los casos en que los nifios estan
separados de sus padres y son objeto de cuidados alternativos en sistemas de proteccion de
la infancia cuando no hay ningin problema de abuso ni abandono por parte de los
progenitores. La pobreza financiera y material, o las condiciones directa y exclusivamente
atribuibles a dicha pobreza, nunca deben ser la Unica justificacién para retirar a un nifio del
cuidado de los padres, para someterlo a cuidados alternativos o para prevenir su reinsercion
social. A este respecto, los Estados deben prestar asistencia apropiada a los padres y los
tutores para que puedan cumplir sus responsabilidades de criar al nifio, entre otros medios
proporcionando prestaciones sociales y subsidios para la infancia y otros servicios de apoyo
social independientemente de la situacién migratoria de los padres o del nifio.

31. Los Comités opinan también que, sobre la base del articulo 18 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, un enfoque global del derecho del nifio a un entorno familiar
en el contexto de la migracion debe contemplar medidas encaminadas a que los padres
puedan cumplir sus deberes relativos al desarrollo del nifio. Dado que una situacion
migratoria irregular de los nifios o de sus padres puede constituir un obstaculo para alcanzar
esos fines, los Estados deben facilitar canales migratorios regulares y no discriminatorios, y
proporcionar mecanismos permanentes y accesibles a los nifios y sus familias para que
regularicen su situacién migratoria a largo plazo o consigan permisos de residencia por
razones tales como la unidad de la familia, las relaciones laborales, la integracién social u
otros motivos?.
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Véase Comité de Derechos Humanos, observacién general nim. 15 (1986) sobre la situacién de los
extranjeros con arreglo al Pacto, parr. 7.

Comité de Derechos Humanos, comunicaciones nim. 2009/2010, llyasov c. Kazajstan, dictamen
aprobado el 23 de julio de 2014; nim. 2243/2013, Husseini c. Dinamarca, dictamen aprobado el 24
de octubre de 2014; nim. 1875/2009, M. G. C. c. Australia, dictamen aprobado el 26 de marzo de
2015; nim. 1937/2010, Leghaei y otros c. Australia, dictamen aprobado el 26 de marzo de 2015; y
num. 2081/2011, D. T. c. el Canad4, dictamen aprobado el 15 de julio de 2006.

Véase Opinion consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, parr. 280.

Véase Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares, observacion general nim. 2 (2013), parr. 50.

Véase Comité de los Derechos del Nifio, informe del dia de debate general de 2012, parr. 91. Véase
también el articulo 69 de la Convencidn Internacional sobre la Proteccidn de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.
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Reunificacion familiar

32.  Envirtud del articulo 10 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, los Estados
partes tienen que garantizar que las solicitudes de reunificacion de las familias sean
atendidas de manera positiva, humanitaria y expeditiva, incluida la facilitacion de la
reunificacion de los nifios con sus padres. Cuando las relaciones del nifio con sus padres o
hermanos se vean interrumpidas por la migracion (tanto en el caso de los padres sin el nifio
como en el del nifio sin sus padres o hermanos), debera tenerse en cuenta la preservacion de
la unidad de la familia al determinar el interés superior del nifio en las decisiones relativas a
la reunificacion familiar®,

33.  Encel caso de nifios indocumentados en el contexto de la migracién internacional, los
Estados prepararan y aplicaran directrices, procurando especialmente que los limites
temporales, las facultades discrecionales o la falta de transparencia en los procedimientos
administrativos no obstaculicen el derecho del nifio a la reunificacion familiar.

34.  Enel caso de nifios ho acompafiados o separados de sus familias, incluidos los nifios
separados de sus padres debido a la aplicacion de las leyes sobre la inmigracion, por
ejemplo por la detencién de los padres, deberan tomarse y aplicarse sin demora iniciativas
para encontrar soluciones sostenibles y basadas en derechos, incluida la posibilidad de una
reunificacion de la familia. Si el nifio tiene familiares en el pais de destino, el pais de origen
0 un tercer pais, las autoridades encargadas de su proteccion y bienestar en los paises de
transito o de destino deber&n ponerse en contacto con dichos familiares lo antes posible. La
decisién acerca de si un nifio ha de reunirse con su familia en el pais de origen, de transito o
de destino deberd basarse en una evaluacion sélida en la que el interés superior del nifio sea
una consideracién primordial y se tenga en cuenta la posibilidad de una reunificacion de la
familia, y que incluya un plan de reinsercion sostenible que garantice la participacion del
nifio en el proceso.

35.  No deberd buscarse la reunificacion familiar en el pais de origen cuando exista un
“riesgo razonable” de que este retorno daria lugar a una violacion de los derechos humanos
del nifio. Si la reunificacién familiar en el pais de origen no es en el interés superior del
nifio o no es posible a causa de obstaculos juridicos o de otra indole al retorno, las
obligaciones derivadas de los articulos 9 y 10 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio se hacen efectivas y deben regir las decisiones del Estado sobre la reunificacion de la
familia en dicho pais. Deben adoptarse medidas para que los padres se retinan con sus hijos
y/o regularicen su situacion sobre la base del interés superior del nifio. Los paises deben
facilitar los procedimientos de reunificacién familiar a fin de completarlos de manera
rapida, de acuerdo con dicho interés superior. Se recomienda que los Estados utilicen
procedimientos para determinar el interés superior del nifio al encargarse de la reunificacién
familiar.

36.  Un pais de destino, cuando no autorice la reunificacion familiar al nifio o a su
familia, debe proporcionar informacion detallada al nifio, de una manera apropiada a su
edad y su condicion, acerca de las razones de la negativa y del derecho que tiene a recurrir.

37.  Los nifios que permanecen en sus paises de origen pueden acabar emigrando de
manera irregular e insegura, en el intento de reunirse con sus padres o sus hermanos
mayores en los paises de destino. Los Estados deben preparar procedimientos efectivos y
accesibles de reunificacion familiar que permitan a los nifios migrar de manera regular,
incluidos los nifios que permanecen en los paises de origen y que podrian hacerlo de
manera irregular. Se alienta a los Estados a que preparen politicas que permitan a los
migrantes estar acompafiados de manera regular por sus familias a fin de evitar la
separacion. Deben buscarse procedimientos que faciliten la vida familiar y garanticen que
cualesquiera restricciones que se impongan sean legitimas, necesarias y proporcionales. Si
bien este deber incumbe primordialmente a los paises receptores y de transito, los Estados
de origen también deben tomar medidas para facilitar la reunificacion de las familias.
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Véase Comité de los Derechos del Nifio, observacién general nim. 14 (2013) sobre el derecho del
nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial, parr. 66.
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38. Los Comités son conscientes de que la falta de recursos financieros a menudo
obstaculiza el ejercicio del derecho a la reunificacion familiar y de que la falta de pruebas
de que se perciben unos ingresos familiares suficientes puede constituir un obstaculo para la
reunion. Se alienta a los Estados a que proporcionen un apoyo financiero adecuado y otros
servicios sociales a esos nifios y sus padres, hermanos y, cuando proceda, otros familiares.

Proteccidn contra todas las formas de violencia y abuso, incluida la
explotacidn, el trabajo infantil y el secuestro, y la venta o trata de
nifios (articulos 11y 27 de la Convencién Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios

y de sus Familiares; articulos 19, 26, 32, 34, 35 y 36 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio)

39. Los nifios en el contexto de la migracién internacional, en particular los
indocumentados, apatridas, no acompafiados o separados de sus familias, son especialmente
vulnerables, durante todo el proceso migratorio, a diferentes formas de violencia, como el
abandono, el maltrato, el secuestro, el rapto y la extorsion, la trata, la explotacion sexual, la
explotacion econdémica, el trabajo infantil, la mendicidad o la participacién en actividades
criminales e ilegales, en los paises de origen, transito, destino y retorno. Estos nifios corren
peligro de ser objeto de violencia por el Estado o agentes no estatales o de ser testigos de
actos de violencia contra sus padres u otras personas, sobre todo cuando viajan o residen en
un pais de manera irregular. Los Comités sefialan a la atencion de los Estados el articulo 6
del Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la Competencia, la Ley
Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucién y la Cooperacién en Materia de
Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccidon de los Nifios, segun el cual las
autoridades judiciales o administrativas del Estado contratante son competentes para
adoptar las medidas para la proteccion de la persona o los bienes del nifio cuando se trata de
nifios refugiados y de aquellos nifios que, como consecuencia de desérdenes en sus
respectivos paises, estan internacionalmente desplazados y se encuentran en el territorio
como consecuencia del desplazamiento.

40. Los Comités son también conscientes de que las politicas de migracion o asilo
restrictivas, como la penalizacion de la migracion irregular, la falta de suficientes canales
de migracién seguros, ordenados, accesibles y asequibles o la ausencia de sistemas
adecuados de proteccién de la infancia, hacen que los nifios migrantes y solicitantes de
asilo, incluidos los no acompafiados o separados de sus familias, sean especialmente
vulnerables a los actos de violencia y malos tratos durante su migracién y en los paises de
destino.

41.  Es esencial que los Estados adopten todas las medidas necesarias para prevenir y
combatir el traslado ilicito y la retencion ilicita de nifios, asi como las peores formas de
trabajo infantil, incluidas todas las formas de esclavitud, explotacion sexual comercial,
utilizacion de nifios en actividades ilicitas como la mendicidad, y trabajos peligrosos, y
protegerlos de la violencia y la explotacion econémica. Los Comités reconocen que los
nifios afrontan riesgos y peligros especificos por razones de género que deben ser
identificados y abordados de manera concreta. En muchos contextos, las nifias pueden ser
incluso mas vulnerables a la trata, en especial con fines de explotacién sexual. Deben
tomarse medidas adicionales para hacer frente a la especial vulnerabilidad de las nifias y los
nifios, incluidos los que puedan tener una discapacidad, asi como los nifios y nifias que son
leshianas, gais, bisexuales, transgénero o intersexuales, y que pueden ser objeto de trata con
fines de explotacion y abusos sexuales.

42.  Los nifios migrantes indocumentados y los padres que dependen de permisos de
residencia o de trabajo, y que su patrocinador o empleador puede convertir facilmente en
indocumentados, corren el peligro de ser denunciados a las autoridades de inmigracién por
los proveedores de servicios publicos u otros funcionarios o por particulares. Esto limita su
disfrute de los derechos humanos, incluidos la proteccion y el acceso a la justicia, y los
hace mas vulnerables a la violencia y a la explotacion laboral y otros tipos de explotacién y
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abuso?, y puede ser el resultado de politicas que dan prioridad a la deteccion de migrantes
en situacién irregular en vez de a su proteccion frente a la violencia, el maltrato y la
explotacion, lo que hace a los nifios mas vulnerables a las experiencias de violencia y puede
convertirlos en testigos de actos de violencia contra algun familiar. Entre otras medidas,
debe asegurarse la existencia de separaciones efectivas entre los servicios de proteccion de
la infancia y las autoridades de inmigracion.

43.

Respecto de los nifios migrantes sobre los que hay indicios de trata, venta u otras

formas de explotacion sexual o que pueden correr riesgo de sufrir tales actos o ser objeto de
un matrimonio infantil, los Estados deben adoptar las medidas siguientes:

44,

« Establecer rapidas medidas de identificacion para detectar a las victimas de la venta,

la trata y el abuso, asi como mecanismos de remision, y a este respecto impartir
formacién obligatoria a los trabajadores sociales, la policia de fronteras, los
abogados, los médicos y todos los demas funcionarios que estén en contacto con
nifios.

Cuando existan diferentes estatutos migratorios, aplicar el mas protector (es decir, el
asilo o la residencia por razones humanitarias) y la concesion de dicho estatuto debe
determinarse caso por caso de conformidad con el interés superior del nifio.

Asegurarse de que la concesion del permiso de residencia o de la asistencia a los
nifios migrantes victimas de la venta, la trata u otras formas de explotacion sexual no
dependa del inicio de ningln procedimiento penal ni de su cooperacion con las
autoridades encargadas de aplicar la ley.

Ademas, los Estados deben tomar las medidas siguientes para garantizar la

proteccion plena y efectiva de los nifios migrantes contra todas las formas de violencia y
maltrato:

» Adoptar medidas efectivas para que estén protegidos frente a cualquier forma 