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INTRODUCCION

Las caracteristicas basicas de los Derechos humanos brindan en esencia lo
necesario para una vida digna a las personas. Bajo esta premisa comprendemos
que si una persona huye de su pais por temor y violacion a sus derechos
fundamentales bésicos, es l6gico busque un lugar distinto donde puedan hacer
efectivos tales derechos y tener una vida digna. Migrar es considerado un derecho
humano y por tanto, todos podemos hacer uso de él, ahora bien dentro del flujo
migratorio se ven presentes grupos de mayor vulnerabilidad como lo son los nifios,
nifias y adolescentes no acompafnados , flujo que ha cobrado relevancia en fechas
recientes pues normalmente los estudios de migracion se concentraban en adultos
y mujeres; sin embargo, en la actualidad se ha empezado a considerar la
participacion de los nifios migrantes, quienes por una amplia gama de razones
deciden emprender la travesia.

Estos flujos migratorios de menores extranjeros no acompafnados a través
de la frontera sur mexicana han tenido un aumento, debido a problemas
estructurales que enfrentan los paises colindantes con México por lo que al ser un
pais de origen, transito, destino y retorno, se debe poner atencion a este
problema. El fenébmeno de la migracion como fendbmeno social, se ha privilegiado
del papel econémico de los hombres y las mujeres, pero los menores de edad
como actores sociales también estan inmersos en esta realidad quienes se
vuelven mas vulnerables a sufrir todo tipo de maltrato incluso perder la vida en el
momento del transito y cruce, entre muchas otras cosas.

Es fundamental asegurar que estos nifios, nifias y adolescentes reciban un
trato digno por parte de las autoridades, les sean respetados sus derechos y les
sea garantizada la proteccion a sus derechos humanos pues al cruzar la frontera
sin comparfiia pueden sufrir graves violaciones a su integridad fisica y a sus
derechos humanos, es preciso sefalar que estos nifios se encuentran en un
estado permanente de violacion de derechos ya que, ademas de los riesgos que
enfrentan, interrumpen sus estudios regulares, lo cual frena sus posibilidades de
desarrollo y, por supuesto, no disfrutan de derechos basicos como el derecho a la

alimentacion, a la salud, a vivir en familia, entre otros.



Es por lo anterior que se vuelve relevante estudiarlos, ya que ellos pueden
aportar una variedad de conocimiento, en especial a la forma en que viven el
proceso migratorio. En este sentido, resulta fundamental el desarrollo de este
trabajo primero, porque la literatura sobre la migracion de menores migrantes es
escasa,; y segundo, porque se requiere abordar el tema desde la participacion del
menor como sujeto de derechos en el contexto de la migracién, es decir que su
opinion sea vital para tomar cualquier decision, situacion que se traduciria en
cambios en su curso de vida. Por otra parte, es importante puntualizar que este
trabajo de investigacion, se enmarca dentro de un modelo metodolégico
cualitativo, donde las herramientas, métodos y técnicas de recoleccién de
informacion nos permitiran el desarrollo del mismo, nos auxiliaremos de las
entrevistas a profundidad para con ellas interpretar, redescubrir y comprender a
los sujetos de estudio que participan de la investigacién. Las entrevistas a
profundidad se caracterizan por contener historia de vida, fundamentalmente en el
relato que un individuo hace de su vida o de aspectos especificos de ella, de su
realidad social, de los modos como él interpreta los contextos y define las
situaciones en las que ha participado.”

La informacién obtenida se interpreta a partir del analisis propio para dar
respuesta a la pregunta de investigacion, ¢Por qué los procedimientos
administrativos migratorios vulneran el Interés Superior del menor migrante no
acompafado?

Asi la estructura del presente escrito, tiene basicamente tres componentes
que son en primera instancia el tedrico el cual construyd partiendo de los autores
gue desarrollan el tema que con sus enfoques logran sentar las bases para este
documento. El segundo componente, tiene relacibn con las entrevistas a
profundidad como tal, en donde las historias de nifios, nifias y adolescentes
migrantes muestran su experiencia migratoria. Finalmente, el tercer componente

corresponde al andlisis, en donde se realiza una interpretacion de la teoria y las

! Hernandez Moreno, K.S. La historia de vida: Método cualitativo, en Contribuciones a las Ciencias
Sociales, marzo 2011, www.eumed.net/rev/cccss/11/



entrevistas evidenciando los resultados propios de la investigacion y se da
respuesta a la pregunta que guia este estudio.

Es importante enfatizar que la doctrina sustenta la idea de que la migracion
intenta llenar los vacios que quedan a causa de la violencia estructural de los
paises del Triangulo Norte; es decir, a causa de la falta de garantias por parte de
los Estados para ser garante de derechos econdmicos, sociales y culturales de los
sectores mas vulnerables teniendo como resultado la migracion. Por lo que
resulta fundamental realizar investigaciones de este tipo que permitan comprender
la relacién entre sujeto-estado y la necesidad de priorizar y garantizarles el pleno
respeto a sus derechos, brindando elementos de andlisis que contribuyan a
consolidar estas teméaticas como prioritarias en las agendas publicas, y con ello,
contribuir en la consolidacion de una cultura mas incluyente, que respete los
derechos de todos los seres humanos en especial de los nifios que migran sin
compaifia.

La presente tesis se estructura en cuatro capitulos el primero se titula:
Migracion en la Frontera Sur, dividida en dos partes, en la primera se abordan las
generalidades del fendmeno haciendo un estudio desde distintas teorias para
comprender la finalidad de este fenébmeno en los nifios, nifias, y adolescentes
identificando los elementos que ayudan a explicar las causas de la migracion
centroamericana, asi como los factores que contribuyen a mantener dicho
movimiento poblacional. En la segunda parte, se hace un analisis de la relacién
que guarda el menor en el contexto migratorio mostrando un analisis en sus flujos
migratorios y los riesgos a los que se ven enfrentados. El segundo capitulo
denominado Derechos Humanos y la Migracion muestra dos visiones acerca de
los derechos y obligaciones que se deben asumir para la proteccion y respeto del
menor migrante. En el capitulo tres titulado: El principio de Interés Superior del
Menor, se presenta un marco general del menor como sujeto de derechos, dentro
de sus apartados se realiza un acercamiento de la importancia de ponderar ante
cualquier situacion dicho principio y en el ultimo capitulo: Libertad Personal se
hace un analisis del proceso que tienen que pasar las nifios, nifias y adolescentes

durante su ingreso a territorio mexicano, al tiempo que se describe el
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Procedimiento Administrativo Migratorio el cual ha lesionado los derechos
humanos de los migrantes y restringen el acceso a derechos inherentes a la vida

misma.
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GLOSARIO

Autoridad migratoria: Al servidor publico que ejerce la potestad legal
expresamente conferida para realizar determinadas funciones y actos de autoridad
en materia migratoria. Fuente: Ley de Migracion

Centro de Asistencia Social: La LGDNNA menciona que el Centro
de Asistencia Social es el establecimiento, lugar o espacio de cuidado alternativo o
acogimiento residencial para nifias, nifios y adolescentes sin cuidado parental o
familiar que brindan las instituciones publicas, privadas y asociaciones. Fuente:
Articulo 4°, fraccion V, de la Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y
Adolescentes

Ciudadania: Vinculo juridico basado en un hecho social de relacion, una
solidaridad efectiva de existencia, intereses y sentimientos junto a la reciprocidad
de derechos y obligaciones. Fuente: ONU

Condicion de estancia: Se refiere a la situacién regular en la que se ubica
a un extranjero en atencion a su intencion de residencia y, en algunos casos, en
atencion a la actividad que desarrollaran en el pais, o bien, en atencion a criterios
humanitarios o de solidaridad internacional. Los extranjeros podran permanecer en
el territorio nacional en las condiciones de estancia de visitante, residente temporal
y residente permanente, siempre que cumplan con los requisitos establecidos en
la Ley de Migracion, su Reglamento y demas disposiciones juridicas aplicables.
Fuente: DOF, Ley de Migracién

Corredor migratorio internacional: Generalmente considerada como la
ruta de migracion entre dos paises, es decir, la que utilizan las personas nacidas
en un determinado pais, 0 cuya nacionalidad poseen, para trasladarse a otro pais.
Fuente: OIM

Deportacion: Acto del Estado en el ejercicio de su soberania mediante el
cual envia a un extranjero fuera de su territorio a otro lugar, después de rechazar
su admision o de haber terminado su tiempo de estancia regular en dicho Estado.
Fuente: OIM

Desplazado interno: Persona que ha sido forzada a salir de su lugar de

residencia habitual, debido a un conflicto o persecucion, desastre natural u otra
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circunstancia. A diferencia de los refugiados, los desplazados internos
permanecen en su propio pais. Fuente: ACNUR

Documentos migratorios: Término genérico que abarca todos los
documentos aceptables como prueba de identidad de una persona cuando entra a
un pais distinto al suyo. Pasaporte y visado son los documentos de viaje mas
utilizados. En algunos casos, las autoridades de un Estado aceptan, como
documento de viaje para ingresar al pais, la cédula de identidad nacional de la
persona u otros documentos. Fuente: OIM

Estacion Migratoria: a la instalacién fisica que establece el Instituto para
alojar temporalmente a los extranjeros que no acrediten su situacion migratoria
regular, en tanto se resuelve su situacién migratoria. Fuente: Ley de Migracion

Extranjero: a la persona que no pasea la calidad de mexicano, conforme a
lo previsto en el articulo 30 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Persona que no es nacional de un Estado determinado Fuente: OIM

Extranjero indocumentado: Persona que entra o permanece en un pais
diferente al de nacimiento, sin la documentacion requerida. Ello incluye, entre
otros, a quien ingresa sin documentos, con documentos falsos 0 a quien después
de haber ingresado con documentacion legal permanece en el pais después del
tiempo autorizado. Fuente: Basado en OIM

Flujo migratorio: Volumen de personas que se desplaza entre un origen y
un destino, con el objetivo de cambiar su lugar de residencia o trabajar. Las
personas que conforman el flujo pueden cruzar los limites politico administrativo y
ser contabilizadas en mas de una ocasion en un periodo determinado. Fuente:
CONAPO

Interés superior del menor: En todas las decisiones y actuaciones del
Estado se velara y cumplira con el principio del interés superior de la nifiez,
garantizando de manera plena sus derechos. Los nifios y las nifias tienen derecho
a la satisfaccién de sus necesidades de alimentacion, salud, educacion y sano
esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio debera guiar el disefio,
ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la nifiez.
Fuente: Art 4 de la CPEUM
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Libertad personal: El derecho a la libertad personal es el derecho humano
relativo a la proteccion fisica de las personas en contra de arrestos, detenciones u
otras formas de privacion ilegal o arbitraria por parte de los poderes publicos.
Fuente: Art. 16 CPEUM y Art. 9 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Libertad de Transito: Derecho de toda persona para entrar en la
Republica, salir de ella, viajar por su territorio y mudar de residencia, sin necesidad
de carta de seguridad, pasaporte, salvoconducto u otros requisitos semejantes. El
ejercicio de este derecho estara subordinado a las facultades de la autoridad
judicial, en los casos de responsabilidad criminal o civil, y a las de la autoridad
administrativa, por lo que toca a las limitaciones que impongan las leyes sobre
emigracion, inmigracion y salubridad general de la Republica, o sobre extranjeros
perniciosos residentes en el pais. Fuente: CPEUM

Menores no acompafiados: Personas que no tienen la mayoria de edad y
que viajan sin estar acompafiadas por un progenitor, un tutor o cualquier otro
adulto, quien por ley o costumbre es responsable de ellas. Fuente: OIM

Migracion: Movimiento de personas desde un origen (pais, estado o limite
politico administrativo menor), hacia un destino (pais, estado o limite politico
administrativo menor), en un tiempo determinado que implica un cambio de
residencia; incluye personas refugiadas, desplazadas y apatridas, migrantes
laborales. Fuente: Basado en ONU

Migracion laboral: Movimiento de personas de un pais a otro, o dentro de
su pais de residencia, por razones de trabajo. La migracion laboral se aborda en la
mayoria de los Estados en sus leyes de migracion. Algunos Estados toman un
papel activo en la regulacion de la migracion laboral hacia el exterior y la
busqueda de oportunidades para sus nacionales en el extranjero. Fuente: OIM

Migracion internacional: Movimiento de personas que dejan su lugar de
origen o en el que tienen residencia habitual, para establecerse temporal o
permanentemente en otro pais, para ello cruzan al menos una frontera entre
paises. Fuente: OIM

Migracion irregular: Movimiento de personas que se desplazan al margen

de las normas de salida, de transito o receptores de los Estados. Desde el punto
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de vista de los paises de salida, la irregularidad refiere a las personas que
atraviesan una frontera internacional sin documentos de viaje o pasaporte valido o
gue no cumplen con los requisitos administrativos exigidos para salir del pais.
Fuente: OIM

Migrante: Persona que se traslada desde su lugar de origen hacia un
destino, en un tiempo determinado que implica un cambio de residencia habitual.
Al individuo que sale, transita o llega al territorio de un Estado distinto al de su
residencia por cualquier tipo de motivacion. Fuente: Basado en ONU, Ley de
migracion

Migrantes desplazados: Personas o grupos de personas que se han visto
forzadas u obligadas a escapar o huir de su hogar o de su lugar de residencia
habitual, en particular como resultado de un conflicto armado, o para evitar sus
efectos, de situaciones de violencia generalizada, de violaciones de los derechos
humanos o de catastrofes naturales o provocadas por el hombre, y que no han
cruzado una frontera estatal internacionalmente reconocida. Fuente: ONU

Nacional: Persona que por nacimiento o por naturalizacion forma parte de
una comunidad politica, que goza de la nacionalidad de un Estado determinado,
en la cual disfruta todos sus derechos civiles y politicos y de proteccion. Fuente:
Basado en OIM

Nifio: Todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en
virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.
En México, la LGDNNA, define a nifias y nifios como las personas menores
de 12 afos de edad, mientras que los adolescentes son aquellas personas que
tienen entre 12 y 18 afios cumplidos. Fuente: Articulo 5° de la Ley General de los
Derechos de Nifias, Nifilos y Adolescentes

Nifia, nifo o adolescente migrante no acompafado: Todo migrante
nacional o extranjero nifo, nifia o adolescente menor de 18 afios de edad, que se
encuentre en territorio nacional y que no esté acompafiado de un familiar
consanguineo o persona que tenga su representacion legal. Fuente: Ley de

Migracion.
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Presentacion: a la medida dictada por el Instituto mediante la cual se
acuerda el alojamiento temporal de un extranjero que no acredita su situacion
migratoria para la regularizacion de su estancia o la asistencia para el retorno.
Fuente: Ley de Migracion.

Proteccion complementaria: A la protecciébn que la Secretaria otorga al
extranjero que no ha sido reconocido como refugiado, consistente en no
devolverlo al territorio de otro pais en donde su vida se veria amenazada o se
encontraria en peligro de ser sometido a tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes. Fuente: Ley de Migracion.

Retorno asistido: Es el procedimiento por el que el Instituto Nacional de
Migracién hace abandonar el territorio nacional a un extranjero, remitiéndolo a su
pais de origen o de residencia habitual. Fuente: Ley de Migracion.

Situacién migratoria: A la hipdtesis en la que se ubica un extranjero en
funcién del cumplimiento o incumplimiento de las disposiciones migratorias para

su internacion y estancia en el pais. Fuente: Ley de Migracion.
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ACNUR

CDN
ColDH
CNDH
COMAR

CONEVAL

CPEUM

C-001/2010

DOF
DUDH
HRW
INM

ISM
LGDNNA
LM

NNA
NNANA

0G-6 (2005)

0G-14 (2013)

OIM

ACRONIMOS Y SIGLAS

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados.

Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Comision Nacional de los Derechos Humanos.

Comision Mexicana de Ayuda a Refugiados.

Consejo Nacional de Evaluacion de la Politica de
Desarrollo Social.

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Circular N° 001/2010, por la que se instruye el procedimiento
para la atencién de los nifios, nifias y adolescentes migrantes
no acompanados.

Diario Oficial de la Federacion.

Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Human Rights Watch.

Instituto Nacional de Migracion.

Interés Superior del Menor.

Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes.
Ley de Migracion.

Niflas, Niflos y Adolescentes

Nifias, Niflos y Adolescentes No Acompafiados
Observacion General N° 6 (2005) Trato de los menores
no acomparfados y separados de su familia fuera de su pais
de origen.

Observacion general N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a

gue su interés superior sea una consideracion primordial.

Organizacion Internacional para las Migraciones
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OPI

0C-21/14

RLGDNNA

RLM
SCJIN
SEGOB

SNDIF
TNAC
UNICEF
UPM

Oficial de Proteccion a la Infancia.
Opinién Consultiva 21/2014 Derechos y Garantias de Nifias y
Nifilos en el contexto de la migracion y/o en necesidad de

Proteccion Internacional.

Reglamento de la Ley General de los Derechos de Nifas,
Nifios y Adolescentes.

Reglamento de la Ley de Migracion.

Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Secretaria de Gobernacion.

Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia.
Triangulo Norte de América Central.

Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia.

Unidad de Politica Migratoria.
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PREGUNTA INICIAL

¢Por qué los procedimientos administrativos migratorios vulneran el Interés

Superior del menor migrante no acompafnado?
PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El fendmeno de la migracidén en la actualidad se ha extendido en todo el
mundo adquiriendo mayor relevancia porque en él se unen grupos de mayor
vulnerabilidad como lo son nifios, niflas y adolescentes (en adelante NNA). Hoy
los factores que incentivan la migraciéon son multiples y obliga al Estado mexicano
a ponderar ante cualquier situacion lo mas benéfico para quienes deciden migrar,
dentro de este grupo se encuentran los no acompafiados quienes para fines
metodoldgicos de esta investigacion se entenderan lo que el Comité de los
Derechos del Nifio, en su Observacion Numero 6 define, son no acompafados los
nifos que estan separados de ambos padres y otros parientes y no estan al
cuidado de un adulto al que, por ley o costumbre, incumbe esa responsabilidad los
NNA no acompafados (NNANA) requieren de cuidados especiales por la situacion
especial de vulnerabilidad a la que se enfrentan, por lo que es necesario dotar de
materiales y afectivos que les permitan vivir plenamente y alcanzar el méximo de
bienestar posible. Actualmente las rutas de migracion son cada vez mas
controladas por el crimen organizado, los riesgos que enfrenta la poblacion
migrante en especial los NNA no acompafados han aumentado. Por otro lado, las
politicas migratorias basadas en la detencion y la deportacion han fallado en su
intento por disminuir la migracion irregular, provocando que las personas que
migran sin documentos utilicen rutas menos protegidas y por tanto, mas riesgosas.

La problematica que se plantea surge en las detenciones que hace el
Instituto Nacional de Migracién (en adelante INM) pues en el intento de priorizar la
seguridad nacional vulnera derechos humanos de nifios, nifias y adolescentes
inmersos en el contexto migratorio violando derechos tan basicos como identidad,
nacionalidad, seguridad juridica, seguridad personal, libertad personal, un estatus
migratorio regular, entre otros que han sido compromisos adquiridos
internacionalmente, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos le

reconoce a toda persona en su articulo 1 el respeto por igual sin importar
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condicién alguna.? Por lo que es preciso comprender que su condicién irregular no
es motivo para que sea trasladado a un centro migratorio 0 estancias
provisionales de alojamiento, pues no solo priva al menor de su libertad, sino
también de derechos inherentes a la vida misma.

En relacion con los nifios, nifias y adolescentes no acompafados
estadisticas proporcionadas por la Unidad de Politica Migratoria de la Secretaria
de Gobernacion de Meéxico registran un incremento porcentual en su flujo
migratorio proveniente del Triangulo Norte de América Central (Guatemala,
Honduras y el Salvador).®> En el 2014, tuvieron lugar 8 324 presentaciones de
menores, que equivalen a 36% de los eventos de 2014 lo que traduce en mayores
detenciones.* Por su parte, del periodo 2014 al 2016 hubo un incremento de casi
el 50% pues para éste ultimo afio se registraron 16,081 niflos, nifas y
adolescentes que realizaron el trayecto, lo que muestra claramente la falta de
respuesta a su Interés superior. Cabe sefialar que estas cifras solo son
estimaciones que hace la Unidad de Politica Migratoria pues no se cuenta con
informacion exacta y al dia de todos los NNA que se desplazan en territorio
mexicano.

NNA no acompafados son detenidos y retenidos en centros de migracién
situacion que vulnera gravemente el desarrollo holistico del menor y es contraria a
la prohibicién de detencién a menores migrantes no acompafados establecida en
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y normas
internacionales, este Proceso Administrativo Migratorio lesiona de manera
permanente sus derechos al no ponderar el Interés Superior del Nifio ni establecer
el estudio particular de cada caso. Si bien es cierto que la Legislacién ordena al
INM que transfiera a los nifios al DIF cuando sean aprehendidos, estos en la

practica no lo ejecutan ya que en muchas de las ocasiones el DIF no cuenta con la

% Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ultima reforma publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 15 de septiembre de 2017.
® Secretaria de Gobernacién, Unidad de Politica Migratoria de la Secretaria de Gobernacion,
Resumen Estadistico Mensual Diciembre, México, 2014 http:/
www.politicamigratoria.gob.mx/work/models/SEGOB/CEM/PDF/Estadisticas/Medidas_de_facilitaci
?p_migratoria/H_2010_2013/MenoresMigrantesResumenDic.9pdf

Idem.
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infraestructura ni los recursos para alojarlos, hecho que obliga al menor a ser
alojado en centros de migracién precarios y carentes de las caracteristicas
necesarias para alojarlo, privandolos de su libertad y determinados a la voluntad
de la ley, dentro de este procedimiento los NNA no tienen acceso a
procedimientos legales para recurrir a su detencion, reclamar sus derechos o
solicitar beneficios migratorios. Ante la falta de informacion y de un abogado u otro
adulto que les ayude a navegar el sistema y exigir sus derechos, los nifios
migrantes no acompafnados sufren violaciones habituales en el Procedimiento
Administrativo Migratorio.
OBJETIVO GENERAL
Analizar la actuacion de las Autoridades Migratorias para determinar si se protege
el Interés Superior del menor en los procedimientos administrativos migratorios.
OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Detectar las causas por la cuales nifios, niflas y adolescentes migrantes no
acompafados emprenden la migracion.

2. ldentificar los derechos humanos que deben ser garantizados a los
menores migrantes no acompafiados.

3. Analizar las funciones de las autoridades migratorias para determinar el
momento en el que las presentaciones ante la autoridad competente se
convierten en detenciones arbitrarias.

4. Determinar las medidas alternativas que correspondan a la protecciéon del
menor migrante no acompafiado en el procedimiento Administrativo
Migratorio para garantizar su desarrollo y respeto a su dignidad humana.

JUSTIFICACION
Desde el punto de vista académico, realizar la presente investigacion
se justifica por varias razones, entre las cuales destacan las siguientes:

e Elincremento de menores de edad en el flujo migratorio.

e La vulnerabilidad por razén de su edad, nacionalidad y por el hecho de

migrar solos de manera irregular, lo que los expone a detenciones
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arbitrarias y al sometimiento de un Procedimiento Administrativo Migratorio
sin las garantias necesarias.
e El impacto negativo que tiene como consecuencia la migracion en el
desarrollo psicosocial de los nifios, nifias y adolescentes migrantes.
e EIl desconocimiento de los operadores migratorios del interés superior del
nifio y su aplicabilidad al momento de establecer su situacién migratoria.
HIPOTESIS

Las autoridades migratorias que participan en el Procedimiento
Administrativo migratorio vulneran el Principio del Interés Superior del menor
migrante no acompafado toda vez que en las presentaciones que se inician para
establecer su situacion juridica migratoria se violan los derechos a la libertad,
seguridad personal y juridica.

MARCO TEORICO CONCEPTUAL

Las preocupaciones a las que esta investigacibn apela nacen de las
interrelaciones humanas, de la realidad social donde tienen lugar las relaciones
que emergen entre los NNA No Acompafiados y la autoridad en materia
migratoria, misma que da como resultado violaciones a derechos fundamentales
para el menor en su intento de proteccién. Para fines analiticos y metodoldgicos,
en esta investigacion se hara una distincion entre el menor y el menor migrante no
acompafiado, ya que esta Ultima caracteristica genera una mayor fragilidad en él.

Indudablemente abordar el fendmeno de la migracion demanda un gran
esfuerzo, en ese sentido, se reconoce la necesidad de que a partir de la presente
investigacion se sigan explorando temas para ser estudiados en el futuro. Asi
pues, la presente investigacion es fruto de una continua interaccion entre teoria y
practica; una espiral en donde se unen reflexiones y miradas de diferentes
académicos, investigadores y reconocidos pensadores que aportan en la
construccion del tema.

De igual forma, es importante sefalar que este escrito tiene una mirada
critica que tiende a reivindicar la mirada a NNA no acompafados, ya que desde la

Maestria en Métodos de Solucién de Conflictos y Derechos Humanos, existe un
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llamado a reflexionar y fortalecer diferentes escenarios en donde se promueva la
interculturalidad, el dialogo de saberes y conocimientos, y el reconocimiento de las
personas como posibilidad de crear alternativas tedrico-practicas coherentes, que
muestren nuevas realidades.

Antes de entrar en detalle, se aclara que el presente marco tedrico aborda
el contexto historico de la migracion misma que ha propiciado escenarios que
refuerzan la vulneracion o negacion de derechos humanos.

De igual manera el estudio de NNA no acompafados y su conexion directa
con el contexto migratorio y los derechos humanos marcan como afirma Enrique
Dussel, la falta de prioridad que tienen las naciones en resolver los verdaderos
problemas de la de la humanidad, simulando una atencién a tan ancestral
fendmeno.’

Las teorias mas antiguas acerca de la migracion tienen sus raices en
modelos desarrollados a partir de preceptos estructuralistas, pues se fundamentan
en las interacciones y comportamiento del ser humano. El marco teérico de
nuestra investigacion tiene como propdésito definir tedéricamente los conceptos que
se utilizaran en el desarrollo de la misma las cuales son la clave para conocer los
multiples debates al respecto por parte de los estudiosos del fendbmeno. En este
apartado se consideran las distintas estructuras tedricas conceptuales y enfoques
sobre la migracion, las posibles causas y consecuencias sobre el fenébmeno, que
son sumamente importantes para los objetivos de esta investigacion. Las
caracteristicas de las causas de la migracion pueden ser evidentes, parto desde la
perspectiva Macro o Agregada de la Teoria Neoclasica misma que se relaciona
con estudios cuyo proposito es explicar el comportamiento migratorio agregado,
apoyandose en estimaciones y relaciones estadisticas de variables relacionadas
con el entorno fisico y socioeconémico de la poblacién.®

Por su parte la perspectiva micro intenta explicar la migracién en el contexto

del proceso psicoldgico individual (a veces familiar) de la toma de decisiones y de

> Dussel, Enrique, Etica de la liberacién en la edad de la globalizacién y la exclusién, Editorial
Trotta, Madrid, Mayo 1998, p.26.

® Franco Sanchez, Laura Myriam, Migracion, remesas y desarrollo, Universidad Auténoma del
Estado de Hidalgo, Editorial UAEH, México, 2012, p.15.
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la seleccion de estrategias y destinos migratorios; por lo que son importantes
conceptos como percepciones, evaluaciones individuales, transmision de
informacion personalizada, valores aspiraciones y otros que influyen de manera
muy importante en el comportamiento del fenbmeno migratorio individual y
familiar. La corriente micro se apoya en una filosofia cognoscitiva que privilegia el
andlisis de las percepciones subjetivas de los migrantes respecto a las opciones
disponibles y los costos y beneficios de migrar.’

Dentro de este mismo aspecto, se encuentra la teoria de los Sistemas
Mundiales y la teoria de la causalidad ambas como teorias de cambio social por
su enfoque holistico, consideran que el crecimiento regional es un proceso
desequilibrado, y prevé que una mayor dinamica surgida en una de las regiones
no impulsa la de las colindantes, sino es su mayor empobrecimiento relativo lo que
explica el aumento en las disparidades y la presencia de un flujo neto de recursos
productivos hacia ellas.?

En relaciéon con ello, se advierte que el crecimiento regional termina siendo
un factor de estancamiento relativo en ellas creando una mayor diferencia
interregional provocando una brecha que se ensancha con el paso del tiempo y
por lo tanto una desigualdad en cuanto al acceso a derechos.

Esta situacion ha mostrado cambios sustanciales a lo largo del tiempo lo
gue exige una nueva revision de su estudio, la insercidbn de nuevos grupos de
personas en los flujos y conexiones han demostrado que para su abordaje se
requieren estudios transdiciplinarios. Por lo anterior se fundamenta que hablar de
nifios, nifias y adolescentes migrantes no acompafados es hablar de un sector
muy vulnerable, un sector que vive conductas discriminatorias y violaciones
reiteradas en su dia a dia, situacion que los hace absolutamente incapaces para
tomar decisiones propias y los pone en una situacion de riesgo y peligro.

Durante el siglo XX aparecen las primeras disposiciones por parte de

organismos internacionales como las Naciones Unidas, la Organizacion de

” Ibidem, p.16.
® Salas Luévano, Ma. de Lourdes, Migracién y Feminizacién de la Poblacién rural en México,
Universidad Autbnoma de Zacatecas, México, 2009, 42.
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Estados Americanos y la Organizacion Internacional del Trabajo para que los
Estados partes crearan y fortalecieran el respeto de Derechos Humanos,
derechos que hoy se plasman en el derecho positivo vigente, y que obligan a que
se proteja cualquier aspecto fundamental que afecte el desarrollo integral de toda
persona. Al respecto el Estado debe priorizar a través de normas el disfrute
efectivo garantizando minimos de bienestar para que se pueda participar en la
vida comunitaria.® El derecho internacional establece las obligaciones que tienen
los gobiernos de tomar medidas en determinadas situaciones, en especial en las
gue se vean involucrados NNA.

Para las especialista en Derecho Civil Gisela Maria Pérez Fuentes y
Margarita del Carmen Rodriguez Collado, el interés superior del menor busca
otorgarle una proteccion y cuidado especial a los menores, que por razon de su
edad e inmadurez se encuentran en un grado de vulnerabilidad respecto de los
otros integrantes del grupo familiar, su principal objetivo es lograr el desarrollo
holistico del nifio que comprende su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral,
psicoldgico y social, por lo cual es la obligacion del estado adoptar las medidas
necesarias para asegurar el disfrute pleno de todos sus derechos.*®

Cierto es que la vulnerabilidad es resultado de un proceso de desequilibrio
en una o varias de las dimensiones que intervienen en la interacciéon humana y la
vida social.'* En buena medida la ejecucién de normas juridicas son la premisa
esencial para equilibrar la desventaja que éstos sufren. La problematica esencial
gue surge es precisamente garantizar el goce y disfrute de los derechos humanos
que internacionalmente son universales, pero ¢realmente son universales? ¢O
s6lo son para unos cuantos? Debido a esta desigualdad NNA no acompafiados se

encuentran en un estado de mayor vulnerabilidad pues la condicién de migrante y

® Comisién Nacional de los Derechos Humanos, Los derechos humanos de los mexicanos, México,
2002, pp. 7 - 9. http://informe.cndh.org.mx/menu.aspx?id=23

' pgrez Fuentes Gisela y Rodriguez Collado Margarita, “El interés superior del menor en los
codigos de familia de México”, Nexo Juridico, 2015, p. 34.

! pgrez Castro, Judith, “Elementos para el analisis de la discapacidad desde la perspectiva de la
vulnerabilidad social’, en Revista Internacional de Educacion para la Justicia Social, volumen 3,
namero 2, 2014, pp. 251-268.
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de nifilo no acompafiado se suman a la situacién que obliga al menor a no contar
con los medios ni las herramientas necesarias para protegerse a si mismo.

Bajo estas situaciones se han adoptado acuerdos que proclaman la
proteccién del nifio y sus derechos.'> Estos derechos fueron formalmente
reconocidos luego de la Primera Guerra Mundial con la adopcion de la Declaracion
de Ginebra en 1924 su proceso continué luego gracias al trabajo de las Naciones
Unidas y la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959. La admision de los
Derechos del Nifio se concretd definitivamente el 20 de noviembre de 1989 con la
aceptacion de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio, que
representa el primer texto de compromiso internacional que reconoce legalmente
todos los derechos fundamentales de los nifios.*® Pero es fundamental para su
efectividad el compromiso de todos, siendo necesario que estos derechos sean
especificamente adaptados por los estados reconociendo la fragilidad, las
especificidades y las necesidades de desarrollo propias de la persona, en especial
cuando se trata de los NNA tomando en cuenta el caracter vulnerable de la nifiez y
la necesidad de protegerlos lo que implica la necesidad de brindarles, un entorno
de protecciéon y una proteccion a su grado de madurez.

METODOLOGIA.

Este trabajo de investigacion se distingue por el empleo de métodos de
estudios contemporaneos como la doctrina analitica que nos permitiran observar
las caracteristicas de cada variable mismas que nos ayudaran a establecer la
relacion entre ellas dentro de un modelo metodoldgico cualitativo.

Dentro de las técnicas de recoleccion de informacién, se opta por las
entrevistas a profundidad, la cual permitira comprender el medio y los diferentes
procesos sociales de los nifios migrantes no acompafados asi como de las
autoridades inmersas dentro del Procedimiento Administrativo Migratorio lo que
dard& un mayor acercamiento con los sujetos de estudio dara una amplia

sensibilidad interpretativa y critica. La informacion contenida en documentos,

12 Jara, Camil, Humanium ONG internacional de apadrinamiento de nifios comprometida a acabar
con las violaciones de los Derechos del Nifio en el mundo, http://www.humanium.org/es/definicion/
idem.

26



independientemente del soporte documental referido a la materia, bibliografias,
publicaciones, Estados del Arte, Tesis, Bases de datos, fuentes electrénicas situadas en

la red web, daran el rigor metodoldgico a nuestra investigacion.
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CAPITULO PRIMERO NINOS MIGRANTES
l. GENERALIDADES SOBRE LA MIGRACION

1. Migracion en la frontera sur de México

Si bien la migracion humana estaba presente de manera habitual en
algunos territorios, en la actualidad es visible en los cinco continentes, adquiriendo
mayor importancia porque en él se unen grupos de mayor vulnerabilidad como lo
son nifios, nifias y adolescentes. No obstante, la particularidad que ésta ha
adquirido desde las dos ultimas décadas del siglo XX hasta nuestros dias amerita
un analisis mas profundo por las diversas implicaciones que tiene.** Anterior a los
afios setenta del siglo pasado las politicas de control migratorio eran de poco
interés: la libre circulaciéon de las personas era la norma.”® Actualmente las
politicas de los paises lejos de inhibir los flujos migratorios han logrado que la
movilidad encuentre nuevas rutas, situacion que ha propiciado un mercado
irregular de servicios, pues su calidad de viajar sin documentos que permitan el
libre transito genera condiciones para la operacién de actividades ilegales las
cuales generan exorbitantes ganancias a nivel mundial.

En México, la migracion proveniente del tridngulo norte de Centroamérica
(en adelante TNCA) es un tema clave no solamente porque es pais de transito de
un importante flujo de migrantes hacia Estados Unidos, sino porque también es
pais receptor, de destino y de retorno situacién que es alarmante pues la mayoria
ingresa al pais en forma indocumentada. La principal entrada de estos flujos es la
frontera sur, la cual fue durante mucho tiempo un territorio de libre transito de
personas, pero desde el 2001 el Estado mexicano ha intensificado el control

migratorio a lo largo de su linea fronteriza con Guatemala y Belice, haciendo de

" Morales Pérez, Norma. Migracién hondurefia 1995-2008: Un andlisis de sus causas e

implicaciones, Universidad Nacional Autonoma de México, 2010, p. 4.
> Arango, Joaquin. “Dificultades y dilemas de las politicas de inmigracion”, Arbor, nim. 713, vol.
181, Espafia, 2003, p. 17.
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esta frontera el primer reten de contencién de migrantes indocumentados del sur
de América con destino a Estados Unidos.*

El endurecimiento de la politica migratoria en la frontera sur han sido el
incremento del ingreso de migrantes irregulares en territorio mexicano, este mayor
control en la frontera ha empujado a los migrantes a recurrir a servicios y
nuevas rutas aumentado los costos de migrar a México. De igual forma, esta
busqueda de nuevos cruces o vias alternas se vuelven blancos perfectos para ser
captados por la delincuencia organizada pues en el intento de evitar ser
detectados por las autoridades migratorias mexicanas son expuestos sin ninguin
control ni vigilancia, a asaltos, vejaciones, violaciones, agresiones y secuestros
por parte de diversos actores.

Bajo este contexto, la presente investigacion pretende contribuir al estudio y
andlisis de la migracion internacional de nifios, nifias y adolescentes no
acompaifiados en la frontera sur, el cual ha cobrado relevancia por ser una de las
rutas mas utilizadas por la poblacion del TNCA. El objetivo es hacer un diagndstico
general de la migracién infantili no acompafiada en transito por México, y las

implicaciones que generan las detenciones en el desarrollo del menor.

2. Concepto de Migracion

A pesar de la existencia de diversos estudios sobre migracion, aun existen
dificultades para contar con una definicion de general aceptaciéon de este
fenébmeno social. Esto obedece a la naturaleza compleja y cambiante de la
migracibn como proceso histérico y como fendémeno actual. Ademas, como
fendbmeno social es objeto de estudio de distintas disciplinas, las que al momento
de establecer una definicion privilegian aspectos de su interés limitando asi su

significado.*’

'® Najera Granados, Jaqueline America. Migracion y derechos humanos: el caso de la migracion
centroamericana en transito por México, 2001-2011. Tesis de Licenciatura, México, Universidad
Nacional Autbnoma de México, México, 2014, p. 6.

" Arango, Joaquin. “La explicacion tedrica de las migraciones: luz y sombra”, Migracion y
Desarrollo, nam. 1, México, 2003.
http://www.ucm.es/info/gemi/descargas/articulos/42ARANGO_La_Explicacion_Teorica_Migracione
s_Luces_ Sombras.pdf
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De acuerdo con Herrera Carassou, el intento por una mejor definicion de
migracion ha desembocado en dos vertientes de andlisis del problema: los
estudios de alcance micro analiticos y los enfoques macroteéricos.'® En la primera
de estas dos aproximaciones, las variables de tiempo, distancia y cambio de
ambiente socio-cultural son elementos claves para definir la migracion. En cuanto
al tiempo, este es visto como un factor importante para definir si un movimiento
espacial puede ser considerado o no migracion ya que dependera de si el traslado
o cambio de residencia es suficientemente largo o estable para considerarlo como
tal.*®

La migracion también es descrita como el cambio de residencia
fundamentalmente por una decision econdémica e individual mediante la cual se
busca mejorar las condiciones de vida. Estas acepciones se fundamentan en los
aspectos psicologicos donde la migracion cobra sentido y no a partir del
desplazamiento fisico sino de las causas humanas que orillaron su
desplazamiento.?

Asi podemos decir que la migracion toca aspectos mas humanos, de tal
manera que no solo es un corrector de desajustes socioeconémicos entre
regiones, sino también una consecuencia de los cambios en la estructura de vida
de las personas.

Muchas son las interpretaciones de la migracion lo cual limita la
conceptualizacién general que permita entender el significado en esencia de lo
que es la migracion, una definicibn de general aceptacion nos ayudaria a un
acercamiento interdisciplinario al tema, lo cual tendria sentido al considerar la
complejidad que han alcanzado los desplazamientos actuales.

Si bien es cierto que la estructura del concepto esta en constante
modificacion, Cristina Blanco sefiala que ante la complejidad del concepto es

posible identificar algunos criterios que ayudarian a precisar la migracion. Primero

'® Herrera Carassou, Roberto, La perspectiva tedrica en el estudio de las migraciones., México,
Siglo XXI, 2006, p. 19.

% "Najera, Granados, Jaqueline, Migracion y derechos humanos: El caso de la migracion
centroamericana en transito por México, Universidad Nacional Autbnoma de México, 2014, p.12.

%% Herrera Carassou, Roberto. Op.cit. p.25.
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el &mbito Espacial, en este espacio el movimiento ha de producirse entre dos
limitaciones geogréaficas significativas (como son los municipios, las provincias,
las regiones o los paises), el ambito temporal lo que nos determinara si el
desplazamiento es permanente o temporal, por ultimo el ambito social el cual debe
ser motivo causal para emprender el movimiento.**

Segun Blanco, los criterios anteriores a pesar de que presentan
ambigiedades aproximan un poco mas a la idea de lo que es un movimiento
migratorio. De ahi la autora agrega que no podran considerarse como migraciones
los desplazamientos turisticos, los viajes de negocios o de estudio, por su
transitoriedad y porque no implican una reorganizacion vital. Tampoco los
cambios de residencia dentro del mismo municipio porque no poseen un
cambio de entorno politico administrativo, ni necesariamente la interrupcion de
actividades previas.?

En conclusién no se podria establecer una definicién Unica de migracion por
el grado de complejidad que tiene el fenbmeno sin embargo es importante que
quienes estemos interesados en el tema seamos capaces de explicar claramente
bajo un enfoque interdisciplinario lo qué es y lo qué no es la migracién a manera
de construir una definicion generalizada que permita aproximarse al fenomeno.

Por lo tanto, acorde a los objetivos de esta investigacion, se entendera a la
migracion como el proceso en el que un individuo o grupos de individuos se
desplazan de una delimitacion politica-administrativa hacia otra diferente, por
un plazo de un tiempo amplio o definitivo, de tal forma que este movimiento tiene
un efecto en los procesos sociales, politicos, econémicos y culturales, tanto en los
lugares de origen como en los lugares de destino.?

Este concepto también es abordado de manera mas amplia por la OIM

definiendolo como el movimiento de personas en el que se observa la coaccion,

2L Micolta Ledn, Amparo, “Teorias y conceptos asociados al estudio de las migraciones

internacionales”, Revista de trabajo  social, nam. 7, Colombia, 2005, p.65.
http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4391739
*2 |bidem. p.62.

8 Javier Urbano, Evolucién histérica de la migracién internacional contemporanea,
Cuadernos de la Migracion Internacional Vol. 1, México, Universidad Iberoamericana, 2006, p. 11.
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incluyendo la amenaza a la vida y su subsistencia, bien sea por causas naturales
o humanas.*

Hay que sefalar que este desplazamiento humano que se aborda ha
coexistido por mucho tiempo en nuestro pais en donde personas necesitadas de
proteccion internacional acuden para buscar una mejor vida, es por ello la
importancia de garantizar la proteccion correspondiente. A nivel internacional no
hay una definicion universalmente aceptada del término migrante. Este término
abarca usualmente todos los casos en los que la decisidn de migrar es tomada
libremente por la persona concernida por "razones de conveniencia personal" y sin
intervencién de factores externos que le obliguen a ello. Asi, este término se aplica
a las personas y a sus familiares que van a otro pais o region con miras a mejorar
sus condiciones sociales y materiales y sus perspectivas y las de sus familias.
Los NNA no acompafiados ingresan a territorio mexicano de manera irregular lo
que genera una falta administrativa en las normas de admisién del pais.

En la grafica 1 se muestran estadisticas de la Unidad de Politica Migratoria
de la Secretaria de Gobernacién (Segob), los datos mensuales sobre los eventos
de arrestos de menores extranjeros por las autoridades migratorias mexicanas
muestran una tendencia al alza, con tres clspides muy notorias: 3,714 eventos en
junio de 2014, 4,224 en noviembre de 2015 y 5,080 en octubre de 2016.%

Se distingue el incremento significativo a los aseguramientos de los NNA
por las autoridades migratorias mexicanas en el marco del Programa Frontera Sur,
puesto en marcha por el Gobierno de México en julio de 2014, es importante
mencionar que el aumento significativo de las aprehensiones de migrantes
menores de edad desde el 2014 incrementaron 369.9 en ese sentido, la
proporcion de NNA migrantes respecto al total de migrantes aprehendidos por la

Patrulla Fronteriza paso de siete por ciento en 2011 a 22.4 por ciento en 2014,

*  Derecho Internacional sobre Migracion N°7 - Glosario sobre Migracién, 2006.

https://www.iom.int/es/los-terminos-clave-de-migracion
?® Unidad de Politica Migratoria de la Secretaria de Gobierno, con base en informacion registrada
por el INM en los lugares de aseguramiento, 2010-2016.
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bajando de forma moderada a 18.7 por ciento en 2015 pero incrementando
significativamente en el 2016.%°

La Unidad Migratoria de la Secretaria de Gobernacion (SEGOB) reporté que
de enero a noviembre del 2017 se han presentado ante la autoridad migratoria
mexicana 88,741 migrantes, de los cuales 11807 fueron presentados en el Estado
de Tabasco, 2479 eran menores de edad, 884 eran menores no acompafados de
12 a 17 afos, de 0 a 11 afios 1058 nifios no acompafiados. De enero a noviembre
del 2017 se devolvié a 74604 lo que representa a un 85% de deportaciones sin
desarrollar un procedimiento para realizar determinaciones que ponderen la
situacién del migrante, solo Tabasco devolvié a 10458 migrantes a su pais de
origen?’ de los cuales 2051 eran menores de 18 afios.?® Solo 1508 migrantes
provenientes de américa central se les otorgo una opcion de salida diferente a la
deportacion, retorno asistido o expulsién, segun lo previsto en el articulo 111 de la
Ley de Migracion y 240 de su Reglamento. Lo que muestra claramente el aumento

en las deportaciones y la disminucion de alternativas distintas a la misma.

%® Lorenzew James, Matthew, “Caracteristicas, tendencias y causas de la migracién de nifias,

nifios y adolescentes desde, hacia y en transito por México 2011-2016”, La situacion demografica
de México 2016, Consejo Nacional de Poblacién, p.187
" Unidad de Politica Migratoria, SEGOB, Tabla 3.2.3 Eventos de Extranjeros devueltos por
autoridad migratoria mexicana de Enero a Noviembre del 2017, con base en informacion registrada
gsnkljas estaciones migratorias, oficinas centrales y locales y del INM

em.
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Grafica 1.- Eventos de aseguramiento de nifias, nifios y adolescentes
extranjeros por las autoridades migratorias de México, por mes, 2010-2016.
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Fuente: Anuario de Migracion y Remesas, Nifios, nifias y adolescentes

migrantes, p.120.

La insercion en los ultimos afios de nifios, nifias y adolescentes se muestra
a la alza, lo que representa una gran necesidad de migrar y buscar proteccion
internacional. Las personas que deciden migrar enfrentan durante su transito
distintos tipos de violencia, a continuacion se muestran los porcentajes de

violencia a los que se enfrentan.
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Grafica 2. Tipo de violencia registrada durante la travesia migratoria

Hombres (%) Mujeres (%)
Tipo de Violencia:
a) Psicologica
Menosprecio, humillaciones ptblicas 15.1 29.1
Amenazasde lesiones 273 204
Control de actividades, dineroy tiempo 7.7 11.7
a) Fisica
Heridas, lesiones, fracturas 16.6 16.0
a) Sexual
Manoseo, tocamiento 2.1 9.2
Sexo forzado 1.4 83
Sexo a cambio de bienes (dinero, proteccién, etc.) 0.9 28.2

Fuente: Organizacién Internacional para las migraciones http://oim.org.mx/

Esta tabla nos muestra el porcentaje de incidencias que tienen los nifios
migrantes durante el proceso migratorio. La OIM declaro que en el 2015, 35 704
menores de edad fueron detenidos por las autoridades migratorias mexicanas,
cifra que superaba en 55 por ciento a las correspondiente al 2011, 2012, 2013 y
2014. En el 2016 segun OIM ingresaron a territorio mexicano 40,542, de los cuales
17,728 eran menores de 11 afios, 2,248 eran menores dell afos no
acompafnados, 2,013 eran menores de 11 afos retornados solos, solo 235
menores de 11 afios se quedaron en México.”® Lo que representa una gran
incidencia en el intento de migrar y por consecuente las consecuencias que con
ello surge.

Dentro de este flujo se encontraban adolescentes de entre 12 y 17 afios de
edad, concentrando el 98 por ciento del total los menores migrantes detenidos,

nifios provenientes de Guatemala, Honduras y el Salvador.*°

% Organizacion Internacional para las migraciones, www.oim.org

% Unidad de Politica Migratoria de la Secretaria de Gobernacion, Secretaria de Gobernacion.
Resumen estadistico mensual diciembre , México, 2016 http://
http://www.politicamigratoria.gob.mx/work/models/segob/resource/2473/2/images/menores%20migr
antes%20resumen%20dic%202015%2006042016(1).pdf
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Grafica 3. Eventos de aseguramiento de nifias, nifios y adolescentes
extranjeros por las autoridades migratorias de México, por pais de origen, 2010-
2016.
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Fuente: Anuario de Migracion y Remesas, Nifios, niflas y adolescentes

migrantes, p.120.

Los eventos de aseguramiento de menores extranjeros por las autoridades
migratorias de México incrementaron de 4,043 en 2010 a 40,542 en 2016. En este
altimo afio, casi la totalidad de los aseguramientos en México corresponden a
guatemaltecos (41.6%), hondurefios (28.8%) y salvadorefios (24.7%). De acuerdo
con los registros del Instituto Nacional de Migracion (INM), poco mas de 75% de
los extranjeros presentados ante las autoridades migratorias mexicanas fue
asegurado en los estados de Chiapas, Oaxaca, Tabasco, Veracruz y Tamaulipas,
los cuales forman una franja migratoria con direccién hacia los Estados Unidos.3*

Para fines metodolégicos de nuestra investigacion es preciso sefialar que
se reconoce como nifio a todo ser humano menor de dieciocho afios de edad y es

determinado no acompafado cuando estan separados de ambos padres y otros

%! Centro de Estudios Migratorios del Instituto Nacional de Migracién, con base en informacién
registrada en las estaciones migratorias, oficinas centrales y locales y del INM.
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parientes y no estan al cuidado de un adulto al que, por ley o costumbre,
incumbe esa responsabilidad.** Para esto es preciso sefialar que el concepto de
nifiez o minoria de edad protege a aquellas personas por el hecho de requerir
determinadas medidas o cuidados especiales, aunado a esto se suma la falta de
acompafiamiento que aumenta su estado de fragilidad siendo mas propensos a
sufrir lesiones o dafios en su integridad fisica.

De acuerdo con el Instituto Nacional de Migracién (INM), la condicion de
acompafnamiento de las nifias, nifios y adolescentes migrantes tiene que ver con

la compafiia o no de algun familiar consanguineo.
Grafica 4. Eventos de aseguramiento de nifias, nifios y adolescentes extranjeros

por las autoridades migratorias de México, por condicion de acompafamiento*,
2010-2016

Acompafnados / Accompanied

40,542

. Mo acompanados / Unaccompanied 79.5% Mo acompafiados de 12 a 17 afios

Unaccompanied, 12 to 17 years old

38,514

11.3% Acompanadosde 12a 17 afos
Accompanied, 12 to 17 years old

3.3% Mo acompanados de 0 a 11 anfos
Unaccompanied, 0 to 11 years old

23,096

20.7% Acompanadosde 0a 11 anos
Accompanied, 0 to 11 years old

2 9.1% Mo acompaiiadas de 12 a 17 afios
ﬁ Unaccompanied, 12 to 17 years old
&.4% Acompanadas de 12 a 17 afios
Accompanied, 12 to 17 years old

4,043 4,160 _ _
2.3% Mo acompanadas de 0 a 11 anos
Unaccompanied, 0 to 11 years old
17.5% Acompanadas de 0a 11 afos
2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 Accompanied, 0 to 11 years old

Fuente: Anuario de Migracion y Remesas, Nifios, nifias y adolescentes migrantes,
p.122.

2 Comité de los Derechos del Nifio, en su Observacion Numero 6,

https://www.unicef.org/México/spanish/UNICEF
ObservacionesGeneralesDelComiteDeLosDerechosDelNino-WEB.pdf
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Si bien desde 2012 se ha registrado una mayor proporcion de los menores
migrantes que viajaban sin acompafiamiento, en términos generales cinco de cada
diez viajaban solos. En 2014, el grupo de menores que viajan acompafados
superd por primera vez el 50% del flujo, sin embargo, en 2015, esta cifra se
reduce nuevamente a 47.8% a aumentando a un 52.2% el nimero de menores no
acompanados lo cual muestra el aumento de menores no acompanados

presentados ante el INM.

Gréfica 5. Flujo de menores extranjeros presentados al INM por grupos de edad
segun condicién de acompafiamiento, 2012-2015 (enero-diciembre). Porcentaje.

Acompafados uNo acompafados

2015

2014

2013

2012 45.6%

Fuente: Unidad de Politica Migratoria, SEGOB, a partir del Boletin mensual de

estadisticas migratorias 2015.

Los datos de los tres principales paises de origen de menores migrantes
muestran que, si bien los flujos de Guatemala y El Salvador han mantenido
fluctuaciones en las proporciones de menores, segun condicion de
acompafamiento a lo largo del periodo, siempre ha predominado el flujo de los no
acompafnados, en el caso de Honduras, se observan fluctuaciones abruptas, y, a
partir de 2014, el flujo de menores acompafiados presenta un mayor peso
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relativo.®® El porcentaje de eventos de aseguramiento de menores extranjeros no
acompafados registro un 44.1% en 2016. 29.5% correspondia a varones no
acompafnados de 12 a 17 afos, 20.7% a varones acompafados de 0 a 11 afios y
17.5% a nifias acompafiadas de 0 a 11 afios.** En la frontera sur hay dos regiones
por las que pasan los menores migrantes. La primera, por la que viaja el mayor
volumen entre los menores no acompafados, es la zona costera del estado de
Chiapas, particularmente la regién del Soconusco. La segunda es la zona
fronteriza de Tabasco, junto con el perimetro de Palenque, en Chiapas, aunque se
observa una mayor dispersién de lugares por donde pasan los menores migrantes,

en particular los que viajan solos (véase mapas 1y 2).*

Mapa 1. Eventos de menores migrantes no acompafados detectados por el

Instituto Nacional de Migracion, 2014

Lugar de deteccién: Menores
MIGrantes acoMpanados (eventos)

1-10

« 1-%
«  51-100
*  101-200 '.b
e 201-3%5

® JS1omas

Fuerte Usatat go Pontes Mgs @ ara 3E00H. may o 2004

Fuente: Anuario de Migracion y Remesas, Nifios, nifias y adolescentes migrantes,
p.122.

% Unidad de Politica Migratoria, SEGOB, a partir del Boletin mensual de estadisticas migratorias
2015.

* Anuario de Migracion y Remesas, Nifios, nifias y adolescentes migrantes, p.122.

% Unidad de Politica Migratoria, “Migrantes en México”, p.9.
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Mapa 2. Eventos de menores migrantes acompanados detectados por el Instituto

Nacional de Migracion, 2014

Lugar de deteccion: Menores
migrantes no acom pafados (eventos)
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Fuente: Anuario de Migracién y Remesas, Nifios, nifias y adolescentes migrantes,
p.122.

El fluo de menores mexicanos devueltos por Estados Unidos es
mayoritariamente conformado por aquellos que fueron repatriados sin la compafiia
de un familiar, situacion que se ha agudizado en el tiempo. En 2014 y 2015, ocho
de cada diez menores tenian esa condicién de mayor vulnerabilidad y exposicion a
riesgos en el proceso migratorio. La elevada presencia de menores no
acompafnados entre los mexicanos devueltos por Estados Unidos, se explica, en
parte, por los criterios utilizados por las autoridades migratorias estadounidenses
para determinar si el menor viaja en compariia de un familiar, ya que Unicamente
reconoce como acompafante a alguno de los padres o al tutor legal. En cambio,
los menores que viajan en compafiia de cualquier otro familiar adulto son

considerados no acomparfados.
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Gréfica 6. Porcentaje de eventos de aseguramiento de nifias, nifios y adolescentes
extranjeros por las autoridades migratorias de México, por grupos de edad y sexo,
2010-2016

Sexo masculing de 12 a 17 afos
Boys, 12 to 17 years old

. Sexo masculine de 0 a 11 anos
Boys, 0 to 11 years old

@ Sexo femenino de 12 a 17 afos
Girls, 12 to 17 years old

) Sexo femenino de © a 11 afnos
Girls, 0 to 11 years old

2011 2012 2014 2015 2016**

Fuente: Anuario de Migracion y Remesas, Nifios, nifias y adolescentes migrantes,

p.122.

El objetivo principal de los migrantes no acompafiados asegurados Yy
devueltas a su pais de origen era llegar a Estados Unidos. En este sentido México
es el pais de transito de nifios, nifias y adolescentes que por diversas causas
optan por dejar su pais y cruzar la frontera sin documentos. Esta situacion se
observa con mayor frecuencia a varones adolescentes de 12 a 17 afos, aunque
crecio la proporcién de menores de 0 a 11 (de 12.5% a 23.9%), al igual que las
menores de sexo femenino (de 8.3% a 19.8%) entre 2010 y 2016. (Véase grafica
5).
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1. NINOS EN EL CONTEXTO MIGRATORIO
1. Causas de la Migracion Infantil

Es pertinente decir que la migracién nos remonta a sus origenes desde los
grandes desplazamientos de némadas asiéticos por el estrecho de Bering hacia el
continente americano, o al siglo XVI con movimientos desde Europa hacia
Ameérica, dando como resultado que a partir de la Il Guerra Mundial la migracion
mas caracteristica fuese de tipo economico, provocando que la pobreza se
convirtiera en el factor mas importante para que las personas buscaran una mejor
calidad de vida a través de ella.*

Hoy los factores que incentivan la migracion han mutado, por lo que nifios,
nifias y adolescentes migrantes se ven envueltos en abusos por parte de grupos
de delincuencia organizada, autoridades del Estado e inclusive por parte de la
misma sociedad situacion que los obliga a emprender una travesia sin compafiia,
generando una doble vulnerabilidad siendo mas perceptibles a violaciones de sus
derechos humanos, lo cual nos obliga a abordar la problematica desde diferentes
espacios para lograr el desarrollo holistico®” del menor. Nifios, nifias y
adolescentes se ven obligados a abandonar sus lugares de origen escapando de
aquello que les provoca dafio. Si bien es cierto que la migracion permite formas de
mejoramiento personal, también advierte la vulneracion de los derechos humanos,
siendo necesario minimizarlos, en especial cuando los afectados son nifios, nifias
y adolescentes.>®

La busqueda de expectativas y mejoramiento de oportunidades, asi como el

alejarse de las situaciones de violencia o pobreza se torna al mismo tiempo, en un

% Garnier Navarro, Juan Marcos, Migracion y Pobreza en México, Facultad de Negocios,

Universidad Anahuac. http:// web.uas.mx/negocios/gestione/Desp_Arts.asp?titulo=561.

%" La Educacion Holistica o aprendizaje holistico o educacion integral es una filosofia educacional y
forma constructivista basada en la premisa de que toda persona encuentra su identidad y el
significado y sentido de su vida a través de nexos con la comunidad, el mundo natural y valores
como la compasion y la paz.

% Liwski Norberto Ignacio, Migraciones de nifios, nifias y adolescentes bajo el enfoque de
derechos, Instituto Interamericano del nifio, la nifia y adolescentes, Consejo Permanente de la
Organizacion de los Estados Americanos, Comision Especial de Asuntos Migratorios, Washington
D.C. 2008.
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desafio para quien decide migrar, pues durante esta travesia se ven enfrentados a
grandes riesgos, que incluso pueden terminar con su vida.

Garantizar el pleno respeto de sus derechos es una obligacion universal,
incluso cuando el pais receptor no esté de acuerdo con ello, pues la finalidad de
los derechos fundamentales es la busqueda del respeto de los derechos de cada
individuo garantizando un entorno sin desigualdades, respetando los derechos de
nifos, nifas y adolescentes y su interés superior debe ser prioridad para la
humanidad.

Bajo esta tesitura es necesario precisar que los derechos humanos son los
derechos subjetivos que la conciencia colectiva agrupa como indispensables para
el respeto de la dignidad humana de la persona.*®

Tal como lo considera la Dra. Gisela Maria Pérez Fuentes existe un cambio
paradigmético® el cual nos obliga al pleno respeto de sus derechos, voluntad y
preferencias bajo un estricto sentido humano, ponderando de forma tacita y
expresa el desarrollo y ejercicio de los derechos del nifio. En ese sentido, la
garantia de los derechos humanos implica la consagracion juridica positiva por
parte del Estado para ostentarlos de obligatoriedad y asi evitar las arbitrariedades
por parte de las autoridades.

El impacto que sufren los nifios, nifias y adolescentes con la migracion es
infinito, debido a su inmadurez fisica y mental, asi como el desconocimiento del
idioma y de las leyes del lugar donde arriban, generando la imposibilidad de
acceder a los derechos econdémicos, sociales y culturales que por derecho les
corresponde.

En palabras de Fix Fierro la dignidad humana no constituye una cualidad o
rasgo de la persona, es un valor inherente a ella que se concibe de manera
absoluta y tiene la existencia misma en el ser humano, por lo cual es

irremplazable.** El precepto juridico de dignidad supone la consagracién de la

% Lebreton, Gilles, Libertés publiques & Droits de L Homme, 82.ed., Sirey université, Paris, 2003.

0 Pérez Fuentes, Gisela y Cantoral Dominguez Karla. Dafio Moral y derecho de la personalidad
del menor, México, Tiran Lo Blanch, 2015, pp. 133 a 140.

*1 Fix Fierro, Marfa Cristina, Revista del Centro Nacional de Derechos Humanos, México, afio 2,
namero 6, 2007, p, 8.
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persona y de su dignidad como principio rector supremo del ordenamiento
juridico.** Lo que lo hace Unico e incondicional a la existencia humana y fuente de
todos los derechos por lo cual todo acto encaminado a la protecciéon humana debe
tener como eje rector el principio de dignidad humana. El principio de dignidad
humana consagrado como derecho en la Constitucion obliga al gobernante a
garantizar el respeto y cumplimiento a dicho principio. Por ello, cuando el
legislador, ampli€, excluya u omita un derecho, debe basar su fundamento bajo el
umbral del principio de dignidad de la persona, que entrafia la garantia de que la
persona no va a ser objeto de ofensa o humillaciones y se respetara el pleno
desarrollo de la personalidad de cada individuo.”® Por lo tanto, todo acto que
tiende a deshumanizar al hombre se le considera como un atentado a la
dignidad.**

En el informe “Nifiez Migrante No Acompafada y Derechos Humanos”, el
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) estimoé
gue existen 20 millones de refugiados y personas desplazadas en el mundo, de
las cuales la mitad tienen menos de 18 afos. A nivel mundial 232 millones de
personas viven fuera de las fronteras de su pais natal, dentro de esta poblacion,
35 millones son nifios, nifias y adolescentes y muchos sin el acompafiamiento de
un adulto, condicién que aumenta el grado de fragilidad del menor.*

Si a estos datos le sumamos la numerosa cantidad de nifios, nifias y
adolescentes gque atraviesan el territorio mexicano utilizando rutas invisibles, y de
los otros tantos que son captados por el crimen organizado o que mueren durante

el trayecto, las cifras serfan mucho mas alarmantes.*®

*2 Fernandez Segado, Francisco, La dignidad de la persona en el ordenamiento constitucional
espafiol, Revista Vasca de Administracion Publica, Espafia, nimero 43, septiembre- diciembre
1995.

*3 pérez Lufio, Antonio Enrique, Derechos Humanos Estado de Derecho y Constitucién, Madrid,
Tecnos, 1984.

** slas Colin, Alfredo, Derecho a la Dignidad, Perfiles de las Ciencias Sociales, Universidad Juarez
Autonoma de Tabasco y Universite de Paris 13, vol. 1, nimero 1, julio-diciembre 2013, p.127.

** Hanania de Varela, Carla, “Nifiez Migrante No Acomparada y Derechos Humanos”, Informe
Presentado el martes 23 de febrero de 2016.
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Este complejo fendmeno est& provocando impactos econdémicos y sociales,
tanto a los paises de origen como a los de destino, considerandose “uno de los
problemas mas grandes de nuestros tiempos”.*’

La necesidad de buscar una mejor vida tiene que tener una solucion eficaz
qgue permita transformar el caos en algo positivo y brindar al menor una segunda
oportunidad de vida de manera integral que satisfaga el respeto pleno de sus
derechos generando respuestas a las necesidades del ser humano.

Independientemente de la situacion migratoria del menor, el abordaje de
este fendmeno debido a su caracter pluridimensional exige una evaluacion clara y
a fondo sobre su identidad, asi como las vulnerabilidades y necesidades
especiales de proteccion®® contrarrestando la perspectiva de la criminalizacién de
la migracion, determinando la situacién de menor migrante para preservar en todo
momento lo mas benéfico para ellos no dejando desapercibido el estudio
minucioso de los motivos que los tienen en tales condiciones, determinando si
viene acompafiado de algun familiar o solo, asi como establecer su afectacion
psicoldgica, fisica y emocional.

La Relatora de los Derechos Humanos Carla Hanania Varela en uno de sus
informes relata que la busqueda de mejorar sus vidas y satisfacer sus
necesidades mas basicas®® provoca la necesidad de buscar nuevos horizontes,
con la esperanza de establecerse en un lugar y comenzar una nueva vida.

Cristina Blanco, sostiene que las migraciones hasta mediados del silgo XIX
estaban compuestas en su mayoria por desplazamientos no voluntarios,

fundamentalmente incentivados por la diversificacion de los mercados y por los

" Santos Villareal, Gabriel, La Migracion Infantil un problema acuciante, Servicio de Investigacion y
Analisis, Secretaria de Relaciones Exteriores, http://www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spe/SPE-ISS-
21-09.pdf

8 Observacién General No. 6, Trato de los menores no acompafiados y separados de su familia
fuera de su pais de origen, Convencion de los Derechos del Nifio, 2005.

9 Estos niveles de vida se definen en una vivienda que no tenga materiales precarios de
construccion; cuente con los servicios basicos de agua, luz y drenaje; que el nivel de hacinamiento
medido por el nimero de personas por habitacion no sea excesivo; que los miembros del hogar en
edad escolar reciban educacion bésica y cuenten con la posibilidad de asistir a la escuela; y que
haya en la familia una relacion apropiada de preceptores de ingreso en relacion con el niUmero de
sus miembros, asi como alimentacién, salud, educacion y proteccion de los mismos.
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ejes de coordinacién del comercio internacional.”® Sin embargo, en la actualidad
con base en las entrevistas realizadas se pudo constatar que las causas son
multiples, no obstante, todas convergen en una sola necesidad de un cambio de
vida.

Joaquin Arango Villa Belda, afirma que la migracién irregular se ha vuelto
“un concepto cadtico, opaco al razonamiento tedrico en general y a los modelos
formales en particular’, lo que ha permitido el aumento de este fenbmeno y la
insercién de grupos vulnerables,® como lo son nifios, nifias y adolescentes. Es
preciso sefialar que el menor de edad requiere de determinadas medidas o
cuidados especiales por la situacion especial de vulnerabilidad como
consecuencia de su debilidad, inmadurez e inexperiencia.>

Los motivos por los que los nifios migran son multiples y estrechamente
ligados entre si, dependen de las realidades propias de cada pais, sin embargo,
esto no puede mermar la protecciéon y cuidado de todo menor, sino al contrario
debe priorizar la efectividad de las politicas migratorias de las naciones para
salvaguardar sus intereses en todo momento.

En un mundo cada vez mas interdependiente es necesario que la
comunidad global se haga responsable de la falta de proteccion y peligro que
enfrentan los nifios, nifias y adolescentes que migran y transitan por México.
Pretendemos mediante este apartado poder acercar al lector las causas que

orillan a los menores a iniciar la travesia.

A. Extrema Pobreza.

La extrema pobreza ha sido histéricamente el principal motivo que tienen
los nifios para migrar, muchos de ellos asumen el rol de proveedores de sus
familias lo que los orilla, a la busqueda de indices mas altos de desarrollo humano

y oportunidades de trabajo.>

*% Blanco, Cristina, Las migraciones contemporaneas, Madrid, Espafia, Ed. Alianza, 2000, p.17.

°1 Arango Villa Belda, Joaquin, “Enfoques y conceptos tedricos para explicar la migracion”, Revista
Internacional de Ciencias Sociales, No. 165, UNESCO, septiembre 2000, p. 45.

*2 |bidem, p. 135.

*% Hanania Varela, Carla, Op.cit. p.25.
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La pobreza es una de las situaciones que se identifica en el estudio general
del nivel de vida, cuya observacion es menor que las normas minimas. Bajo esta
perspectiva, la pobreza esta estrechamente vinculada a la nocién de necesidades
humanas, a su privacién o insatisfaccion. Precisamente, es en el terreno de las
necesidades humanas donde resulta fundamental establecer un minimo
indispensable de calidad de vida de las personas, acceso que debe ser
garantizado para todos por el simple hecho de ser seres humanos™*

En el orden constitucional mexicano, el derecho al minimo vital se
fundamenta en la dignidad humana, la solidaridad, la libertad, la igualdad material
y el estado social, al considerar que las personas, para gozar plenamente de su
libertad, necesitan un minimo de seguridad econdmica y de la satisfaccion de sus
necesidades basicas. Asi, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en
su articulo 25 reconoce el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado
que le asegure, a ella y a su familia, la salud y el bienestar, en especial, la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios.

En el mismo contexto, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales contiene normas que en cierta medida recogen elementos de
la prerrogativa indicada pues, por una parte, desarrolla el derecho de toda persona
a un nivel de vida adecuado para si y su familia, y a una mejora continua de las
condiciones de existencia.

Por lo que hace al derecho mexicano, la Primera Sala de nuestro Maximo
Tribunal Constitucional establecié, en la ejecutoria que dio origen a la tesis
aislada®, de rubro “derecho al minimo vital en el orden constitucional mexicano.",
qgue el objeto del derecho al minimo vital abarca todas las medidas positivas o
negativas imprescindibles para evitar que la persona se vea inconstitucionalmente
reducida en su valor intrinseco como ser humano, por no contar con las

condiciones materiales que le permitan llevar una existencia digna.

** Rodriguez Eduardo, “Politicas Publicas vs Pobreza”, Espacios Publicos, Universidad Auténoma
del Estado de Toluca, México, vol. 13, nam. 29, diciembre 2010, pp. 8-25.

*® Tesis.1la. XCVII/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo
XXV, mayo de 2007, pagina 793.
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De lo anterior se sigue que el derecho al minimo vital: I. Deriva del principio
de dignidad humana, en concordancia con los derechos fundamentales a la vida, a
la integridad personal y a la igualdad, en la modalidad de decisiones de proteccion
especial a personas en situacion de necesidad manifiesta; Il. Esta dirigido a los
individuos en su caracter de personas fisicas; Ill. Es un derecho fundamental no
consagrado expresamente en la Carta Magna, pero que se colige a partir de la
interpretacion sistematica de los derechos fundamentales consagrados en sus
articulos lo., 30., 40., 60., 13, 25, 27, 31, fraccion IV y 123 y de los derechos a la
vida, a la integridad fisica, a la igualdad, a la salud, al trabajo y a la seguridad
social, entre otros, a través del cual se garantizan los requerimientos basicos
indispensables para asegurar una subsistencia digna del individuo y su familia, no
solamente en lo relativo a alimentacion y vestuario, sino también en lo referente a
salud, educacion, vivienda, seguridad social y medio ambiente; y, IV. No puede
entenderse como una proteccion econémica Unicamente, sino como una tutela
vinculada con la dignidad de la persona, la integridad fisica, la vida y la proteccién
de la familia. Por tanto, conforme al derecho constitucional mexicano y al
internacional de los derechos humanos, el derecho al minimo vital esté dirigido a
salvaguardar los derechos fundamentales de las personas fisicas y no de las
juridicas.”®

Al respecto, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de la
Organizacion de las Naciones Unidas, en la Observacion General No. 3 de 1990,
ha establecido: "la obligacion minima generalmente es determinada al observar las
necesidades del grupo mas vulnerable que tiene derecho a la proteccion del
derecho en cuestion.” Asi, la interseccidn entre la potestad estatal y el entramado
de derechos y libertades fundamentales, en su connotacién de interdependientes
e indivisibles, fija la determinacion de un minimo de subsistencia digna y
autdnoma constitucionalmente protegida, que es el universal para sujetos de la
misma clase y con expectativas de progresividad en lo concerniente a

prestaciones. En este orden de ideas, este parametro constituye el derecho al

% Tesis 1.9°. A. 1 CS, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Decima Epoca, Libro
XXVIII, Marzo del 2016, Pag. 1738.
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minimo vital, el cual coincide con las competencias, condiciones basicas vy
prestaciones sociales necesarias para que la persona pueda llevar una vida libre
del temor y de las cargas de la miseria 0 de necesidades insatisfechas que limiten
sus libertades, de tal manera que este derecho abarca todas las medidas positivas
0 negativas necesarias para evitar que la persona se vea inconstitucionalmente
reducida en su valor intrinseco como ser humano, por no contar con las
condiciones materiales que le permitan llevar una existencia digna.>”’

Aunado a lo anterior, el minimo vital es un concepto juridico indeterminado
gue exige confrontar la realidad con los valores y fines de los derechos sociales, el
cual exige la evaluacion de las circunstancias de cada caso concreto. Asi pues
como lo expresa Garnier Navarro sefialar exclusivamente la pobreza en un
aspecto econémico serfa un andlisis muy obtuso de este vasto fenémeno®®, hablar
de pobreza no siempre se refiere a hablar de problemas econdémicos, hay que
reconocer que este concepto tiene lados no monetarios asociados que de igual
manera dan como resultado la movilizacion humana por lo que el analisis al caso
en concreto es preciso.

Nifios, nifias y adolescentes son las personas mas implicadas en
situaciones de pobreza a escala regional, situacion que impide un desarrollo
integral y arménico.>

El aumento de la migracién infantil esta relacionado con las migraciones
laborales; responde al efecto de las brechas de desarrollo econdmico entre las
regiones y los paises. Esto porque se presenta la necesidad dentro de los hogares
de incorporar cada vez mas miembros de la familia al mercado laboral para
satisfacer las necesidades de todo el grupo.®®

La migracion es entonces la respuesta a esa privacion de derechos, falta de

oportunidades y de acceso a servicios basicos y una creciente desatencion por

* Tesis. 1.40.A.12 K, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Decima Epoca, Libro XVII,
Febrero de 2013, Pag. 1345.
°® Garnier Navarro, Juan Marcos, Migracién y Pobreza en México, Facultad de Negocios de la
Universidad An&huac. http://web.uas.mx/negocios/gestione/desp_arts.asp?titulo=561
% Acufia Gonzalez, Guillermo. “Defensa de Nifias y Nifios Internacional”, Plataforma Subregional
6sool?jre Trabajo Infantil y Adolescente, Costa Rica, 2010. 54 p. http://www.dnicostarica.org/

Idem.
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parte del sector publico estatal situacibn que ha generado en el mundo una
alteracion en la vida de nifios, nifla y adolescente pues adquieren
responsabilidades que no corresponden socialmente a un menor.

Cabe sefialar que la incorporacion de las personas menores de edad
migrantes a los mercados de trabajo del lugar de destino, depende de factores
como la edad, las caracteristicas étnicas y el comportamiento de las redes
sociales en las que se ven involucrados.

Ramirez Parra® establece un conjunto de caracteristicas laborales
asociadas con los perfiles de los nifios, nifias y adolescentes migrantes
identificados en la zona fronteriza entre México y Guatemala y sefiala que hay una
relacion entre el tipo de migracion asi como los rasgos de nacionalidad y étnicos

gue intervienen en el ejercicio laboral. Asi, presenta la siguiente tipologia:

Migrantes Transfronterizos locales Su actividad laboral la realizan
en un area cercana a la linea fronteriza.
Su desplazamiento es constante,
practicamente diario, por lo que se
realiza de manera informal. Se
desempefian como  comerciantes,
cuidadores de autos, cargadores,
tricicleros, empleados en tiendas vy
limpieza de zapatos.

Migrantes Fronterizos Se han asentado en la zona fronteriza
en forma definitva o por lo menos
prolongada y una gran proporcion de
este sector es indocumentada. Se
ocupa en el sector de servicios,

pequefio comercio, construccion 'y

1 1dem.
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turismo. Este tipo se compone de los
siguientes sectores

Se emplean temporalmente en trabajos
de pizca y limpia de diferentes cultivos.
Involucra el trabajo del grupo familiar.
La mano de obra de este tipo de
migrantes esta regulada por contratos
laborales, segun los periodos de
siembra y cosecha y en algunos casos
es fundamental para el cultivo de
algunos productos agricolas y el

desarrollo econémico de la regién

Transmigrantes Son los migrantes que intentan
llegar a Estados Unidos, por lo que se
establecen por tiempo indefinido o
simplemente van de paso. Para este
grupo de personas, no esta a su
alcance obtener una visa para dicho
pais, por lo que tienen que sortear los
controles  migratorios 'y enfrentar
asaltantes, funcionarios corruptos y los

mismos riesgos que conlleva el viaje.

Los niflos, niflas y adolescentes son las personas mas implicadas en
situaciones de pobreza en todo el mundo exponiéndolos a situaciones de alto
riesgo y a ser victimas de circunstancias que ponen en peligro su integridad fisica
y moral, adquiriendo responsabilidades que no corresponden a un menor de edad
pero que si benefician a la economia de la familia de donde provienen.
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B. Desplazamiento forzado por el crimen organizado.

El desplazamiento forzado es un problema de Estado relevante, no solo por
lo que al dia de hoy se sabe sobre el fenGmeno frente a la vulneracién sistematica,
masiva, continua, permanente de los derechos y demas calificativos que se le
atribuyen, sino fundamentalmente por su magnitud y dimension.®?

Los desplazados huyen de sus hogares de residencia habitual ya sea como
consecuencia de actos criminales y violaciones de derechos humanos cometidos
en su contra o hacia su familia, o bien, como consecuencia del temor fundado de
ser victimas ante un clima generalizado de inseguridad y de impunidad. Puede
ocurrir de manera masiva o individual y/o repentina o gradual. El desplazamiento
individual o gota a gota tiende a ser un desplazamiento invisible, que involucra
nacleos familiares pequefios que abandonan su comunidad de origen de manera
aislada y discreta como consecuencia de atentados hacia la integridad de su
familia o para escapar del riesgo que significa vivir en una determinada comunidad
insegura o violenta.®®

El Fondo de Poblacién de las Naciones Unidas® (UNFPA, por su sigla en
inglés), y el Consejo Nacional de Poblacién® (CONAPO), reconocieron que una
de las causas de la migracion es el desplazamiento forzado generado por la
violencia del crimen organizado, siendo nifios, nifias y adolescentes los mas
vulnerables. De acuerdo con la Encuesta Nacional de la Dinamica Demografica
(ENADID) 2014, seis de cada 100 migrantes mexicanos sufrieron desplazamiento
forzado dentro del mismo pais, pues mencionan la inseguridad publica o violencia
como razon para salir de su estado de origen.®®

De acuerdo con el documento, elaborado por Instituto Nacional de
Estadistica y Geografia (INEGI) y el Consejo Nacional de Poblacion (CONAPO),

®2 Yafiez Meza, Diego Armando, “El desplazamiento forzado: permanente capitis diminutio sobre la

dignidad de la persona humana”, Revista justicia, Colombia, no. 23, enero 2013, - pp. 191-218.

% Comision Mexicana de Defensa y Promocién de los Derechos Humanos A.C. “Desplazamiento

Forzado en México”, http://cmdpdh.org/temas/desplazamiento-interno/

® Fondo de Poblacién de las Naciones Unidas http:/iwww.unfpa.or.cr/index.php/programa-de-
ais/poblaciones/personas-migrantes

®> Consejo Nacional de Poblacién https:/datos.gob.mx/

06 Encuesta Nacional de la Dinamica Demogréfica (ENADID) 2014,

http://www.beta.inegi.org.mx/proyectos/enchogares/especiales/enadid/2014/
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en el pais residen 119.9 millones de personas. Los numeros arrojan que 22.2
millones, 18.5% de la poblacibn mexicana residente en el pais, es migrante
absoluta; es decir, vive dentro del pais en un lugar distinto al de su nacimiento.
Respecto de la migracion reciente, la encuesta llevada a cabo entre agosto y
septiembre del 2014 y que recabd informacion de una muestra nacional
conformada por 101,389 viviendas distribuidas en todo el territorio nacional estima
que del total de la poblacion de cinco afios y mas de edad residente en el pais, 3.7
millones (3.4%) es migrante reciente (vivia en otra entidad o pais cinco afios
antes). De este estudio las principales causas de su migracion fueron el reunirse
con la familia (43.4%) y la situacion econémica (23.4 por ciento). Entre el resto de
causas para la migracion interna reciente, destaca la inseguridad publica o
violencia, pues seis de cada 100 migrantes, 6.4%, la mencionan.®’

La existencia del fendmeno de desplazamiento forzado por motivos de la
delincuencia organizada es un elemento grave que incide y vulnera la estabilidad

de las comunidades y hace mas vulnerable la situacion de las personas.

C. Reunificacion familiar

Cada vez son mas los nifios, nifias y adolescentes que migran por la
necesidad de unirse a sus familias. La visualizacion de este sector dentro de los
flujos migratorios es importante pues el motivo que genera su desplazamiento
comprende nuevas modalidades de atencion a la nifiez migrante. Estos grupos
mayormente viajan sin compafiia y sus diferentes caracteristicas lo hacen blanco
de victimas de redes de trata y trafico de migrantes.

Los padres de muchos nifios y adolescentes han emigrado a México o
Estados Unidos, lo que expone especialmente a los nifios al abuso, la explotacion
y el abandono mientras estan al cuidado de miembros de la familia extendida o
amigos. Algunos nifios y adolescentes migran en busca de sus padres, con el
deseo de recibir el cuidado y el carifio ausentes en sus vidas, y de escapar de

situaciones de abandono, abuso y otros dafios.

" |dem.
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En vista de la ausencia de alternativas adecuadas para la migracion regular
basada en la reunificacion familiar, los nifios no acompafiados que quieren
reunirse con su familia no tienen otra opcidon que emprender trayectos peligrosos,
en los que se enfrentan a multiples amenazas y el riesgo de que los repatrien de
Estados Unidos o México, sin tener debidamente en cuenta sus derechos,

necesidades e intereses.%®

D. Guerray conflictos armados

Otra de las causas de desplazamiento forzado es generada por la guerra y
conflictos armados, la violencia que generan se convierte en un fenémeno
sociodemogréafico importante que determina los procesos de urbanizacion de las
ciudades obligando a quienes lo viven a buscar refugio, reconfigurando los
espacios urbanos de manera cadtica y desordenada, mediante recursos y factores
sociales adversos y escasos para reconstruir sus vidas y redes sociales
previamente destruidas. Ademas los lugares de reasentamiento presentan
condiciones de pobreza.®

En el marco de la presentacion de su Informe Anual de Derechos Humanos
el secretario general de Amnistia Internacional, Salil Shetty, afirmé que 2014 fue
un afo catastrofico para millones de personas y afiadié que la accion global era
vergonzosa e ineficaz ya que la respuesta de la comunidad internacional “dejaba
mucho que desear”. Haciendo que la migracion y el desplazamiento fuese “la otra
cara de los conflictos armados” y una de las consecuencias mas inquietantes que
generaba el exceso de las guerras.

El desplazamiento forzado por la violencia es un componente de las
migraciones humanas en el mundo del siglo XXI. Este se expresa como una crisis

humanitaria que afecta la poblacion de varios paises, mediante la violacion de los

%8 Islas Colin, Alfredo. “Migrants and Refugees: Resolutions Of the Inter -American Court Of Human
Rights.” IOSR Journal Of Humanities And Social Science (IOSR-JHSS), vol. 22, no. 10, 2017, pp.
06-10.

% Gémez Builes, Gloria Marcela, Las migraciones forzadas por la violencia: el caso de Colombia,
Facultad de Odontologia, Universidad de Antioquia, Centro Latino Americano de Estudios sobre
Violencia e Saude, Medellin, Colombia.
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derechos humanos, generando un deterioro de la calidad de vida y salud de la
poblacién desplazada.”

Las migraciones internas por la violencia son un fenébmeno social que segun
Naciones Unidas, afecta aproximadamente a 23,7 millones de personas en el
mundo’*. Este proceso es asumido por las poblaciones para prevenir las
consecuencias del conflicto armado, especialmente la consecuencia irreversible
de la muerte. Por lo tanto, la respuesta ante el peligro que representa la guerra se
concreta en el abandono obligado del lugar de residencia habitual y de toda la vida
que en él se habia construido. A nivel nacional, el Estado tiene la obligacion de
proteger a las personas que se encuentren bajo esta situacién, brindar y promover
soluciones duraderas. A nivel internacional la obligacibn se concreta en
complementar las acciones de la respuesta estatal ante esta situacion’?.

Por lo tanto, como consecuencia los autores irrumpen en la cotidianidad de
las familias o comunidades enteras y no dan espera para la planeacién de la vida
a partir del acto violento, ya sean amenazas, homicidios, torturas, coaccion, o
terror infundido a partir de "rumores” de experiencias cercanas.

De igual forma la atencion integral a estas personas presenta grandes
tropiezos. Se reporta que solo uno de cada dos refugiados recibe atencion
internacional y de los gobiernos. Bajo la convencion de los refugiados de 1951 vy el
protocolo de 1967, la comunidad internacional no es la responsable legal para
proteger a los desplazados internos. La responsabilidad primaria de su atencion
recae en los gobiernos nacionales, quienes deben suministrar la seguridad y el
bienestar para todos los desplazados ubicados en su territorio. Los problemas
ocurren porque los gobiernos no estan capacitados y organizados para atender a
esta responsabilidad como estd establecido en los principios rectores del

desplazamiento interno de las Naciones Unidas’>.

© |dem.

" Gémez Builes, Gloria Marcela; “Las migraciones forzadas por la violencia: el caso de Colombia”,
Ciéncia & Saude Coletiva, vol. 13, nim. 5, Septiembre- Octubre, 2008, pp. 1649-1660

> Rueda Bedoya R, Desplazamiento forzado interno en Colombia, Paz y Desarrollo, Memorias
Seminario Internacional, Editorial Kimpres, Bogota, 2000. p. 123-147.

® Bennet J., La migracion forzada dentro de las fronteras nacionales: el orden del dia de los
desplazados internos. Revista Migraciones Forzadas, 1998.
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Coincidiendo con Bennet “el desplazamiento interno no es un fenémeno
nuevo”’*. Esta problematica ha estado en el tintero por mucho tiempo, por lo que
ahora en su aumento refleja la mala disposicion de los gobiernos por solucionar

este fendbmeno.

E. Violencia

De las veinte entrevistas realizadas en Tenosique, Tabasco el 50% de los
encuestados reconocieron enfrentar diversas formas de violencia en su lugar de
origen, principalmente mencionaron la violencia cometida por el crimen organizado
y la violencia que experimentaban en el hogar. Muchos de los participantes
expresaron gue las pandillas y otras organizaciones criminales generaban presion
con amenazas hacia sus familias, golpes y asesinatos a nifios y adolescentes
obligando incluso a pagar una cuota para poder contar con una especie de
proteccion local.

“Pedro, Hondurefio de 15 afios nos platicO que en su pais solo tenia dos
opciones, la primera trabajar para los maras y la segunda era escapar de su pais,
tome la segunda opcién porque yo no deseo trabajar en la delincuencia, mi suefio
es seguir estudiando y tener una mejor vida.”

“‘Roman, Guatemalteco de 18 anos nos relatd que la situacion en su pais es
complicada no hay trabajo, no hay oportunidades para seguirte superando ahi o te
unes al crimen organizado o te matan, yo hui de eso porque deseo estudiar y ser
un profesional del derecho”.

El segundo tipo de violencia que se detecto es el que surge dentro de las
familias el cual incluye el abuso infantil, asi como la violencia de género
generalizada, situacion gque hace que muchos nifios y adolescentes huyeran para
salvar su vida, y contribuye a explicar el aumento del nUmero de nifios que migran
solos, cabe mencionar que los encuestados eran sujetos a multiples maltratos por
parte de sus familiares, otros cuantos se vieron forzados a migrar porque sus

padres habian migrado a México o Estados Unidos.

™ 1dem.
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En general, los miembros de la familia que no migran cuidan de manera
informal a los nifios en esta situacion, ante la falta de padres que los protejan y
apoyen, y en el contexto de politicas publicas sociales fallidas o ineficientes, estos
nifios y adolescentes especialmente vulnerables son objetivo de las pandillas. Los
propios cuidadores pueden también maltratarlos o desatenderlos. A pesar de los
peligros que conlleva, a menudo, los nifios y los adolescentes deciden migrar en

lugar de permanecer en circunstancias en las que son tan vulnerables.

2. Las Vulnerabilidades del nifio en su transito por México

El aumento significativo de los flujos migratorios de transito por México se
concentra en tres paises, Guatemala, Honduras y el Salvador mejor conocidos
como el Triangulo Norte de Centroamérica. Entre los determinantes de la sangria
migratoria en estos paises destacan: a) las secuelas de las guerras civiles y las
dictaduras militares en la region hasta los afios ochenta del siglo pasado; b) la
transicion democratica de posguerra, casi siempre resultado de pactos y procesos
de paz caracterizados por una debilidad de los Estados para asumir la
reconstruccioén fisica, econémica y del tejido social dafiado severamente por los
conflictos armados, c) la implementacion de politicas de corte neoliberal en estos
paises, con su integracion desfavorable en el contexto de la globalizacién, bajo un
modelo neoextractivistas y en la légica de la reprimarizacion de algunas
economias latinoamericanas, y d) el severo deterioro ecoldgico y la devastacion
producida por catastrofes naturales y antropogénicas como terremotos, huracanes
0 sequias, entre otros fenémenos.”

La intencion de este flujo se marca en dirigirse al norte en busca de nuevas
oportunidades y mejores condiciones de vida. En sus origenes las causas remiten
principalmente a la incapacidad de los Estados en hacer frente a las necesidades
de la sociedad.

Segun informacion consultada del ACNUR, “Las causas de salida de las

nifas, niflos y adolescentes son objetivas y estructurales, y en ellas se pueden

® Anguiano Téllez, Maria Eugenia, Migrantes en Transito a Estados Unidos, El colegio de la
Frontera Norte, México, 2016, p.125.
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identificar tres principales: 1) por el contexto de violencia, criminalidad e
inseguridad ciudadana prevaleciente en la zona; 2) por razones econdmicas,
derivadas de las desigualdad social y precariedad econdémica; y 3) por los

movimientos encaminados a la reunificacion familiar.

Grafica 7.Principales causas que orillan a migrar al menor

PRINCIPALES CAUSAS QUE ORILLAN A MIGRAR
AL MENOR

M situacion de Violencia
M reunificacion familiar

motivos economicos

Tabla proporcionada por ACNUR, “Arrancados de raiz”, agosto 2014, pag. 38 y 43

Es asi que el 48.6% de los nifios, nifias y adolescentes han salido de sus
paises por una situacion de violencia, 22.2% por reunificacion familiar y 29.2% por
motivos econémicos.®

Quisiera repetir lo que muy acertadamente la UNICEF hace suyo en
relacion al hecho de que el tema de la nifiez migrante no acompafnada trata de
nombres y no de nimeros, trata del hijo o la hija de alguien, de hermanos, madres,
padres y abuelos, se trata de seres humanos vulnerables con necesidad de
proteccion antes los cuales, todos tenemos responsabilidades.

En la logica del mundo actual, es mas facil proteger el flujo de bienes y
servicios que el flujo de seres humanos y menos aun, el flujo de nifios. Situacion
gue marca la diferencia entre un ser humano y una mercancia, cosificando asi al
ser humano y demeritando el valor que por el simple hecho de ser persona

tenemos. Nifios, nifias y adolescentes migrantes no acompafados son un grupo

® ACNUR, Arrancados de raiz, agosto 2014, pag. 38 y 43.
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mas vulnerable por lo que su explotacidén se vuelve mas facil, este grupo ingresa a
las filas de la migraciébn cuando son abandonados por uno o ambos padres,
cuando sus padres y madres migran, cuando deciden hacerlo solos o cuando
habitan areas con flujos migratorios altos.

La vulnerabilidad es una de las principales caracteristicas que presentan los
menores migrantes no acompafnados, este elemento es resultado de un proceso
de desequilibrio en una o varias de las dimensiones que intervienen en la
interaccién humana y la vida social.”

Segun la Comision Nacional de los Derechos Humanos, son grupos
vulnerables aquellos que ya sea por su edad, sexo, raza, condicion econoémica,
caracteristicas fisicas, circunstancia cultural o politica, se encuentran en mayor
riesgo de que sus derechos sean violentados. Como se advierte la vulnerabilidad
es un concepto que implica la interaccién entre las personas, los medios de
subsistencia y sus activos, segun los cuales son propensos a ser lesionados por
alguna situacion.

Si la vulnerabilidad a la que se ven sometidas las personas migrantes nace
en buena medida de las definiciones legales diferenciadoras que incorporan los
ordenamientos nacionales, redefinirlas es la premisa esencial para equilibrar la
desventaja que éstos sufren. La problematica esencial es precisamente garantizar
los derechos humanos por igual, la universalidad segun la Declaracion de los
Derechos Universales es la capacidad de gozo y disfrute de derechos y libertades
proclamados de la Declaracion, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica o de cualquier otra indole que menoscabe su integridad.

Las Reglas de Brasilia’ consideran en condicién de vulnerabilidad aquellas
personas que, por razén de su edad, género, estado fisico o mental, o por
circunstancias sociales, economicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales
dificultades para ejercitar con plenitud ante el sistema de justicia los derechos

reconocidos por el ordenamiento juridico. La concreta determinacién de las

" pérez Castro, Judith, Op. Cit., pp. 251-268.
® Reglas de Brasilia sobre acceso a la Justicia de personas en condicién de vulnerabilidad, XVI
Cumbre Judicial Iberoamericana, Marzo, 2008, p.5
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personas en condicion de vulnerabilidad en cada pais dependerd de sus
caracteristicas especificas, o incluso de su nivel de desarrollo social y econdémico.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio destaca que ademas de los
derechos que como humanos les corresponden, tienen derechos especiales
derivados de su condicién, a los que corresponden deberes especificos de la
familia, la sociedad y el Estado. En el mismo sentido, conviene observar que para
asegurar, en la mayor medida posible, la prevalencia del interés superior del nifio,
el preambulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que éste
requiere “cuidados especiales”, y el articulo 19 de la Convencién Americana
sefala que debe recibir “medidas especiales de proteccion”. En ambos casos, la
necesidad de adoptar esas medidas o cuidados proviene de la situacion especifica
en la que se encuentran los nifios, tomando en cuenta su debilidad, inmadurez o
inexperiencia.

Con estas definiciones podemos inferir que la normativa internacional
reviste al menor como persona, titular de derechos y ser que siente y piensa para
él cual estanto o mas importante su futuro que su realidad.

Rivero Fernandez precisa que si todo, y toda persona, cambia con el
transcurso del tiempo, ello es mas notario en el menor, para el que cada dia que
vive y pasa le aproxima mas dejar de serlo, lo cual obliga su proteccion hasta que
llegue a su mayoria de edad y plenitud juridica a la que aspira.”

Atendiendo a esto el menor es sujeto de derechos fundamentales, derechos
gue deben proteger su ser 0 esencia de persona; proteger su propia personalidad,
su dignidad, debiendo ser inviolables, personales e irrenunciables para ellos. Las
obligaciones contraidas por Meéxico a través de tratados y convenios
internacionales lo hacen garante de proteccion debiendo promulgar legislacion,
crear estructuras administrativas, y articular las actividades de investigacion,
informacion, acopio de datos y de formacion general, necesarias para apoyar

estas medidas.

" Rivero Hernandez, F., El Interés del menor, Madrid, Dikynson, 2007, p.159.
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Solo si contemplamos al menor como el ser humano que es, desde una
perspectiva juridica y humana se le podra otorgar proteccién efectiva, Nuria
Gonzalez menciona que los menores cargan con una masa de derechos extensos
inviolables, personales e intransferibles que deben ser proclamados indubitamente
por todo menor®, si bien no es tarea sencilla materializar soluciones juridicas, es
necesario visualizar al menor como sujeto de derechos con capacidad de obrar.

La doctrina juridica mexicana sefiala que la minoria de edad es un estado
civil que lleva implicita la proteccién®, pero que en ninglin caso se debe
identificar con el hecho de la incapacidad. Bajo este tenor la Opiniébn Consultiva
OC-17/2002 de la CIDH especifica que si bien el menor tiene determinadas
limitaciones esta situacién no lo hace incapaz.®?

Limitaciones que no lo privan de sus derechos, es preciso reconocer que el
poder que puede ejercer el menor es relativizado en tanto éste sea incapaz de
gobernarse por si mismo. En ningun caso, la personalidad del menor puede
guedar absorbida, sustituida y desplazada por la de su representante legal.

En relacion con la previa descripcion del concepto del menor es necesario
conocer que los Estados estan obligados segun lo establece el articulo 19 de la
Convencién Americana a desarrollar la normativa para garantizar las medidas de
proteccién que los nifios requieran en su condicién de tales, de manera que
cualquier desarrollo normativo que los Estados elaboren en torno a las medidas de
proteccion para la nifiez debe reconocer que los nifios son sujetos de derechos
propios, que deben realizarse dentro del concepto de proteccién integral.

Esto significa que la persona puede ejercitar en forma personal y directa
sus derechos subjetivos, asi como asumir plenamente obligaciones juridicas y
realizar otros actos de naturaleza personal o patrimonial. No todos poseen esta

capacidad: carecen de esta en gran medida los nifios.®

80 Gonzélez, Nuria, Interés Superior del menor, Contexto Conceptual,

https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/6/2961/3.pdf

® Duran, Ayago, A., La proteccién internacional del menor desamparado: régimen juridico, Madrid,
Colex, 2004. p. 32.

% 0C-17/2002, http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf

# Gonzalez Martin, Nuria. ¢Menor o Nifias, Nifias o Adolescente? un tépico a discutir, publicacién
electrénica No. 5. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.2011, p. 56.
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Atras quedaron los tiempos en los que el menor de edad estaba
completamente desprovisto de capacidad para decidir por si mismo asuntos de
incumbencias personal e incluso patrimonial, quedando sometido a las decisiones
que, de forma atinada o errada, tomaran sus representantes legales. Si bien no
dejaba de ser sujeto de derecho, el menor estaba a merced de las decisiones
ajenas que llegaran a afectar a su propio interés.®

Afirmaciones equivocadas en su origen que afortunadamente han
cambiado, la realidad actual es otra lo cual nos obliga a ver al menor como un ser
humano con sus derechos especificos que en razén de su edad ha de gozar de
un tratamiento especial.

[l. FLUJOS MIGRATORIOS

1. Contexto general dentro los flujos migratorios

Desde mediados del silgo XX hasta mediados de la década de los 80, se
registraron principalmente movimientos migratorios intrarregionales,
transfronterizos e internacionales, determinados por el inicio de los conflictos
armados que se dieron en toda la region. Costa Rica, el sur de México y Honduras
se constituyeron entonces en territorios receptores, y paises como Guatemala, El
Salvador y Nicaragua, en expulsores. Al inicio de esta etapa se dan flujos
migratorios forzados intrarregionales, transfronterizos e internacionales.®

Durante esta etapa las migraciones comienzan a complejizarse
dramaticamente debido a la combinacion de factores sociopoliticos, econémicos y
ambientales.?® Los nifios, nifias y adolescentes centroamericanos ya no sélo se
ven afectados por la migracién de sus padres o madres que los dejan al cuidado
de algun familiar, propiciando escenarios ideales para delitos como la trata de
personas menores de edad; ahora han pasado a engrosar las oleadas migratorias

regionales, precisamente cuando la coyuntura historica presenta enormes

8 |bidem, p. 57.
% Escobar Sarti, Carolina., Los pequefios pasos en un camino minado: Migracién, nifiez y juventud
en Centroamérica y el sur de México, Guatemala, 2008.

http://www.pcslatin.org/drupal/files/LibroPequenospasos.pdf
% Ramirez, Ana Leonor. “La OIM y los derechos humanos de las poblaciones migrantes en
Centroamérica” - La salud. Costa Rica, Marzo 2005. p. 12.
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desafios para quienes, como ellos, emigran en condiciones criticas de
vulnerabilidad. Esto se complica ain mas, cuando hablamos de personas menores
de edad que migran sin el acompafiamiento de algtn adulto.?’

La mayoria de estos migrantes, tanto mexicanos hacia el norte, como de
personas provenientes del sur hacia Estados Unidos tienen la peculiaridad de ser
pobres, con escasa educacion y con deficiencia de documentos migratorios se
exponen a diversos riesgos, persecuciones y a la violacidbn impune de sus
derechos humanos, especialmente vulnerables por los abusos de autoridades
tanto de México como de Estados Unidos, delincuentes, traficantes de personas, y
empleadores en el pais de destino.

2. Caracteristicas de los Flujos Migratorios.

Dentro de los Flujos Migratorios interactian grupos sociales de diferentes
nacionalidades y donde convergen zonas de trabajo, actividad comercial y vida
familiar, asi como vias de comunicacién y puntos de cruce que consolidan la
relacién del espacio geogréfico entre dos paises.®

A pesar de la separacion formal que impone una linea divisoria
administrativa, que no deja de ser virtual en la mayoria de las ocasiones, como
ocurre en la frontera Guatemala-México, la interaccion y convergencia de
intereses que se generan en las zonas fronterizas se extiende, en algunos casos,
mas alla de los municipios limitrofes entre dos paises, dependiendo de la distancia
a la que se encuentran los asentamientos poblacionales en otros municipios, asi
como de los lazos sociales y laborales que pueden vincular estos territorios y sus
poblaciones con el pais vecino.®

México es considerado como pais de origen, transito, destino y retorno de
personas migrantes siendo el principal corredor migratorio en el mundo con
direccion a EU, 90% de los principales flujos migratorios irregulares provienen del

TNCA lo que significa una fuerte presencia del crimen organizado, a pesar del

8 Escobar Sarti, Carolina, Op.cit.p.3

% Encuesta sobre Migracién en la Frontera Sur de México, Instituto Nacional de Migracion. México,
2012, p.27. http://www.inami.gob.mx

% |dem.
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fuerte control de seguridad en las rutas migratorias los migrantes buscan nuevas
vias de igual o mayor riesgo que los coloca en una situacion de vulnerabilidad.
Aungue no existen cifras oficiales, se estima que anualmente ingresan de manera
irregular, por la frontera sur de México, unos 150,000 migrantes, principalmente
por el estado de Chiapas, con el deseo de llegar a Estados Unidos de América
(EUA). A estos datos se suman los aproximadamente 500,000 mexicanos
repatriados anualmente de la Union Americana. Estas cifras han convertido a la
frontera entre México y EUA en la mas transitada del mundo y a México en un pais

con una excepcional dinamica migratoria.®

Mapa 3. Flujos Migratorios
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Fuente: Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM), Migrant
Routes: Americas 2016, Oficina Regional para América Central y del Norte
y el Caribe de la OIM y OIM Costa Rica, marzo de 2016

% Secretaria de Gobernacion, Informe del Estado Mexicano sobre Secuestro, Extorsion y otros
delitos cometidos contra personas migrantes en transito por Territorio Mexicano, 2010, pp. 14,
44,46, 94.

http://www.seguridadcondemocracia.org/administrador_de_carpetas/migracion_y
seguridad/pdf/INFORME%20MIGRANTES-CIDH.pdf).
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Los Estados Unidos Mexicanos tienen una extension territorial de 1,964,375
km2 y se componen de 32 entidades federativas. El pais cuenta con 4,301 km de
frontera terrestre, en el norte y en el sur. La frontera norte con EUA mide 3,152
km; bajo ella se encuentran los estados federales de Baja California, Sonora,
Chihuahua, Coahuila, Nuevo Ledn y Tamaulipas. La frontera sur mide 1,149 km,
de los cuales 956 km son limitrofes con Guatemala y 193 km con Belice. Los
estados federales fronterizos del sur son: Chiapas, Tabasco, Campeche y
Quintana Roo.**

En la frontera sur de México, los puntos de internacibn de migrantes
centroamericanos se encuentran en distintas zonas de los estados de Chiapas,
Campeche, Tabasco y Quintana Roo. Durante su transito por México en el camino
migratorio hacia EUA, estos migrantes son altamente vulnerables, pues enfrentan
grandes peligros que atentan contra su salud fisica y mental y, a veces, ponen en
riesgo su vida. En general, a lo largo de la ruta, los migrantes sufren asalto,
secuestro y violacion, entre otros tipos de crimenes graves, a manos de miembros
del crimen organizado transnacional. Estos riesgos se concentran en los estados
que componen la red ferroviaria y que integran las rutas mas importantes de
transito para los migrantes, desde los estados de la frontera sur hacia el norte del
pais: Chiapas, Oaxaca, Tabasco, Veracruz y Tamaulipas.®?

Con el fin de evitar ser detenidos los migrantes utilizan el tren como
principal medio de transporte, ademas de caminar largas jornadas por rutas
alejadas e invisibles donde, con frecuencia, sufren heridas, caidas, deshidratacion,
y, en muchos casos, la muerte.

En la parte norte del trayecto de los migrantes a través del territorio
mexicano, algunos de los mayores riesgos son fallecer por insolacion al cruzar los
desiertos que colindan con EUA, donde las temperaturas a veces rebasan los 50
grados centigrados; ahogarse en rios o asfixiarse en vehiculos, donde

habitualmente son escondidos por traficantes (coyotes), pagados por los

%% Lothar Weiss, Thomas, Politicas Publicas beneficiando a los Migrantes, Organizacion

Internacional para las Migraciones, México, 2011.
tatp://oim.org.mx/Discursospdf/politicaspublicasbeneficiandoamigrantes.pdf
Idem.
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migrantes o sus familias, para pasarlos “al otro lado”. Se calcula que cada afio
fallecen méas de 400 migrantes en el uUltimo trayecto de la ruta hacia el norte.
Segun datos de la Secretaria de Relaciones Exteriores, en el afio 2009 murieron,
en la frontera México EUA, 48 personas del lado mexicano y 369 del lado
estadounidense.”®

El control de los flujos migratorios representa un gran reto para todos los
paises, el debate politico y econémico actual suele girar en torno al beneficio que
los migrantes pueden traer a la economia de un pais. Sin embargo, estos debates
se ven muchas veces mezclados con intereses nacionalistas que tifien las
politicas migratorias con tonos discriminatorios y hostiles. No obstante, mas alla de
los debates nacionales e internacionales sobre migracion, el hecho migratorio
requiere de objetivos y herramientas de politica publica que atiendan las
necesidades de los migrantes.

Es crucial reconocer la proteccion y salvaguarda de toda persona con
politicas migratorias que generen un trato deseable y apropiado a las personas
migrantes presentes ya en un territorio, sin distincion de propdsito o condicion
migratoria. Si bien es cierto que el gobierno mexicano se ha dado la tarea de
reconocer la vulnerabilidad a la que se ven expuestos las personas migrantes, las
instituciones politicas y administrativas vinculadas con asuntos migratorios en
México necesitan trabajar mas en relacidbn al reconocimiento y respeto de
derechos humanos, se necesita ain mas empatia para el manejo de las
poblaciones migrantes en el territorio nacional.

En el caso del Estado de Tabasco, la zona fronteriza con Guatemala es
igualmente de poca densidad poblacional y escasas vias de comunicacion del lado
guatemalteco; sin embargo, a partir de la construccién y funcionamiento de la
carretera que comunica a El Ceibo (punto fronterizo) con la localidad de EIl

Naranjo, en Guatemala, se observa una mayor dinamica migratoria, lo que se

% Secretaria de Relaciones Exteriores (SRE). Direccion General Adjunta de Politicas de

Proteccion, Departamento de Planeacion, De 2005 a 2010 la OIM en Meéxico
http://portal2.sre.gob.mx/dgpme/images/pdfitendencia_fall_2001_2010_jul.pdf
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explica por la conexion de esta carretera con otras vias de comunicacion
importantes en la zona, asi como con asentamientos de poblacién mas grandes.®*

Esto origind que, en los ultimos afios, esta fraccion de la frontera sur se
convirtiera en una via de entrada a México para migrantes centroamericanos no
documentados, que cruzan por la ruta de Tenosique con la intencién de transitar a
través del territorio mexicano y llegar a Estados Unidos. Pese a que no existe un
punto de aplicacion de la encuesta en esta zona, la migracion de transito se capta
por medio de las entrevistas que se realizan a los flujos de devueltos por las
autoridades migratorias mexicanas y estadounidenses.®

El estado de Chiapas es el de mayor importancia en términos migratorios
en la region sureste del pais, pues colinda con Guatemala en una franja de
aproximadamente 654 kilometros de linea fronteriza, por donde cruza un gran
namero de visitantes locales y trabajadores fronterizos, asi como migrantes
centroamericanos no documentados que se dirigen, principalmente, a Estados
Unidos. Las zonas fronterizas son ambitos en los que interactlian grupos sociales
de diferentes nacionalidades y donde convergen zonas de trabajo, actividad
comercial y vida familiar, asi como vias de comunicacién y puntos de cruce que
consolidan la relacién del espacio geogréfico entre dos paises. %

La OIM reconoce que hay tres corredores, Tapachula, Tenosique y
Chetumal, utilizados por los traficantes de Centroamérica y México, para mover las
victimas a ciudades como Tijuana, Monterrey y Tampico para ser explotadas
sexualmente y continuar hacia los Estados Unidos, a continuacién se enlistan las
mas utilizadas por los traficantes, cabe sefialar que esto no limita los espacios

geograficos en los que se desarrollan las violaciones a sus derechos de personas

% Colegio de la Frontera Norte, Encuesta sobre Migracién en la Frontera SUR, Informe Anual de

Resultados, México, 2013.
http://www.conapo.gob.mx/work/models/CONAPO/Resource/2402/1/images/EMIF-ANUAL-SUR-
v15.pdf

% |bidem. p.24.

% |dem.
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migrantes, las rutas mas utilizadas son las siguientes, dicho flujo migratorio hace
mé&s propenso sean captados por el crimen organizado:®’

Ruta 1: El Ceibo, Javier Rojo Gomez, Gregorio Méndez en Emiliano Zapata,
Tabasco; Estacion Chacamax, Palenque y Salto de Agua en Chiapas; los
municipios de Tacotalpa, Teapa y en Estacion Chontalpa Huimanguillo en
Tabasco, a Coatzacoalcos en Veracruz.

Ruta 2: Raudales de Malpaso, en Chiapas; Estacion Chontalpa y Francisco Rueda
en Huimanguillo en Tabasco, a Las Choapas en Veracruz.

Ruta 3: Villa Quetzalcéatl en Balancan, Tabasco; Candelaria, San Jorge,
Sabancuy y Ciudad del Carmen, Campeche; Frontera, Paraiso y Cuauhtemoczin
de Cardenas en Tabasco, hacia Agua Dulce y Coatzacoalcos en Veracruz.

Ruta 4. Benemérito de las Américas, Champa, Palenque y Playa de Catazaja,
Grandes bajadas en Chiapas; Bonanza secciones 12 y 28 Ramén Grande, Monte
Grande, José Colomo, Pemex en la ciudad de Macuspana, Aquiles Serdan en
Jalapa, Villahermosa y Cardenas, en Tabasco, a Coatzacoalcos, Veracruz.

Ruta 5: Villa Quetzalcéatl en Balacan, Tabasco; Palizada en Campeche; Jonuta,
Monte Grande, José Colomo, Pemex en la ciudad de Macuspana; Aquiles Serdan
(Salida ElI Portén) en Jalapa; Vilahermosa y Cardenas, en Tabasco, a
Coatzacoalcos Veracruz.

Actualmente, la frontera sur de México tiene en funcionamiento diez puntos
de internacién para el cruce de peatones y vehiculos, dos de ellos en la frontera
con Belice en el estado de Quintana Roo (puente Subteniente Lépez, en
Chetumal, y La Unién, en la rivera del Hondo), otros ocho en la frontera con
Guatemala, uno en el estado de Tabasco (El Ceibo) y el resto en el estado de
Chiapas (Frontera Corozal, Carmen Xhan, Ciudad Cuauhtémoc-Las Champas,
Union Juarez, Talisman, Suchiate 1l y Ciudad Hidalgo). La presencia de
autoridades migratorias en los puntos de internacion puede variar por diversos

factores como la dindmica de los flujos o la existencia de instalaciones,

" Islas Colin, Alfredo. “Dark Side of a Global Community: Girl Trafficking in the Southeast of
México”, International Journal of Humanities and Social Science Invention, Volume 6, February.
2017 p.50-57.
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independientemente de su formalizacion por la Comision Internacional de Limites
y Aguas entre México y Guatemala, ademas de los puntos de cruce con presencia
de autoridades migratorias mexicanas ya sefialados, existen muchos otros de
cruce informal a través de rios y montafias a lo largo de toda la frontera con
Guatemala y Belice. %

Dentro de estos puntos donde transitan flujos de personas existe diversidad
de motivaciones de cruce, variedad de direcciones e intensidad segun zonas. No
obstante esta porosidad y aparente facilidad de acceso a la frontera sur de
México, la complejidad topogréfica de la misma (con rios caudalosos, montafias,
selva espesa y fauna peligrosa) hace del cruce un riesgo permanente,
especialmente para los indocumentados, que suelen transitar por los caminos de
mas dificil acceso para evitar ser vistos por las autoridades migratorias mexicanas.
Establecer la magnitud exacta del flujo indocumentado en transito por México es
complejo y actualmente soélo existen, estimaciones indirectas, las cifras de
aseguramientos y devoluciones realizados por las autoridades migratorias
mexicanas Yy estadounidenses, asi como las estadisticas sobre los deportados por

Estados Unidos que reciben las autoridades migratorias de los paises de origen.

V. DESPLAZAMIENTO TRANSFRONTERIZO DE LOS NINOS MIGRANTES
NO ACOMPANADOS
1. Transito de Nifios migrantes por México
Cada afno, decenas de miles de niflos de EI Salvador, Guatemala y
Honduras intentan llegar a los Estados Unidos durante esta travesia
enfrentandose a enormes riesgos. Es necesario reconocer que ellos necesitan la
proteccion y el respeto de sus derechos garantizados por la Convencion sobre los
Derechos del Nifio pues en su transito por México sufren violaciones a sus

derechos humanos y vejaciones que nadie nunca desearia vivir.

% Ibidem. p. 29.
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En el primer semestre del 2016, 26.000 nifios no acompaifados llegaron a la
frontera de México® lo que muestra que el problema aun persiste y que, por lo
tanto, las politicas de proteccién implementadas por los Estados tanto receptores
como de origen son todavia necesarias. La movilidad de los Nifios, Nifias y
Adolescentes centroamericanos que salen del Tridngulo Norte América Latina es
multicausal y estd determinada por diversos factores que normalmente se
encuentran interrelacionados. Las causas de movilidad representan aquellas
condicionantes de orden general que han definido su desplazamiento muchas
veces derivadas de las determinantes historicas, econdmicas, sociales y politicas
que ha vivido la regién de Centroamérica en general y cada pais en particular, a lo
largo del tiempo. Estas causas representan las condicionantes estructurales que
permiten comprender la conformacién en el tiempo del complejo migratorio en
Centroamérica, México y Estados Unidos, en una relacion desigual, asimétrica y
dependiente.®

Hay que considerar que los motivos de salida son de caracter individual y
reflejan la situacion particular de cada menor lo que obliga al estudio concreto de
cada caso en particular.  Nifios, nifias y adolescentes no acompafiados asi como
la mayoria de las personas migrantes inician la travesia como resultado de una
combinacion compleja y variable, en la realidad los migrantes con frecuencia no
pueden disfrutar de sus derechos, en particular, si son irregulares mayormente no
exigen su goce y disfrute porque temen se les detecte, detenga y deporte.

Sin embargo proteger los derechos humanos de los migrantes mas alla de
una obligacién es beneficioso para los Estados ya que activan la economia como
ya puso de relieve el Grupo Mundial sobre Migracién en su declaracién de 30 de
septiembre de 2010 sobre los derechos humanos de los migrantes en situacion

irregular, la proteccion de estos derechos no es solo una obligacion legal; es,

% Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), La Crisis de los Refugiados y
Migrantes, 2016, p.2. https://www.unicef.org/honduras/sue_os_rotos.pdf

1% oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), 2014,
México. www.acnur.org
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ademas, una cuestion de interés publico que esta intrinsecamente relacionada con

el desarrollo humano.'®*

2. Experiencias migratorias de menores en transito por México

Derivado de las entrevistas a profundidad realizadas en el municipio de
Tenosique, Tabasco tuve la oportunidad de conocer a Marisol, una joven
hondurefa de 19 afos, quien emprendié un camino de cientos de kildmetros a la
edad de 16 afios de la mano de un grupo de jovenes, para poder reunirse con su
familiares en Estados Unidos, alla en donde miles de nifios y nifias del Salvador,
Honduras, Guatemala y México buscan hacer sus suefios realidad.

Marisol tuvo que salir de Honduras huyendo de las pandillas que
amenazaron su vida si no pagaba un derecho de piso, cuota renta que no podia
pagar. Huyo del riesgo y de la violencia, pero también de la falta de oportunidades
para poder protegerse, atrds dejo a sus hermanas y abuelos quienes por falta de
oportunidades se encontraban marginados en uno de los barrios mas marginados
de Honduras. Marisol nos relata que es comun ver enfrentamientos entre bandas
criminales y cateos afuera de casas en donde solo esconderse pues las pandillas
matan a la gente que se asoma.

Pero la violencia no se hace tangible sélo en las calles de Honduras,
Guatemala y el Salvador son paises que expulsan muchos nifios, nifias y
adolescentes, Pedro joven Salvadorefio migré a México por que las condiciones
de su pais eran poco seguras, nos relata que en las mismas escuelas amenazan a
los jovenes a traficar con drogas e incluso a ser parte de las pandillas. Pedro
desea estudiar medicina, pero por las amenazas tuvo que abandonar sus
estudios, después de enterar a su mama de las amenazas, a pesar de saber el
riesgo que enfrentaria en el camino, prefirio pagar a una persona para que se lo
llevara a México, pues sabia que los riesgos de quedarse en su pais de origen

eran mayores.

190 Naciones Unidas, Asamblea General, Promocién y proteccion de los derechos humanos:

cuestiones de derechos humanos, incluidos otros medios de mejorar el goce efectivo de los
derechos humanos y las libertades fundamentales, 2013, P.21.
http://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2014/9735.pdf?view=1
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Cada afo, miles de nifias, niflos y adolescentes se ven forzados abandonar
el lugar en el que viven por la violencia, la pobreza y la falta de oportunidades
entre otras razones.

César de 15 afios migrante en transito en México, nos precisa que el motivo
por el cual los nifios y jovenes huyen de sus paises, es porque desean una vida
mejor. El trayecto para muchos de esos nifilos que viajan solos huyendo del peligro
es un camino muy duro y de mucha frustracion en el que pueden enfrentar riesgos
de abuso, explotacion, secuestro y extorsion; en el que pueden tener accidentes e,
incluso, perder la vida. Muchos de estos nifios viajan dias por rutas desconocidas,
sin comer, sin beber liquidos y sin paradas para ir al bafio. Pasan semanas e
incluso meses en hoteles, casas y vehiculos sin luz, sin aire suficiente para
respirar, enfrentando condiciones climaticas muy extremas y, muchas veces, sin
espacio para moverse, apilandose unos sobre otros.

Marisol relato de viva voz que “durante el viaje estuvo escondida en una
bodega por 10 dias, sin comida solo nos daban agua.”

Pedro relata que durante su salida del Salvador viajo con muchas personas,
de las cuales muchos eran nifios, nifilos y adolescentes que viajaban solos.
Estuvimos dias en el camidn, las ventanas no abrian solo las ventanillas de arriba,
el intenso calor nos estaba asfixiando. Como se percibe al platicar con los jévenes
de sus experiencias el miedo, la confusion y la incertidumbre fueron parte del
trayecto.

Los jovenes entrevistados mencionaron las dificultades que tuvieron una
vez llegados a México, uno de los retos mas dificiles es escapar de las
autoridades. Junto con otros nifios y nifias pasaban dias escondidos en el monte y
ocultos debajo de puentes de un rio. Durante el trayecto, fueron victimas de
extorsion y tuvieron que pagar casi todo lo que llevaban en efectivo para que las
dejaran pasar por los retenes.

Marisol nos cuenta que es frecuente ver como el abuso por parte de las
autoridades mexicanas, solo generan miedo y desconfianza en los migrantes.
Después de semanas de haber enfrentado todos esos riesgos, Marisol fue

detectada por las autoridades migratorias de México a tan solo unos kilbmetros de
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la frontera Sur; muy cerca de llegar a su destino, su primera parada era
Tenosique. “Venia agotada, me pego mucho ser detenida después de haber
pasado tanto, llore de rabia e impotencia, pues estaba tan cerca de mi destino”.
Fui deportada a mi pais, sin mayores avisos se me comunico gue se me
devolveria a mi pais por no contar con documentacion que me permitiera
permanecer en México, estuve en la estacion migratoria alojada por 4 dias sin
haber recibido informacion alguna de si existia alguna posibilidad para quedarme o
algun tramite que me ayudara a no regresar a mi pais. La carga de trabajo en la
estacion migratoria es mucha por lo que me imagine que esa era la razén por la
que no fui tomada en cuenta. Marisol regreso a su pais y nhuevamente e aventuro
a migrar a México, esta vez durante su estancia en México, Marisol logro llegar a
casa Hogar de Refugio para migrantes la 72, “Vives situaciones dificiles todos los
dias aqui encerrado sin poder hacer nada. Pero la ayuda que nos brindan es
invaluable”. Gracias al departamento de atencion a grupos vulnerables del
albergue Marisol pudo contactar a la ACNUR vy solicitar refugio en nuestro pais,
nos dice que el proceso no ha sido nada facil, pero hoy puedo decirles que ya
puedo transitar libremente e ir en busca de mis suefios, sin miedo a que me
detengan y me regresen a mi pais.

La situacion de riesgo, desproteccion y vulnerabilidad por la cual se ven
forzadas a migrar nifios, nifias y adolescentes son multiples lo cual obliga a
brindarles toda la proteccion a la que tienen derecho siempre en la tomando en
cuenta el interés superior del nifio, ya que toda decisidn que concierna a €l debe

considerar primordialmente sus derechos.
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SEGUNDO CAPITULO DERECHOS HUMANOS DE NINOS MIGRANTES
l. DERECHOS HUMANOS Y LA MIGRACION

1. Derechos Humanos en el contexto migratorio

Aunque en apariencia el asunto de derechos humanos tiene una historia
relativamente larga éste surge con la formacion de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU) al terminar la Segunda Guerra Mundial, y con ésta la
formulacion de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos la cual sido
plataforma para el lanzamiento de un gran numero de tratados tanto a nivel
internacional como a nivel regional.

“El punto de partida de la concepcion de derechos humanos como la
conocemos actualmente la encontramos en la Edad Moderna. En sus inicios, los
derechos humanos tuvieron diversas denominaciones como son: derechos
naturales, derechos innatos, derechos individuales, derechos subjetivos, derechos
del hombre, entre otros.”'°? No obstante, fue hasta la independencia de Estados
Unidos (1776) y la Revolucién Francesa (1789) cuando se recogen los principios
elaborados en siglos anteriores respecto a la definicion y el alcance de los
derechos humanos.

La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, fue el
documento mas trascedente del siglo XVIII, pues marcé la pauta histérica para el
reconocimiento de la igualdad de los derechos y la libertad del hombre ademas de
sentar las bases para la redaccion de las constituciones europeas del siglo
XIX. Asi el surgimiento de la Nacion, como ente abstracto superior al Estado,
obligaba al interior de estos territorios ideoldégicamente delimitados, a que
reconocieran legalmente ciertos principios inalienables al ser humano como el
derecho a la vida, la libertad y las condiciones de igualdad que tienen los hombres
sin importar su procedencia social. Sin embargo fue hasta mediados del siglo XX,

cuando surge la necesidad de implementar un proceso de internalizacion desde

192 vergara Vargas, Dayra Nayelly. Situacién de los Derechos Humanos de los migrantes en

América Latina. Tesis de Licenciatura, Universidad Nacional Autbnoma de México, México, 2012,
p. 70
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fuera de los estados con la finalidad de proteger los derechos humanos. Este
proceso sirvié como semilla para la construccion que posteriormente se denominé
Derecho Internacional de los derechos humanos como lo conocemos
actualmente.'®®

En lo que respecta a la migracion y derechos humanos podemos decir que
la vinculacién de ambos temas es un campo mas o menos reciente, y se ha
convertido en un foco de interés a partir del incremento de las politicas restrictivas
en los principales paises receptores de migrantes. El debate que surge alredor de
los derechos humanos es si estos son condicionales o incondicionales dos son
enfoques que son abordados por la ciudadania nacionalista y los derechos
humanos.

El enfoque de ciudania nacionalista sostiene que los derechos son algo que
pertenece a los ciudadanos, los no ciudadanos no entran en la discusién en
lo absoluto. Ademads, los derechos son condicionales, es decir, se deben de
ganar cumpliendo con la ley y con ciertas obligaciones, por lo que bajo este
enfoque seria imposible reconocer los derechos humanos que tienen los nifios,
nifias y adolescentes migrantes no acompafnados. En contraste, el paradigma de
derechos humanos considera que los derechos de los migrantes son
incondicionales, es decir, tienen derechos sencillamente por su calidad de seres
humanos.*®*

A continuacién se hace un breve andlisis de estos enfoques de proteccion

de los derechos.

A. Perspectiva Ciudadania Nacionalista versus Perspectiva de Derechos

Humanos.

103
104

Idem.

Dunn, Timothy. “Migracion, derechos humanos, ciudadania y soberania nacional’, en Ana
Maria Aragonés, Aida Villalobos y Maria Teresa Correa (Coords.), Andlisis y perspectivas de la
globalizacién. Un debate teorico Il, México, FES-Acatlan/Universidad Nacional Auténoma de
México/ Plaza y Valdés, 2005, p. 156.
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La Declaracion Universal de los Derechos Humanos constituye un hito al
sentar las bases de la universalidad de los derechos y dar paso al desarrollo de
varios instrumentos internacionales que configuran el Sistema Internacional de los
derechos humanos.!®  Sin embargo, dicha fundamentacién universal es
constantemente cuestionada por politicas migratorias restrictivas, basadas en la
seleccion de los inmigrantes internacionales, las cuales trasgreden el principio de
la no discriminacion de los derechos humanos, establecido en el Art. 2 de este
marco juridico.

En efecto, la proteccion de los derechos humanos de las personas en
condiciébn migratoria, es una lucha de poder, en el marco de la tension entre
comprender a la migracion como un derecho de la persona (sujeto de derechos) y
la necesidad de regular los flujos migratorios desde los Estados nacionales. En la
mayoria de los casos, el goce de los derechos de la poblacion migrante se
restringe al establecer condiciones a las personas que desean ingresar a otro
pais, por ello el crecimiento de la migracion indocumentada que da lugar a otras
serias limitaciones y violaciones de derechos.'®

Como lo hemos sefialado anteriormente, el estudio de la migracion
internacional y derechos humanos se aborda desde dos diferentes perspectivas, el
enfoque de ciudadania nacionalista y el paradigma de los derechos humanos. El
enfoque de ciudadania nacionalista se dirige a criticar las politicas de Estado que
ayudan a los inmigrantes. Se sostiene que los derechos son aquellos que el
Estado otorga y estan condicionados por la voluntad propia de aceptar las
responsabilidades y obligaciones de la membresia que define el Estado. A lo
seflalado se le debe de agregar que para este paradigma el Estado-nacion es
dominante y la unidad moral principal, por tanto, la proteccién y la importancia del
Estado se justifican sin considerar el impacto que tiene sobre los no miembros.'*’

Bajo la perspectiva de ciudadania nacionalista, la proteccion de los

derechos humanos de las personas no se da en una légica de garantizar el goce

1% Chavez Nufiez, Gardenia. “Derechos humanos, migracion y politicas migratorias en un

g:()cpﬁntexto globalizado”, http://www.uasb.edu.ec/padh/revistal9/actualidad/gchavez.htm
Idem.
197 bunn, Timothy, Op. cit., p. 156.
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de los derechos de todas las personas, como el sentido universal lo demanda,
sino de quienes son ciudadanos. Los representantes claves de este punto de vista
son Yasemin Soysal, David Jacobson, y Saskia Sassen, quienes argumentan que
los derechos humanos de los migrantes socavan la soberania y sustituyen a la
ciudadania, siendo estas las bases para aplicar los derechos humanos.'®

Soysal sefiala que los derechos concedidos exclusivamente a la poblacion
nacional, ahora extendidos a la poblacién extranjera, estan socavando las
fronteras del Estado-nacion y agrega que el otorgamiento de derechos a la
poblacion extranjera derivados del discurso de los derechos humanos ha hecho
que la ciudania se convierta en algo irrelevante. Por su parte Jean Cohen,
argumenta que la migracion internacional devalla la ciudania ya que conforme los
gobiernos otorgan mayor importancia a los codigos internacionales de
derechos humanos se altera la legitimidad del gobierno, y esto a su vez, altera la
voluntad del pueblo. Por otro lado, Sassen también reconoce que el discurso de
los derechos humanos afectan las politicas migratorias de los Estados-nacion, al
tiempo que también proporciona una base de legitimidad para hacer
reclamaciones al Estado-naci6n.'®®

A pesar de que la Declaracion Universal de Derechos Humanos especifica
con claridad que los derechos a los que un individuo tiene acceso por el simple
hecho de ser humano, para la visién ciudadania nacionalista, los derechos no
s6lo deben ser acotados y delimitados por el Estado-Nacién, sino también tienen
que ser exclusivos de los ciudadanos. Por tanto, aquél que no es ciudadano no
tiene derechos, aunque exista una declaracion universal de los mismos. Bajo este
paradigma la migracién no es un derecho humano y, por tanto, deja de considerar
a los migrantes como sujetos con derechos.

En contraste, la perspectiva de los derechos humanos considera que la
migracion es un derecho humano, ademas, hay una base universal vy

trasnacional para los derechos, permitiendo ver de inmediato que no estan

198 Basok Tanya. “Human rights and citizenship: the case of mexican migrants in Canada”, Working
Papers, Center for Comparative Immigration Studies, UC San Diego, No. 72, April 2003.
http://escholarship.org/uc/item/3m1168t3#page-4

1% Ibidem., p. 3.
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vinculados exclusivamente a los Estados-nacion ni a la calidad de
ciudadano.** En esta perspectiva sobresalen autores como Jorge
Bustamante, Goodwin Gill y Timothy Dunn, quienes sefialan que los derechos no
estan condicionados al cumplimiento de obligaciones ya que lo mas importante es
la dignidad de la persona'! y el respeto igualitario.

En la actualidad, la mayoria de los Estados receptores de migrantes limitan
el goce pleno de derechos solo a sus nacionales, lo cual convierte a los migrantes
en seres humanos extraordinariamente vulnerables. Se echa a andar un poder
enmarcado en la llamada soberania, bajo la cual seran los paises los que decidan
quién circula y quién no en el marco de sus fronteras. En este sentido, Jorge
Bustamante explica que existe una aparente tension entre dos concepciones
diferentes de soberania. La primera concepcion parte del derecho soberano de
determinar quién es nacional y quién extranjero, esta distincibn se encuentra
plasmada en muchas de las constituciones del mundo y se fundamentan en el
principio de que todo pais tiene el derecho de controlar sus fronteras y decir las
caracteristicas de los que ingresan y de los que no ingresan a su territorio. La
segunda es cuando un pais acepta, en ejercicio de su soberania, un compromiso
juridico de derecho internacional que obliga al Estado a respetar los derechos
humanos sin distincién alguna.**?

Lo anterior es una contradiccion dialéctica de dos ejercicios de soberania,
pues el pais ha aceptado en ejercicio de su soberania, un compromiso juridico
derivado de su adhesion a un instrumento de derecho internacional, la obligacion
de respetar los derechos humanos de las personas sin distincién alguna, al mismo
tiempo que en ejercicio de su soberania, establece diferencias  entre
nacionales y extranjeros. Lo anterior, segun Bustamante rompe el

cumplimiento de la obligacion contraida internacionalmente  mediante la

110
111

Dunn, Timothy. Op. cit., p. 157.

Carpizo, Jorge, “Derechos Humanos: naturaleza, denominaciéon y caracteristicas”, Revista
Mexicana de Derecho Constitucional, num. 25, julio-diciembre 2005, p. 7.

12 Bustamante, Jorge. Migracion Internacional y Derechos Humanos, Instituto de Investigaciones
Juridicas, México, 2002, p. 168.
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aprobacion y ratificacion de respetar los derechos humanos; obligacion
contraida también en ejercicio de su soberania.

“Ciertamente esta contradiccién no implica que un pais no pueda ejercer su
derecho soberano a controlar las fronteras cuando se ha comprometido a respetar
los derechos humanos. Sélo quiere decir que las medidas que tome como parte de
la politica migratoria tienen que llevarse en la practica en absoluto respeto de los
derechos humanos™*?

La distincion entre nacionales y extranjeros es una condicién asimétrica de
poder, en la cual muy probablemente el extranjero acabe en una situacion de
subordinacion y de trato desigual en comparacion del nacional, lo que
evidentemente genera vulnerabilidad entre los extranjeros.’'* Bustamante explica
gue los migrantes son vulnerables estructural y culturalmente. Por un lado, la
vulnerabilidad estructural se manifiesta cuando el Estado establece una diferencia
en la que derivan privilegios para los nacionales ante los extranjeros, como el
derecho de entrar libremente a su propio pais, derecho del cual son excluidos los
extranjeros o inmigrantes. Por otro lado, la vulnerabilidad cultural alude a la
dimension subjetiva que tiende a reforzar la condicibn de subordinacién del
migrante. Se entiende, entonces, que los prejuicios étnicos, la retdrica
antimigrante, la xenofobia y el racismo caerian en el ambito de vulnerabilidad
cultural.”**

Como conclusiébn podemos decir que en la realidad, la nocion
ciudadania nacionalista sigue siendo el principio dominante de validez a los
derechos humanos de las personas, por lo que sigue existiendo una distancia
entre los derechos de los ciudadanos y no ciudadanos. Desde nuestro punto vista,
consideramos que los Estados tienen el derecho soberano de controlar sus
fronteras; sin embargo, esto no debe de implicar violacion a los derechos humanos
de los migrantes ya que como hemos visto sus derechos estan protegidos por un

amplio cuerpo juridico internacional. Ademas, la violacién sistematica de los

3 |bidem, p. 169.
4 1dem.
1% |bidem, p. 177.
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derechos humanos dentro de un pais, tolerada implicita o explicitamente por el
gobierno, no puede ser defendida bajo el principio de la autodeterminacién pues la
comunidad internacional ha dejado bien claro la preeminencia de los derechos

humanos sobre una nocion absolutista y excluyente de soberania.

Il. CARACTERISTICAS DE LOS DERECHOS HUMANOS

1. Generalidades

En el 2011 gracias a la reforma en materia de derechos humanos se
fortalece como nunca la base normativa en México al establecer un cauce de
apertura del derecho mexicano hacia el derecho internacional de los derechos
humanos. El articulo 1o. constitucional no sélo integra en el marco
constitucional a los derechos protegidos en tratados internacionales, su dinamica e
interpretaciones, sino que con la inclusion de los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad se constituye en un mandato
dirigido a los agentes estatales.

La organizacion de Naciones Unidas sefiala que “"Los derechos humanos
son garantias esenciales para que podamos vivir como seres humanos. Sin ellos
no podemos cultivar ni ejercer plenamente nuestras cualidades, nuestra
inteligencia, talento y espiritualidad”.**®

De esto se deduce que toda persona por el simple hecho de serlo tiene
derechos que son inherentes a él, y es el Estado quien debe garantizarlos a través
de mecanismos que hagan efectivo el goce y disfrute de los mismos. En lo que
corresponde a México, nuestro pais a través de la Comision Nacional de Derechos
Humanos ha dejado establecido que los derechos Humanos son el conjunto de
prerrogativas inherentes a la naturaleza de la persona, cuya realizacion efectiva
resulta indispensable para el desarrollo integral del individuo que vive en una

sociedad juridicamente organizada.*’

116

o Pé&gina Oficial de las Naciones Unidas http://www.un.org/es/rights/overview/

Péagina oficial de la Comision Nacional de Derechos Humanos México http://www.cndh.org.mx
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Asi de estas acepciones tenemos que los derechos humanos son
prerrogativas que le corresponden a todos los seres humanos mismos que le
permiten un desarrollo integral en todos los ambitos de su vida plenamente. Su
fundamento se encuentra en el reconocimiento de valores que el ser humano debe
tener, como son: el derecho a la vida, libertad, igualdad, seguridad, desarrollo y
paz. De ahi la importancia de contar con mecanismos que garanticen el respecto y
proteccién de estos derechos.'*®

Asumiendo la necesidad de comprender con mayor precision la dinamica de
los derechos humanos en el enfoque de la nifiez, en este trabajo se comparten

algunos aspectos significativos de las caracteristicas de estos derechos.

A. Universalidad e Inalienabilidad

La primera caracteristica es la universalidad, que se sustenta en el articulo
1 de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos que a la letra dice “Todos
los seres humanos nacen libres en dignidad y derechos, y dotados como estan de
razén y conciencia deben comportarse fraternalmente los unos con los otros”.**°

De manera que debe ser aplicado a todos los seres humanos del planeta
tierra sin distincion alguna , simple y sencillamente se centra en que todos los
seres humanos deben gozar de manera uniforme de los mismos derechos. La
dignidad humana es el fundamento de la universalidad de los derechos humanos
de tal modo que corresponden a todas las personas por igual, sin discriminacién
alguna, de ello se desprende el principio de universalidad. No obstante, en
ocasiones, para lograr la igualdad real se deben atender las circunstancias o
necesidades especificas de las personas como lo es el caso de los NNA.

Para la teoria de los derechos humanos la inalienabilidad es un rasgo

definitorio de los mismos que afecta directamente a su titular; con mayor precision,

18 1slas Colin, Alfredo, et. al. Derechos Humanos. Un escenario comparativo entre los sistemas

Universal, Regional y Nacional. México, Editorial Flores, 2016, p.491.
® Carpizo, Jorge, Derechos Humanos. Naturaleza, denominacién y caracteristicas, Revista
Mexicana de Derecho Constitucional, México, nimero 25, julio-diciembre 2011, p.17
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tiene como punto de atencion la conducta del titular del derecho.™ Trasladado
este razonamiento al discurso ético, la inalienabilidad significa que los derechos
humanos no deben ser sustraidos del patrimonio moral de las personas, en
relacion de su importancia radical, aunque estas quisieran proceder a dicha
sustraccion.*®! En conclusion nadie puede ser despojado de ese derecho al titular

del mismo, ni tampoco puede ser enajenado.

B. Irrenunciable, Imprescriptible e Interdependiente

Este derecho tampoco puede ser irrenunciable, esto quiere decir que sus
titulares no pueden prescindir, desposeerse o privarse de ellos de la manera que
fuere, no pueden renunciar a tenerlos, no pueden venderlos, cederlos o usarlos
como moneda de cambio para ninguna transaccién.'*? De tal manera que nadie
puede ser despojado ni enajenado de sus derechos. Es imprescriptible pues ni
siquiera con el paso del tiempo pierden los derechos. Este concepto, significa que
una persona conserva por siempre sus derechos humanos.'* Es decir, estos
derechos son permanentes en el hombre, no caducan ni se pierden con el tiempo.

Los derechos humanos son interdependientes, es decir estan vinculados
entre ellos y son indivisibles, que no pueden separarse o fragmentarse unos de
otros. Es decir todos los derechos humanos, civiles, politicos, econdmicos,
sociales y culturales deben comprenderse como un conjunto. Lo anterior, también
implica que el goce y ejercicio de un derecho esta vinculado a que se garantice el
resto de derechos; asi como la violacion de un derecho pone también en riesgo los

demas derechos. El principio de interdependencia consiste en que todos los

120 Ramirez Garcia, Hugo Saul y Pallares Yabur, Pedro Jesus, Derechos humanos, México, Ed.

Oxford, 2012, pp. 57-73.

21 Alvarez Ledezma, Mario I., Acerca del concepto derechos humanos, México, Ed. Graw-Hill.
1998. Pp. 86-87.

22 pusin, Txetxu y Aramayo, Robert. R., Interdependencia del bienestar a la dignidad, Madrid,
Plaza y Valdés editores, 2008, p.362.

28 Gonzalez Ruiz, Samuel Antonio, Voz: Imprescriptibilidad, Enciclopedia Juridica Mexicana,
México, Instituciones Juridicas de la UNAM, tomo 5, Porrua, 1984, pp. 40-41.
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derechos humanos se encuentran vinculados intimamente entre si, de tal forma,
que el respeto y garantia o bien, la transgresion de alguno de ellos,
necesariamente impacta en otros derechos.*?*

En el entendido de que por esta interdependencia unos derechos tienen
efectos sobre otros, se debe tener una vision integral de la persona humana a
efecto de garantizar todos y cada uno de sus derechos universales.

C. Indivisible y Progresivo

El principio de indivisibilidad, por su parte, implica una vision holistica de los
derechos humanos, en la que todos los derechos se encuentran unidos, ya no por
razones de dependencia, sino porque de una forma u otra ellos forman una sola
construccion. Por tanto, si se realiza o se viola un derecho, impactara en los otros
derechos, mas alla de si existe 0 no una relacion de dependencia inmediata entre
ellos. La idea central es que la concrecion de los derechos solo puede alcanzarse
mediante la realizacién conjunta de todos ellos.®

La progresividad implica tanto gradualidad como progreso.’?® La
gradualidad se refiere a que la efectividad de los derechos no va a lograrse de una
vez y para siempre, sino que se trata de un proceso que supone definir metas a
corto, mediano y largo plazo. El progreso patentiza que el disfrute de los derechos
siempre debe mejorar. La progresividad requiere del disefio de planes para
avanzar hacia el mejoramiento de las condiciones de los derechos mediante el

cumplimiento de dichos planes.**’

124 Comisién Estatal de los Derechos Humanos de Jalisco. Principios Constitucionales en materia

de Derechos Humanos http://cedhj.org.mx/principios_constitucionales.asp

125 Vazquez, Luis Daniel, Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad. Apuntes para su aplicacion practica, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de
Investigaciones Juridicas de la UNAM p.155,
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/7/3033/7.pdf

126 Comision Estatal de los Derechos Humanos de Jalisco. Principios Constitucionales en materia
de Derechos Humanos http://cedhj.org.mx/principios_constitucionales.asp

127 Vazquez, Luis Daniel, Op.cit. p159.
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Este principio se relaciona de forma estrecha con la prohibicion de
retrocesos o0 marchas atrads injustificadas a los niveles de cumplimiento
alcanzados, la “no regresividad” en la proteccién y garantia de derechos humanos.

Sin lugar a dudas no se puede privar de ningun derecho al nifio, nifia o
adolescente migrante no acompafado pues cada uno es el sustento de una vida
digna y la privacién o vulneracion de alguno colapsa en gran medida su pleno

desarrollo.

[I. LA NINEZ MIGRANTE EN EL SISTEMA UNIVERSAL DE DERECHOS
HUMANOS

1. Niflos Migrantes

Nifios, nifias y adolescentes migrantes son, ante todo, seres humanos con
derechos y no se los puede considerar o presentar Unicamente como agentes de
desarrollo. Asi como tampoco se deberia considerar o presentar a los migrantes
inicamente como victimas, ni como delincuentes.*?®

Las autoridades estatales tienen la responsabilidad de combatir las
expresiones de racismo y xenofobia, de formular cargos contra los perpetradores
de actos de violencia o discriminacion contra los migrantes y de fomentar un
discurso publico que promueva una mentalidad abierta a las diferencias, la
aceptacion de los cambios sociales y la celebracién de la diversidad. Todos los
migrantes, en virtud de su dignidad humana, estan protegidos por el derecho
internacional de los derechos humanos, sin discriminacién, en condiciones de
igualdad con los ciudadanos, independientemente de su situacion administrativa o
de su condicion. Sin embargo, a pesar del marco juridico existente, los migrantes
en todo el mundo siguen sufriendo abusos, explotacién y violencia.**

Por lo que hablar hoy de derechos humanos es hablar de la realidad diaria

de muchas personas, hablar de violaciones hacia la humanidad que dia a dia

128 Comunicado de Prensa, Los migrantes son seres humanos con derechos humanos, proclamado

or las Naciones Unidas 18 de diciembre de 2013.
29 |dem.
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deterioran la existencia humana en la tierra por situaciones de peligro o incluso por
situaciones que vulneran nuestra integridad como seres humanos.

Como se dijo en parrafos anteriores los Derechos Humanos son derechos
esenciales que las personas deben gozar para poder vivir como seres humanos
de pleno derecho. Todos los seres humanos merecen la oportunidad de lograr el
crecimiento y el desarrollo de sus capacidades, mas alld de sus necesidades
basicas y de su supervivencia.

Las normas internacionales de derechos humanos son de aplicacion
universal, es decir, se extienden a todas las personas o grupos de personas, sin
discriminacion de ningun tipo. Sin embargo, el derecho internacional de los
derechos humanos ha ido adoptando normas especificas para ciertos colectivos,
incluyendo a los nifios y a los migrantes.™*°

En las dltimas décadas los nifios y las nifias han sido objeto de una
creciente proteccion por parte del derecho internacional de los derechos humanos.
La amplia gama de instrumentos internacionales de proteccion se justifica en la
vasta cantidad de temas que comprenden sus derechos. La situacién de
vulnerabilidad en la que se encuentran los nifios, niflas y adolescentes se puede
configurar en diversos escenarios, como conflictos armados, violencia familiar,
situaciones de desproteccion como en el caso de los nifios que migran sin
compainiia, discriminacion por género, raza, religion o por su sola condicion de
nifios, o la falta de acceso a servicios basicos necesarios para su edad, como
alimentacion, salud, educacion, entre otras muchas circunstancias.

Es preciso sefialar que la categoria nifiez migrante comprende a los nifios,
nifias y adolescentes que migran por motivos diversos sin embargo al igual que

todos nacen libres e iguales en dignidad y derechos, y no pueden ser objeto de

139 | a especificacion de las normas de derechos humanos de caracter universal se fundamentan en

la igualdad, uno de los principios centrales del régimen contemporaneo de derechos humanos. La
interpretacion del derecho a un trato igualitario y a no ser objeto de discriminacion ha evolucionado,
llevando a la distincién entre la igualdad formal —el reconocimiento formal de derechos a todas las
personas en pie de igualdad— y la igualdad real. Partiendo de la constatacion historica que la
igualdad formal no necesariamente conduce a la erradicacion de las desigualdades reales, la
comunidad internacional ha adoptado una serie de instrumentos especificos que diferencian a las
personas en virtud de distintos criterios, por ejemplo, su edad.
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discriminacion por su nacionalidad, origen étnico, raza, sexo, religion, opinion
politica, condicion social. Por lo tanto Nifios, nifias y adolescentes también tienen
los mismos derechos y tienen que ser respetados y promovidos por la familia,
sociedad y Estado.

Asi lo dispone el articulo 19 de la convencion Americana de los Derechos

Humanos®®!

“Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su
condicion de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado’.

Disposicion que da un derecho adicional para seres que por su desarrollo
fisico y emocional necesitan protecciébn especial. Asi mismo la Corte
Interamericana de Derechos Humanos recuerda que los nifios poseen los
derechos que corresponden a todos los seres humanos y tienen, ademas,
derechos especiales derivados de su condicién, a los que corresponden deberes
especificos.'*?

Esto mismo quedo establecido en el Preambulo de la convencién sobre los
Derechos del Nifio, cuando refiere que existe la necesidad de proporcionar al nifio
una proteccion especial. De esto se desprende que nifios, niflas y adolescentes
sSon un grupo que por sus caracteristicas derivadas de su edad se encuentran en
condicién de vulnerabilidad. Esta situacion de vulnerabilidad se demuestra en el
grado de dependencia y el cuidado especial que requieren para desarrollarse de
manera adecuada y sin que su vida u otros derechos corran peligro.

El instrumento internacional que por excelencia protege sus derechos es la
Convencién sobre los Derechos del Nifio (en adelante CDN). No obstante, existe
un gran numero de instrumentos convencionales y no convencionales que
complementan esta proteccién. En el ambito interamericano, la proteccion de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes se deriva del articulo VII de la
Declaracion americana de los derechos y deberes del hombre (en adelante
Declaracion Americana) y del articulo 19 de la Convencion americana sobre los

derecho humanos (en adelante Convencion Americana o CADH). Dichas

13t Adoptada en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia

Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, entra en vigor el 18 de julio de 1978.
32 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No.214, Parrafo 257, Paraguay 2010.
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garantias, a su vez, han motivado la produccion de una gran cantidad de informes
por parte de la Comision Americana de Derechos Humanos (en adelante CIDH o
comision Interamericana), asi como una amplia jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH o Corte
Interamericana) e incluso la emision de una Opinion Consultiva especifica sobre el
tema.

La amplia gama de tratados y otros instrumentos internacionales sobre los
derechos de los nifios se justifica en la gran diversidad de temas que comprenden
sus derechos. La situacion de vulnerabilidad a la que se ve enfrentado el nifio,
nifia o adolescente que decide migrar puede configurar diversos ambientes que
los obliga a huir, conflictos armados, violencia familiar, situaciones de
desproteccion, privaciones de la libertad, discriminacion por género, raza, religion
o cualquier otra condiciébn que le genera la falta de acceso a servicios basicos
necesarios para su edad como alimentacion, salud, educacion, entre otras muchas
situaciones que se mencionaron en el primer capitulo de esta tesis.

Cabe adelantar que su sola condicion de nifio los hace vulnerables sin
embargo otras situaciones como su calidad de migrante y el viajar sin compafiia
agravan la condicién de vulnerabilidad de los menores. Eso sin mencionar que
existen “prejuicios culturales acerca de los migrantes, que permiten Ila
reproduccion de las condiciones de vulnerabilidad, que dificultan la integraciéon de
los migrantes a la sociedad.

Asi, se puede afirmar que en este caso en concreto, la pertenencia a dos
grupos en situacion de vulnerabilidad incrementa el riesgo de sufrir mayores
afectaciones a los derechos de menores migrantes. Frente a ello no se puede
tratar al grupo de nifilos migrantes de manera homogénea. Los estandares
orientados a la proteccion de sus derechos deberan, por tanto responder a las
caracteristicas propias de cada caso, es decir, de su particular situacion
migratoria. A pesar de ello, se pueden establecer ciertos estdndares generales
gue ante determinadas circunstancias en donde se vean inmersos nifios, nifias y

adolescentes no vean vulnerados sus derechos.
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Hace muchos afios los derechos eran un campo estrecho circunscrito en las
fronteras de unos cuantos paises donde solo los privilegiados podian acceder a
ellos. Después de una intensa lucha esos derechos se ampliaron abriendo la
puerta a derechos sociales mismos que avanzaron hacia la democracia. Si
profundizamos paso a paso en este recorrido, la defensa por el respeto de los
derechos humanos ha sido el punto de partida y la clave del gran acuerdo de la
humanidad misma, por medio del cual se reconoce a toda la especie su dignidad.
Esto implica la inclusion, sin distingos de ninguna naturaleza, de todos los seres
humanos y la necesidad urgente de que los estados generen las condiciones para
que la calidad de vida de ellos sea integra y plena.

Debemos comprender que los migrantes son y deben ser tratados como
ciudadanos, esto es, sujetos de derechos que les posibilita tener una vida digna,
recordando que también son sujetos de responsabilidades para una vida en
convivencia, superando los estrechos margenes de la concepcién de ciudadania
como sin6bnimo de nacionalidad y de derechos humanos en una sociedad
democratica. Garantizando al migrante la posibilidad de construir un proyecto de
vida digna.

Es preciso sefialar que los estados partes de la Convencion Americana,
tienen la obligacion de respetar y garantizar los derechos alli reconocidos a todas
las personas sometidas a su jurisdiccion. De esta manera, se amplia el margen de
proteccion a los derechos reconocidos en la Convencion Americana, en la medida
en que los Estados no solo podrian llegar a ser responsables internacionalmente
por actos u omisiones que les fuesen imputables dentro de su territorio, sino
también por aquellos actos u omisiones cometidos fuera de su territorio, pero
dentro de una esfera en la que ejerzan jurisdiccion.**®

En el derecho internacional, las bases de la jurisdiccion no son
exclusivamente territoriales sino que puede ser ejercida sobre otras bases
también. En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha

establecido que “en ciertas circunstancias, el ejercicio de su jurisdiccidn sobre

133 CIDH, Informe No. 112/10, Peticién Interéstatal PI1-02, Franklin Guillermo Aisalla Molina,

(Ecuador-Colombia). 21 de octubre de 2010, parr. 90.
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actos ocurridos en un lugar extraterritorial no sélo ser&4 congruente sino requerido
por las normas pertinentes”***. De esta forma, aunque la jurisdiccién usualmente
se refiere a la autoridad sobre personas que se encuentran dentro del territorio de
un Estado, los derechos humanos son inherentes a todos los seres humanos y no
se basan en su nacionalidad o ubicacion.

Dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, cada Estado
estd obligado en consecuencia a respetar los derechos de todas las personas
dentro de su territorio, de aquellas presentes en el territorio de otro Estado pero
sujetas al control de sus agentes'®, asi como de aquellas que se encuentran en
altamar pero sujetas al control de sus agentes.**°

Con relacién al alcance de las obligaciones de derechos humanos de
personas migrantes, la CIDH ha sostenido que: es evidente que estas
protecciones bésicas de los derechos humanos previstas en la Declaracion
[mutatis mutandis, en la Convencion Americana], como ocurre en general con las
protecciones internacionales de los derechos humanos, constituyen obligaciones
que los Estados de las Américas deben garantizar a todas las personas bajo su
autoridad y control y no dependen para su aplicacion de factores tales como la
ciudadania, nacionalidad ni ningun otro factor de la persona, incluida su condicion
de inmigracion.

Es notable a este respecto que uno de los objetivos en la formulacion de la
Declaracion era garantizar como fundamental la “igual proteccion de la ley a
nacionales y extranjeros por igual respeto de los derechos establecidos en la
Declaracion™®'. Por su parte, al referirse a la competencia territorial del Estado en
relacion con la situacion de los migrantes, la Corte Interamericana ha sefialado de
manera enfatica que los Estados deben respetar y garantizar los derechos
humanos de toda persona sujeta a su jurisdiccion a la luz del principio general y

basico de la igualdad y no discriminacion. Todo tratamiento discriminatorio

3% CIDH, Informe No. 109/99, Fondo, Caso 10.951, Coard y otros (Estados Unidos). 29 de
septiembre de 1999, parr. 37.

'35 CIDH, Informe No. 86/99.

'*° CIDH, Informe de Admisibilidad No. 28/93, Caso 10.675, marzo de 1997.

37 CIDH, Informe de Admisibilidad y Fondo No. 51/01, Caso 9903, Rafael Ferrer-Mazorra y otros
(Los Cubanos del Mariel) (Estados Unidos). 4 de abril de 2001, péarr. 179
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respecto de la proteccion y ejercicio de los derechos humanos genera la
responsabilidad internacional de los Estados.*®

En este sentido, la Corte ha resaltado que: no reviste relevancia alguna el
motivo, causa 0 razon por la que la persona se encuentre en el territorio del
Estado a los efectos de la obligacién de éste de respetarle y hacer que se le
respeten sus derechos humanos. En particular, no tiene significancia alguna, a
este respecto, si el ingreso de la persona al territorio estatal fue acorde o no a lo
dispuesto en la legislacion estatal. El respectivo Estado debe, en toda
circunstancia, respetar tales derechos puesto que ellos tienen su fundamento
precisamente en los atributos de la persona humana, es decir, mas alla de la
circunstancia de que sea 0 no su nacional o residente en su territorio o se
encuentre transitoriamente o de paso en él o esté alli legalmente o en situacion
migratoria irregular.**°

A su vez, la Comision considera necesario agregar que, si bien es el Estado
qgue recibe a la persona extranjera el principal obligado en la situacion de los
migrantes internacionales, tales como refugiados, solicitantes de asilo, victimas de
trata, entre otros, ello no implica que el Estado de origen de dichas personas no
tenga obligacién alguna referida a la sefialada situacion derivada, por cierto, de su
competencia personal. De este modo, sobre las obligaciones del Estado de origen,
es pertinente recordar que éstos deben observar las obligaciones generales
referentes a la materia y, en patrticular, su deber de prevencioén, lo cual requiere
generar y asegurar las condiciones para que sus nacionales no se vean forzados a
migrar, asi como subsanar las causas generadoras de los flujos migratorios.**°

Para ello requieren comprender el espacio y campo especifico y concreto
de sus derechos y avanzar en la tarea de su exigibilidad, a través de una amplia
participacion en la configuracion de politicas publicas migratorias en los que se les

considere sujetos de derecho. Los migrantes enfrentan una serie de dificultades

138 Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opiniéon Consultiva

OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 96.

% Corte IDH. 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.
Serie A No. 21, parr. 62.

10 Ibidem, parr. 64.
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derivadas del racismo, la xenofobia y otras formas de intolerancia, que se
expresan en formas de discriminacion de diverso cufio, asi como también en
abusos, violencia y engafios en el caso de la trata de personas, y en amenazas a
la integridad fisica.

Estas dificultades, sin embargo, son ante todo retos a enfrentar si se cuenta
con una actitud positiva ante la vida y si se sabe que frente a las utopias el primer
paso de valor es el esfuerzo por superar cualquier muro que se levante frente a

estos suefos de futuro.

IV. OBLIGACIONES QUE DEBEN ASUMIR LAS AUTORIDADES EN MATERIA
MIGRATORIA PARA LA PROTECCION Y RESPETO DE LA NINEZ MIGRANTE

1. Obligaciones generales parala proteccion y respeto niflos migrantes

La Corte IDH ha sefalado que cuando se trata de la proteccion de los
derechos de los nifios, y de la adopcién de medidas para lograr dicha proteccion,
los siguientes cuatro principios rectores de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio deben inspirar de forma transversal e implementarse en todo sistema de

proteccién integral:***

El principio de no discriminacion El principio del interés superior del

menor

El principio de respeto al derecho a la | El principio de respeto a la opinién de la
vida, la supervivencia y el desarrollo NNA en todo procedimiento que lo
afecte, de modo que se garantice su

participacion

Dentro de las Directrices del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR) que orientan en la atencién de casos de nifias y nifios

migrantes no acompafados, establece claramente que los Estados tienen

141 Comité de los Derechos del Nifo, “Observacién General N° 5: Medidas generales de aplicacién

de la Convencion sobre los Derechos del Nifio”. (27 Noviembre 2003): parr. 12, en University of
Minnesota http://www1.umn.edu/humanrts/crc/spanish/Sgeneralcomment5.html
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obligaciones y principios que agotar antes de proceder a una solucion para una
alternativa a largo plazo. Lo que sugiere que en debe tomarse en cuenta para toda
alternativa la participacion del nifio con esto se debe tener la informacion
necesaria para que adecuar lo mas benéfico para ellos.

El ACNUR ha establecido, de conformidad con la Convencién de los
Derechos del Nifio (CDN) y la Convencion de Refugiados, las obligaciones de los

Estados para con NNA no acompafados de la siguiente manera:

Blsqueda e identificacion de las nifias y | Registro de todas las nifias y nifios

los niflos migrantes no acompafnados

migrantes no acompanados

Reunir la informacion relativa a cada

nifia y nifio no acompafado con el fin

Busqueda de la familia, padres y/o

parientes, para reunificar a la familia y

de
particulares

conocer las necesidades | amigos de la familia

Lo que implica la responsabilidad legal del gobierno mexicano para con los
NNA no acompafiados teniendo la obligacion de ofrecerles asistencia integral en el
desarrollo de cualquier procedimiento en el que se vean inmensos los intereses de
los NNA no acompafados por lo que deberan cuidar las salvaguardas que
establece la CDN**?; asi como cuidar del proceso en base a la Convencion sobre
la Proteccion de los nifios y la cooperacién en relacion con la adopcion entre
paises, en el marco del derecho civil internacional, y la Resolucién de la Asamblea
General de las Naciones Unidas A/RES/41/85. Se deberan revisar los manuales y
directrices del ACNUR, asi como del Fondo para la Infancia de las Naciones
Unidas (UNICEF) en lo relativo a la proteccion internacional de los NNA no
acompafnados, quienes estan protegidos por los tratados internacionales de los

gue México es parte.

142 Convencién sobre los Derechos del Nifio, UNICEF, 2006, p. 18.
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2. Interés superior, no discriminaciéon e igualdad de los nifios no
acompafnados

El interés superior de las NNA es uno de los principios rectores de la CDN e
implica que los demas derechos reconocidos en la Convencidn deben

interpretarse a través de su perspectiva. Por su parte la Corte IDH'*

reconoce
como principios rectores el principio a la vida, supervivencia y desarrollo.***

En México La Suprema Corte Justicia ha concluido que el interés superior
del nifio es un principio orientador de la actividad interpretativa relacionada con
cualquier norma juridica que tenga que aplicarse a un nifio en un caso concreto o
que pueda afectar los intereses de algin menor. Este principio ordena la
realizacion de una interpretacion sistematica que, para darle sentido a la norma en
cuestion, tome en cuenta los deberes de proteccion de los menores y los derechos
especiales de éstos previstos en la Constitucion, tratados internacionales y leyes
de proteccion de la nifiez. Cuando se trata de medidas legislativas o
administrativas que afecten derechos de los menores, el interés superior del nifio
demanda de los 6rganos jurisdiccionales la realizacidon de un escrutinio mucho
mas estricto en relacion con la necesidad y proporcionalidad de la medida en
cuestion.**

El Comité de los Derechos del Nifio ha precisado al respecto que: La
determinacioén del interés superior del nifio exige una evaluacion clara y a fondo de

la identidad de éste y, en particular, de su nacionalidad, crianza, antecedentes

143 El articulo 2° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio prevé la obligacion de los Estados

de respetar los derechos enunciados en dicho instrumento y de asegurar su aplicacion a cada nifia
y niflo sujeto a su jurisdiccién, sin distincion alguna, lo cual exige que los Estados identifiquen
activamente a los nifios y grupos de nifios cuando el reconocimiento y la efectividad de sus
derechos pueda exigir la adopcién de medidas especiales.

4% El articulo 6° de la Convencién sobre los Derechos del Nifio reconoce el derecho intrinseco de
la nifia y del nifio a la vida y la obligacion de los Estados Partes de garantizar en la maxima medida
posible su supervivencia y desarrollo en su sentido mas amplio: como concepto holistico que
abarca el desarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psicoldgico y social de la nifia y del nifio.

145 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “Protocolo de actuacion para quienes imparten justicia
en casos que afecten a nifias, nifios y adolescentes”. (Febrero 2012): 406, en Secretaria del
Trabajo y Prevision Social http://www.stps.gob.mx/bp/secciones/
junta_federal/secciones/documentos/Protocolo%20infancia.pdf
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étnicos, culturales y linglisticos, asi como las vulnerabilidades y necesidades
especiales de proteccion.**

La Constitucion, en su articulo 1°, reconoce el principio de no discriminacion
por origen étnico o nacional, género, edad, discapacidad, condicion social,
condiciones de salud, religién, opiniones, preferencias sexuales, estado civil o
cualquier otra causa. Asimismo, sefiala que la discriminacion atenta contra la
dignidad humana y tiene por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades
de las NNA migrantes no acompafados o separados. En materia de nifiez, el
Estado mexicano incluy6 en el articulo 36 de la LGDNNA el derecho a la igualdad
sustantiva; de acuerdo a la cual las nifias, niflos y adolescentes tienen derecho al
acceso al mismo trato y oportunidades para el reconocimiento, el goce o ejercicio
de los derechos humanos y las libertades fundamentales. Dicho articulo se
complementa con el 39, que prohibe la discriminacion, la limitacion o restriccion de
los derechos de las NNA por motivos de origen étnico o nacionalidad, entre otros.

Por lo cual deberan garantizarse los derechos de las NNA migrantes y los
medios para hacerlos efectivos. La Corte Interamericana de Derechos Humanos
en su Opinibn Consultiva 18/03 atribuye al principio de igualdad y no
discriminacion el caracter de norma de lus cogens, y en la OC- 21/14 implica que
es una norma imperativa del derecho internacional y cualquier disposicion al
contrario es nula.

A su vez, la Observacion General N° 6 del Comité de los Derechos del Nifio
aclara que este principio incluye a todas los NNA, independientemente de su
nacionalidad, condicion migratoria y posible situacion de no acompafado por lo
que el principio de no discriminaciébn se aplica a los NNA no acompafados

prohibiendo toda discriminacién basada en su situacién de no acompafiado.**’

3. No devolucion e Identidad
Con la reforma en materia de derechos humanos del 2011 se fortaleci6 este

derecho, el cual implica que una NNA migrante no acompafiado o separado no

146

L Comité de los Derechos del Nino, “Observacién General N° 6”, parr. 20.

Comité de los Derechos del Nifio, “Observacion General N° 6”, parr. 18

94



deberd ser devuelto, expulsado, retornado, o trasladado de cualquier manera
hacia otro Estado en donde corra el riesgo de ser sometido a cualquier violacion a
sus derechos humanos; como son la tortura, los tratos crueles o inhumanos y
degradantes, la violacion al derecho a un juicio justo, la libertad y la vida, entre los
mas importantes. El derecho a la no devolucion se reconoce, de manera general,
en los articulos 5° y 6° de la Ley sobre Refugiados, Proteccion Complementaria y
Asilo Politico (LRPCAP) donde establece:

[...] la prohibicion de llevar a cabo cualquier medida que tenga como efecto
devolver a una persona solicitante de asilo o refugiada a las fronteras del territorio
donde su vida o libertad puedan verse amenazadas, o donde corra peligro de
persecucion incluyendo su intercepcion, rechazo en frontera o devolucion
indirecta. En el tema de nifiez migrante, la LGDNNA en su articulo 97 establece la
prohibicién de devolver a las NNA migrantes extranjeros a sus paises de origen o
a un pais tercero sin una evaluacién previa del interés superior. Dado el caracter
declarativo de la condicién de refugiado®*®, la proteccién brindada por el principio
de no devolucién aplica a todos los refugiados hayan o no sido reconocidos aun
como tales por las autoridades con base en los requerimientos de la definicién del
articulo 1° de la Convencion de 1951 y su Protocolo de 196753 o la legislacion
nacional.

De conformidad con el articulo 5° de la Convencién Americana, leido en
conjunto con las obligaciones erga omnes de respetar y hacer respetar las normas
de proteccién de los derechos humanos. De igual manera, el Comité de los
Derechos del Nifo se postula en cuanto a que “el retorno al pais de origen sélo
podra contemplarse en principio si redunda en el interés superior”, por lo que se
encuentra prohibido cuando “produce un ‘riesgo razonable’ de traducirse en la

violacion de los derechos humanos fundamentales de los NNA vy, en particular, si

148 |a Corte ha sefialado que “de acuerdo con la Convencién de 1951, una persona es un refugiado

tan pronto como reune los requisitos enunciados en la definicion, lo que necesariamente ocurre
antes de que se determine formalmente su condicién de refugiado. Asi pues, el reconocimiento de
la condicién de refugiado de una persona no tiene caracter constitutivo, sino declarativo”. En Corte
Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Familia Pacheco Tineo”, parr. 145.

95



es aplicable el principio de no devolucion”.**® En este sentido, la competencia de
las autoridades internas para decidir sobre las personas que pueden permanecer
en su territorio y, por ende, la potestad de devolver a una persona a su pais de
origen o0 a un tercer pais, esta condicionada por las obligaciones derivadas del
derecho internacional de los refugiados y el de los derechos humanos.

Ademas de la proteccion bajo el principio de no devolucién a nifios, nifias y
adolescentes con necesidad de proteccion internacional, tal como esta
consagrado en instrumentos del derecho internacional de los refugiados y el de los
derechos humanos, los Estados deberan de tomar en cuenta otras circunstancias
para garantizarla proteccion, el bienestar y el desarrollo del nifio, nifia o
adolescente antes de expulsarlos, deportarlos o retornarlos a sus paises de origen
o residencia habitual; de conformidad con el principio del interés superior de los
nifos y nifias. En este sentido el Comité de los Derechos del Nifio listé una serie

de circunstancias a evaluar, que incluyen:*°

a) La seguridad personal y publica y otras condiciones, en particular
socioecondémicas, que encontrara el niflo a su regreso. Efectuando, en su caso,

las organizaciones sociales un estudio sobre las condiciones en el pais.

b) La existencia de mecanismos para la atencion individual del nifio.

c) Las opiniones del nifio manifestadas al amparo de su derecho, en virtud del

articulo 12, asi como las de las personas que le atienden.

d) El nivel de integracién del nifio en el pais de acogida y el periodo de ausencia

de su pais de origen.

e) El derecho del nifio a “preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el

nombre y las relaciones familiares”, tal como se recoge en el articulo 8°.

f) La “conveniencia de que haya continuidad en la educacion del nifio” y se preste
atencion “a su origen étnico, religioso, cultural y linguistico”, tal como se recoge

en el articulo 20.

149 Comité de los Derechos del Nifio, “Observacion General N° 67, parr. 84.

%% Comité de los Derechos del Nifio, “Observacion General N° 6”, parr. 84 y 85.
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g) Si los padres o miembros del circulo familiar ampliado no estuvieran en
condiciones de atender al nifio, el retorno al pais de origen no se efectuara, en
principio, sin tomar previamente disposiciones seguras y concretas de atencion y

custodia al regreso.

Por lo anterior, los Sistemas Estatales DIF (SEDIF) y toda autoridad que se
vea relacionada con los ellos deberan de entablar un didlogo indagando las
causas de salida de su pais de origen, las razones que le impiden regresar, si las
hubiere, y cualquier necesidad especial asi también identificar si existen
necesidades de protecciéon internacional por estar el riesgo la vida, seguridad o
libertad de la NNA, los cuales deberan ser informados inmediatamente a la
COMAR. Esto para que en el menor tiempo posible los oficiales de proteccion de
esta institucion puedan acudir al albergue en donde se encuentra la NNA a
proporcionar informacion sobre el procedimiento de reconocimiento de proteccion
y se realice una entrevista formal.

En caso que se detecten otras necesidades de proteccion el personal del
DIF deberén de consignarlo en el “Oficio de coordinacion interinstitucional sobre el
interés superior de la NNA”. Si fuera necesario, se debera de solicitar al INM que
no se expulse, deporte o retorne a la NNA a su pais de origen, mediante un “Oficio
de coordinacion interinstitucional sobre el interés superior de la NNA”. Esta
valoracion es fundamental para salvaguardar la vida de las NNA migrantes no
acompafnados o separados, por lo que este derecho es un prerrequisito esencial
del uso y goce del resto de los derechos humanos. El personal de los SEDIF
debera estar consciente de que el retorno de una NNA migrante no acomparfiado o
separado a su pais de origen sélo procede cuando ello redunde en su interés
superior. Es por eso que al realizar la evaluacion del interés superior de las NNA

debera considerar, entre otras, las siguientes circunstancias: ***

a) Las condiciones de riesgo para la vida y/o integridad de la NNA en caso de

1 Comité de los Derechos del Nifio, “Observacién General N° 6”, parr. 84.
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retornar a su pais de origen.

b) Las condiciones socioecondémicas, de seguridad personal y de seguridad
publica que la NNA migrante no acompafiado o0 separado encontrard a su
regreso. Deben tenerse en cuenta las condiciones tanto en el pais de acogida

como en el pais de origen.

c) La existencia de mecanismos en el pais de origen para favorecer su

reintegracion efectiva y su atencion individual.

d) La opinion e intereses de los NNA.

e) El nivel de integracion de la NNA en el pais de acogida y el periodo de

ausencia que ha tenido de su pais de origen.

f) El derecho de la NNA a preservar su identidad, incluidos su nacionalidad,

nombre y relaciones familiares.

g) La conveniencia de que haya continuidad en la educaciéon de la NNA.

h) Si en el pais de origen o de acogida se prestara atencion al origen étnico,

religioso, cultural y linglistico de la NNA.

i) Si la NNA ha sido victima de algun delito en su pais de origen, de destino o en

México.

j) Las causas, medios, rutas y agentes del proceso migratorio de cada NNA.

La CDN, en su articulo 8°, establece la obligacién de los Estados Partes a

respetar este derecho de los NNA:

1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar
su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de

conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.

2. Cuando un niflo sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su
identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y
proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad. Se trata
de un derecho basico, pues la identidad es actualmente una condicion para el
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reconocimiento y el acceso a derechos y servicios.

A. El derecho alaidentidad

De acuerdo al articulo 19 de la LGDNNA, el derecho a la identidad
contempla:
I. Contar con nombre y los apellidos que les correspondan, asi como a ser
inscritos en el Registro Civil respectivo de forma inmediata y gratuita, y a que se
les expida en forma &gil y sin costo la primera copia certificada del acta
correspondiente, en los términos de las disposiciones aplicables;
[I. Contar con nacionalidad, de conformidad con lo dispuesto en la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos y los tratados internacionales;
[ll. Conocer su filiacion y su origen, en la medida de lo posible y siempre que ello
sea acorde con el interés superior de la nifiez.
IV. Preservar su identidad, incluidos el nhombre, la nacionalidad y su pertenencia
cultural, asi como sus relaciones familiares. Es por ello que los SEDIF cuando
detecten a una NNA migrante no acompafiado o separado que no tenga
acreditada su identidad, le canalizardn con la autoridad competente para su

atencion.*®?

V. LOS DERECHOS HUMANOS: UNA VISION INTERNACIONAL
1. Derechos Humanos de la nifiez
Retomando lo establecido, los derechos humanos son los derechos
esenciales que las personas deben gozar para poder vivir como seres humanos
de pleno derecho. Todos los seres humanos merecen la oportunidad de lograr el
crecimiento y desarrollo de sus capacidades, mas alla de sus necesidades

basicas y de su supervivencia. Asi como gue todos los seres humanos nacen libre

%2 En el caso de las NNA migrantes extranjeros, debera ser con el propio INM; mientras que, en el

caso de las mexicanos, se solicitara la intervencion del municipio de origen o bien del Registro
Nacional de Poblacién, dependiendo de cada caso.
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e iguales en dignidad y derechos sin tener prejuicio alguno por su situacién
especifica.

De acuerdo con la legislacion Internacional, los derechos humanos del nifio
son el conjunto de prerrogativas destinadas a otorgar cuidado y proteccion a los
niflos por sus caracteristicas, intereses y necesidades. Personas cuyos derechos
deben ser respetados y promovidos por la familia, sociedad y Estado. Asi lo
establece por lo demas el articulo 19 de la Convencion Americana de los

Derechos Humanos.*>®

Que dispone que todo nifio tenga derecho a las medidas
de proteccién que si condicibn de menor requieren por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado. Esta disposicion debe entenderse como un derecho
adicional, complementario, que el tratado establece para seres que por su
desarrollo fisico y emocional necesitan de proteccion especial.**

De igual forma, la convencion sobre los Derechos del Nifio en su caracter
de concrecion normativa de los derechos humanos de la nifiez permite darle el
caracter de persona, sujeto de derechos, posibilitando la identificacion de los
derechos como autonomia, ya que estos derechos constituyen la materia precisa
que a manera de enlace permite desarrollar la construccién de los polos; la
realidad humana y la social entorno a los nifios.***

Siguiendo este orden de ideas se advierten cuatro tipos de obligaciones
generales que se deben asumir para la proteccion y respeto de los nifios, nifias y

adolescentes migrantes:'*®

A. Obligacién de respetar y proteger
La obligacion de respetar significa que los estados no deben, de forma

directa o indirecta, facilitar, ayudar a que se produzca o secunde ninguna violacion

1% Adoptada en San José, Costa Rica, el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia

Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, entra en vigor el 18 de julio de 1978.

% Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xakmok kasek vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de Agosto de 2010. Serie C No.214, Parrafo 257, Paraguay 2010.

%% Fernandez de los Campos, Aida Elia, “La convencién de los derechos del nifio” Revista reflexion
Politica, Universidad Autbnoma de Bucaramanga, Colombia, Editorial Red reflexion politica,
Diciembre, afio I, numero 2, afio 2006, p.7.

%8 |slas Colin, Alfredo. Derechos Humanos, Un escenario compartido entre los Sistemas Universal,
Regional y Nacional. Editorial Flores, México, 2016p.495.
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a sus derechos humanos del nifio.*®" Siempre procurando participar y trabajar para
garantizar que todos los involucrados respeten los derechos del menor.

Todos los Estados son responsables si no cumplen con las obligaciones
que han contraido en virtud de los tratados, incluidos los de los derechos
humanos. Y del derecho consuetudinario internacional. Cada uno de estos
cuerpos distintos de derecho pone de relieve las responsabilidades juridicas
internacionales de los Estados.™®

Sobre el tema hace alusion la Opinién Consultiva OC-6/68 que la proteccion
a los derechos humanos, en especial a los derechos civiles y politicos recogidos
en la Convencion, parte de la afirmacion de la existencia de ciertos atributos
inviolables de la persona humana que no pueden ser legitimamente
menoscabados por el ejercicio del poder publico.

Es decir se trata de derechos que el Estado no puede violentar por ninguna
razén. Asi la restriccion al querer violentarlos se convierte en una falta grave para
el Estado.™® Si bien es cierto que el ejercicio del Estado tiene facultades para
realizar sus actos de manera coercitiva, también es cierto que tiene unos limites
que derivan de que los derechos humanos son atributos inherentes a la dignidad

humana y, en consecuencia, superiores al poder del Estado.®°

B. Obligacién de Garantizar y Promover

La Corte Interamericana de los Derechos Humanos ha sostenido que la
obligacion de garantizar se deriva del deber general de garantia sefialado en el
articulo 1.1 de la Convencién Americana de los Derechos Humanos, en conjunto
con el derecho sustantivo protegido en el mismo tratado que debe ser amparado o

garantizado, e implica la obligacion positiva de adopcion, por parte del Estado, de

" Observacién general No.16, sobre las Obligaciones del Estado en relacién con el impacto del

sector empresarial en los derechos del nifio, adoptado por la Convencién sobre los derechos del
nifio el 17 de abril del 2013, en sus parrafos 26 y 27.

%8 Amnistia Internacional, Hacer los Derechos realidad. El deber de los Estados de abordar la
violencia conrea las mujeres, Madrid, Espafia, 2004, Editorial Amnistia Internacional, p.18.

159 Opinién Consultiva OC-6/68 del 9 de mayo de 1986. Serie A No.6, p.21.

%0 Corte IDH. Caso Gonzélez y otras (Campo Algodonero) vs. México. Sentencia de 16 de
noviembre de 2009. Serie ¢ No. 205, péarrafo 235, México, 2009.
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una serie de conductas dependiendo del caso. Esta obligacion implica el deber de
los Estados de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las
estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de
manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos.**

Asi la obligacion permanente de los Estados es el de respetar los derechos
y libertades reconocidas en la convencion Americana de los Derechos Humanos.

Asi lo establece también el articulo 4 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio cuando refiere que los Estados partes adoptaran todas las medidas
administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos
reconocidos en la Convencion y en los concierne a derechos econémicos, sociales
y culturales, los estados partes adoptaran esas medidas hasta el maximo de los
recursos que dispongan, asi como dentro del marco de cooperacion internacional.

Se refiere al conjunto de acciones orientadas a sensibilizar a los individuos
como sociedad de adoptar conductas en torno a los derechos de nifios, nifias y
adolescentes para lograr su cumplimiento. Asi el estado por su parte hace lo
posible por mantener los derechos, en la legislacion e instituciones necesarias
para ellos y todos tenemos el deber de velar que se cumplan los postulados en la
dignidad y el valor humano.*®?

La conciencia sobre los derechos del nifio debe contribuir a la creacion de
una cultura de respeto de los derechos fundamentales y las libertades de los
niflos, como lo establece el articulo 42 de la Convencion sobre los Derechos de
los Nifios que al respecto dice: Los Estados Partes se comprometen a dar a
conocer ampliamente los principios y disposiciones de la Convencion por medios

eficaces y apropiados, tanto a los adultos como a los nifios.*®3

'®1 Corte IDH. Caso Vélez Restrepo y Familiares vs Colombia. Excepcion preliminar, Fondo,

Reparaciones y Costas, Sentencia de 3 de Septiembre de 2012 Serie C. No. 248, parrafo 126.

%2 Navarro de Chavarria, Alfonsina, Derecho sobre la familia y el nifio, San José, Costa Rica,
2004, Editorial EUNED, p.162.

8 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (United Nations International Children's
Emergency Fund) UNICEF, Convencion sobre los Derechos del Nifio, UNICEF COMITE
ESPANOL, 2006, p.29.
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Comprometiendo a los Estados que reciben nifios migrantes a brindar
ciertas garantias para resguardar de la mejor manera los derechos del menor.
Estas garantias, en la medida que son aplicadas, deben seguir ciertos principios
establecidos en el Derecho internacional de los derechos humanos respecto de los
nifos, nifias y adolescentes, recogidos en la CDN. Estos principios son: El interés
superior del nifio y nifia, La igualdad y no discriminacién, El derecho a expresar su
opinion y ser oido/a; y el derecho a la vida, principios generales que se
relacionaran junto a otros que responderan a circunstancias especificas como lo
es el caso de nifos, nifias y adolescentes migrantes no acompafnados.

De acuerdo con el desarrollo normativo y jurisprudencial, tanto la condicion
de nifiez como la de migrante pueden ser consideradas categorias o motivos
prohibidos. La Convencion sobre los derechos del nifio en su articulo 2 regula que
los Estados deben velar que no se discrimine a los nifios por ningdn motivo
vinculado a ellos, a sus padres o tutores. Asimismo, deben velar para que todos
los derechos de los nifios y nifias regulados en dicho tratado se apliquen de igual
manera para todo nifio.***

Por otro lado, en el caso especifico de los migrantes la Corte
Interamericana ha sefalado que los Estados no pueden discriminar o tolerar
situaciones discriminatorias en perjuicio de los migrantes, como violaciones a las
garantias del debido proceso o actos xenofdbicos, ello incluye también a los
migrantes indocumentados, aunque en el caso de estos Ultimos se podran
establecer algunas medidas especificas que el Estado considere pertinente por su
condicién pero en ningln momento puede ser motivo para privarlos de algun
derecho humano.

En este sentido, en el caso de los nifios y nifias migrantes no acompafnados
el principio de igualdad y no discriminacion no sélo prohibe los actos o normas
discriminatorias en su contra, sino que se deben tomar las acciones y el marco

normativo que garantice que se respeten sus derechos por su condicion especial.

164 Convencion de los Derechos del nifno. Art. 2

http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Programas/Provictima/1LEGISLACI%C3%93N/3Instrumentosl|
nternacionales/F/convencion_derechos_nino.pdf
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Es decir, dentro del principio de no discriminacion también deben estar previstas
las medidas especiales de proteccidn para los nifios migrantes, como puede darse
en caso de procesos judiciales o administrativos, tal como se analizara de manera
detallada en el capitulo cuatro donde el tema de estudio sera el procedimiento

administrativo migratorio.

2. Razones de proteccion a NNA

Los motivos por los que los nifios migran son multiples y estrechamente
ligados entre si, dependen de las realidades propias de cada pais, sin desconocer
gue muchas de las causas estructurales tienen que ver con conflictos regionales,
situaciones politicas y econdmicas y medio ambientales de caracter mundial;
aspectos culturales y del sistema de creencias de ciertos grupos en articular. En
un mundo cada vez mas globalizado e interdependiente, no pueden dejar de
reconocerse las responsabilidades compartidas de la comunidad global en la
situacion de desproteccion y de riesgo que enfrentan los nifios cuando huyan de
situaciones que les amenazan, a continuacion se muestran las razones que la

UNICEF reconoce como primordiales para su proteccion

Tabla 5. Razones por las que debe proteger al NNA

Los nifios, las nifias y los adolescentes ' No son la posesion de sus progenitores

sin importar su condicién son individuos | ni del Estado, ni tampoco son personas
en proceso de formacién. Tienen la
misma categoria como miembros del
género humano

Los nifios, las nifias y los adolescentes Deben depender de los adultos para su

comienzan su vida como seres crianzay para recibir la orientacion que

completamente dependientes necesitan a fin de convertirse en
personas independientes. Por o
general, los niflos reciben estos

cuidados de los adultos en el marco de
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Las medidas (o su ausencia) de los
gobiernos tienen repercusiones mas
graves sobre la infancia que sobre

cualquier otro grupo social

Las opiniones de Los nifios, las nifias y
los adolescentes se escuchan y se
toman en cuenta muy pocas veces en

el proceso politico

Muchos cambios en la sociedad tienen
repercusiones desproporcionadas, y a

menudo negativas, sobre la infancia

una familia, pero cuando los cuidadores
primarios no pueden satisfacer las
necesidades de los nifios, la sociedad
debe buscar una solucion

las esferas de
(por
ejemplo, la educacion, la salud publica,

Practicamente todas
accion politica del gobierno
etc.) afectan a la infancia de alguna
manera. Las miradas que no tengan en
cuenta a la infancia conllevan
repercusiones negativas para el futuro
de todos los miembros de la sociedad
al generar politicas que no dan
resultados

Por lo general los menores de edad no
votan y por ello no participan en los
procesos politicos. Si no se presta una
especial atencion a las opiniones de la
infancia se dejan de escuchar sus
puntos de vista sobre los numerosos
temas importantes que les afectan
ahora o que les afectaran en el futuro.
La transformacion de la estructura
familiar, la globalizacion, el cambio en
los modelos de empleo y una estructura
de bienestar social cada vez méas débil

en muchos paises, son elementos que

repercuten sobre la infancia. Las
consecuencias de estos cambios
pueden ser especialmente
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Debido a que todavia estan en proceso
de desarrollo, los nifios, las nifias y los
adolescentes son especialmente
vulnerables a las deficientes
condiciones de vida que originan la
pobreza, la escasa atencion de la
salud, la falta de nutricién, agua potable
y vivienda, y la contaminacion del
medio ambiente. Los efectos de la
enfermedad, la desnutricion y la
pobreza amenazan el futuro de la
infancia y por tanto el futuro de las
sociedades donde viven.

Los costos para una sociedad que no
es capaz de atender adecuadamente a

sus nifios son enormes

Fuente: UNICEF

Ademas de estas razones que fundamentan la proteccion especial de los
nifios, niflas y adolescentes se les suma la condicion de migrantes lo que conduce

185 UNICEF, https://www.unicef.org/spanish/crc/
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a variadas formas de desigualdad en el acceso a los recursos publicos
administrados por los Estados, a esto se le agregan prejuicios culturales por parte
de la sociedad favoreciendo a un mas las condiciones de vulnerabilidad que
dificultan la integracion de los migrantes a la sociedad.

La pertenencia a estos dos grupos en situacion de vulnerabilidad (ser nifio y
ser migrante) aumenta el riesgo a sufrir vulneraciones de sus derechos, siendo
preciso incorporar un enfoque de género a esta mirada, teniendo en cuenta que
las nifias en cuanto tales se encuentran en un riesgo aun mayor de sufrir
vulneraciones de sus derechos.’®® La multiplicidad de factores que provocan
mayor vulnerabilidad en los menores debe ser la constante para buscar en todo
momento su proteccion.

En el caso de nifios, niflas y adolescentes migrantes no acompafiados del
triangulo norte especialmente hondurefios y salvadorefios su travesia se torna
mas complicada pues antes de llegar a México tiene que atravesar una o hasta
dos fronteras para llegar a Guatemala las fronteras administrativas si bien es cierto
limitan el acceso para nada son obstaculos al contrario generan nuevas rutas sin
supervision que se vuelven un camino sin retorno para muchos nifios.

Arrancados de Raiz sefiala que por pais, se puede observar que los
provenientes de Honduras establecen dos vias de movilidad. La primera, utilizada
con mayor frecuencia estd marcada por la entrada a Guatemala por el cruce de El
Corinto, y la segunda por Agua Caliente. Por su lado, el Salvador registra el mayor
namero de traslados por el cruce La Hachadura. Los flujos migratorios sefialan el
derrotero que determinara el punto de cruce que realizaran en la frontera entre
Guatemala y México.®’

Este trayecto por México es largo y representa para nifios, nifias y

adolescentes ser victimas de violaciones de derechos humanos asi como victimas

1%% Relatoria Especial sobre los Derechos Humanos de los Migrantes. Consejo de Derechos

Humanos, Sesion 11° (A/HRC/11/7), 14 de mayo de 2010. Disponible en: http://bit.ly/2dsfTeW

7 ACNUR, Arrancados de Raiz, Causas gue originan el desplazamiento transfronterizo de nifios,
nifas y adolescentes no acompafiados y/o separados de Centroamérica y su necesidad de
proteccidn internacional, 2014, p. 51.
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de otros delitos situacién que mina sus suefios y esperanzas, llegando incluso a
preferir regresar a sus casas y para muchos el final de sus vidas.

La Comision Nacional de Derechos Humanos (CNDH) en México tiene
documentado que de 2010 al 2015 se han iniciado 1,443 averiguaciones y/o
carpetas de investigacion, en las que figuran adolescentes extranjeros como
victimas, siendo los estados con mayores denuncias Sonora con 509, Chiapas con
454 y Baja California con 188. En ese mismo periodo se iniciaron 740 actas
circunstanciadas por delitos cometidos en contra de adolescentes extranjeros,
resaltando que en Chiapas se cuenta con 382 y en Sonora con 350; como ejemplo
de lo anterior, transcribimos los siguientes testimonios realizados por la misma
CNDH.

Edimar “N”, hondurefio, 16 anos: “Mi trayecto por México ha sido malo porque me
asaltaron en Veracruz”.

Carlos “N”, guatemalteco, 17 afios: “Mi trayecto por México ha sido malo por las
Policias que nos quitan nuestro dinero”.

Rigoberto “N”, salvadorefio, 16 afos: “Mi viaje estuvo un poco pesado porque en
el grupo que venia a veces no comiamos, casi no dormiamos y duramos en esas
condiciones 29 dias. Estuve secuestrado en Reynosa, Tamaulipas... Fui
rescatado por la Mixta, y de ahi me llevaron a Migracién; estuve un rato y después
me trajeron al DIF.”

Tomas “N”, salvadorefio, 17 anos: “Mi trayecto por México ha sido malo
porque he caminado bastante...antes de llegar a Tonala nos asaltaron unos
delincuentes y quisieron abusar sexualmente de una muchacha que venia con el
grupo.”

Asi también durante mi estancia en el Municipio de Tenosique tuve la
oportunidad de conversar con varios adolescentes y personas adultas que en su
momento emprendieron la travesia para encontrar una mejor vida, durante las
platicas ellos exponian las dificultades a las que se enfrentaron para poder llegar a
Tenosique, desde extorciones , violaciones y robo por parte de las mismas
autoridades y grupos de delincuencia organizada, afortunadamente existen

albergues que brindan abrigo y cobijo al migrante sin embargo tanta es la
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demanda de proteccion que muchas de las veces no se cuenta con lo necesario
para dar respuesta rapida a todos los solicitantes.

Melissa de 20 afios de origen Hondurefo relata que lo que se dice en las
leyes no es del todo cierto pues en el albergue en el que ella solicito alojamiento
en el cual estuvo 8 meses se pudo percatar que es necesario sean tomados en
cuenta por parte del Estado, es de vital importancia que reciban apoyos
gubernamentales para el mejoramiento en todos los aspectos de estos espacios
gue solo buscan reconfortar el alma del desvalido.

Pablo de 21 afios de origen Guatemalteco nos relaté que la experiencia de
la migracion lo dejo marcado de por vida, nunca imaginé ver de cerca la pesadilla
gue se vive en México al ser detenido por las autoridades migratorias, nos dice
qgue él es uno de los casos excepcionales pues con ayuda de otros migrantes se
protegian pero muchos de los que se encontraban en el camino fueron captados
por la delincuencia organizada, actualmente se encuentra dentro de un programa
de la Acnur para Integrarse a la sociedad y poder continuar con una vida normal
en la que pueda continuar con sus suefios y aspiraciones.

A estos abusos que sufren los menores en el intento de alcanzar su objetivo
se suman los accidentes que sufren los migrantes en su travesia, muchos han
perdido una o las dos piernas, mientras que muchos otros han resultado muertos a
causa de una desproteccion integral a sus derechos.'®® Este escenario de igual
manera es relatado en algunos expedientes de queja iniciados en la Comision
Nacional de Derechos Humanos en los que se involucran a empresas prestadoras
del servicio de transporte férreo, principalmente en Apizaco, Tlaxcala, Orizaba,
Veracruz y Tequisquiapan, Querétaro, en los que se advirti6 que varias personas
en contexto de migracion han sufrido lesiones e, incluso, han perdido la vida, al
pretender subir o bajar del tren. Si ya la situacion de las menores es preocupante,
se ve agravada la de aquéllos que realizan su transito sin el acompafamiento de
un adulto, familiar u otra persona que ejerza su tutela lo cual obliga al estado a

brindar una proteccién integra no solo a través de leyes sino en la préactica

188 Catholic Relief Services, “Nifiez migrante: Detencion y repatriacion desde México de nifios,

nifas y adolescentes centroamericanos no acompafiados”, enero 2010, p. 32.
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coadyuvando a que la nifiez no padezca vejaciones durante su estancia o
permanencia en nuestro pais.

Hay que sefalar que por encontrarse en una situacion de extrema
vulnerabilidad las Administraciones Publicas locales y federales tienen obligacion
de velar por su bienestar, debido a que ese grupo se encuentra en un mayor
riesgo de ser victimas de violaciones a sus derechos humanos. Hay que sefalar
gue nuestro pais cuenta con un marco de proteccion juridico internacional y
nacional para que los derechos de este colectivo en estado de vulnerabilidad sean
respetados, las politicas y la practica no siempre son congruentes a ese marco de
proteccion lo que genera un retraso en materia de derechos humanos esta
omisién por parte del Estado mexicano es evidente y alarmante y justificado en
muchos informes de relatores especiales en el contexto de migracién. Hay que
recordar que en materia de derechos humanos no es necesario que el pais se
encuentre adherido o ratificado por firma, simplemente por el hecho de ser
derechos humanos se extiende y es obligacién de toda nacién protegerlos.

El 19 de agosto de 2014 la Corte Interamericana de Derechos Humanos
emitié la OC-21/14 sobre “Derechos y Garantias de Nifias y Nifios en el contexto
de la migracion y/o con necesidad de Proteccion Internacional”, solicitada por la
Republica de Argentina, la Republica Federativa de Brasil, la Republica de
Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay. En dicha opinién se establece el
procedimiento que los Estados en América Latina deben seguir ante la presencia
de nifios, nifas y adolescentes migrantes.

En la citada opinién se indica que “...al afio 2013, 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 afios...”**°. De las entrevistas que la CNDH recab6
a menores migrantes no acompafados se pudo observar que la vulnerabilidad a la
gue son expuestos los grupos de personas en contexto de migracion en situacion

irregular se ha acentuado, no solamente porque la sufren en sus paises de origen,

169 Opinidn Consultiva OC-21/14, “Derechos y Garantias de Nifias y Nifios en el contexto de la

migracion...”, Op. cit., parr. 34.
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sino también porque la enfrentan en el camino que recorren en donde se
encuentran a merced de los posibles abusos de agentes migratorios, fuerzas de
seguridad y crimen organizado.

Su transito en México como territorio de acogida o de paso, presenta las
mismas amenazas que cualquier persona, sin embargo, su vulnerabilidad es
mayor en tanto se encuentran en una etapa temprana de desarrollo personal.

Al considerar que la migracion internacional es una situacion compleja que
puede involucrar a dos 0 mas estados, entre paises de origen, de transito y de
destino, es necesario exista un compromiso a promover el fortalecimiento de los
derechos humanos como un componente central de las politicas y practicas
migratorias, asegurando la proteccion de los derechos humanos de las personas
en contexto de migracion en el marco del ordenamiento juridico de cada Estado,
independientemente de su condicién migratoria.*”

En vinculacién con lo anterior, dentro de los compromisos que el Estado
Mexicano realiz6 en la Mesa Redonda de Alto Nivel: “Llamado a la accion:
Necesidades de protecciéon en el Triangulo Norte de Centroamérica” Declaracion
de Accion de San José, se encuentra: “Ejecutar campafas de difusion de
informacion amplias, incluso en los paises de origen, sobre los riesgos de la
migracion irregular y sobre los mecanismos de proteccion existentes en el pais”,
por lo que resulta imperante que en la Conferencia Regional de Migracion, México
exhorte a los paises del TNAC para que de manera conjunta se realice una
campafia de concientizacion sobre los derechos humanos de Nifios, nifias y
adolescentes migrantes no acompanados y los peligros que corren al transitar de
manera irregular por esos paises y México. En la OC-21/14 se adiciona que “La
competencia territorial del Estado se encuentra limitada por el compromiso que
soberanamente ha contraido de respetar y hacer respetar los derechos humanos
de las personas que sujeta a su jurisdiccion, no reviste relevancia alguna sobre el
motivo, causa 0 razon por la que la persona se encuentre en el territorio del

estado...” y tampoco “si el ingreso de la persona al territorio fue acorde o no a lo

7% |bidem, parr.40.
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dispuesto en la legislacion estatal”, ya que su obligacion es respetar y hacer que
se respeten los derechos humanos de las personas que se encuentren en su
territorio.

En este sentido, El Estado debe, en toda circunstancia, respetar tales
derechos puesto que ellos tienen su fundamento precisamente en los atributos de
la persona humana, mas alla de la circunstancia de que sea 0 no su nacional o
residente en su territorio 0 se encuentre transitoriamente o de paso en €l o esté alli
legalmente 0 en situacién migratoria irregular.”*’* También se sefiala “que la
debida proteccién de los derechos de las nifias y nifios, en su calidad de sujetos
de derechos, debe tomar en consideracion sus caracteristicas propias y la
necesidad de propiciar su desarrollo, ofreciéndoles las condiciones necesarias
para que vivan y desarrollen sus aptitudes con pleno aprovechamiento de sus
potencialidades.”’? Los Estados deben valorar y ponderar la situacién de cada
nifio, nifia o adolescente que se encuentre bajo su resguardo o jurisdiccion,
sosteniendo que se encuentran en especial grado de vulnerabilidad aquéllos que
viajen no acomparfiados.

Las politicas de detencion y deportacion han llevado a muchos padres a
poner en manos de “polleros” a sus hijos, con los riesgos que eso conlleva, con el
fin de reunificarse como familias o para salvar su vida de la amenaza de las
pandillas. Dicha circunstancia los vuelve aun mas vulnerables, pues aparte de
verse inmersos con traficantes de personas y del crimen organizado, en muchas
ocasiones son abandonados a su suerte, en el mejor de los casos en ciudades,
pero también en lugares inhoéspitos de la geografia mexicana, teniendo que

valerse por si solos para continuar su travesia, privados de alimento y vestido.!”

171
172
173

Ibidem, pérr. 62.
Ibidem, pérr. 66.
Idem.
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CAPITULO TERCERO INTERES SUPERIOR DEL MENOR
l. PRINCIPIO DE INTERES SUPERIOR DEL MENOR

1. Base histoérica del principio de interés superior del menor

Las Naciones Unidas establecieron a nivel internacional la nocion de los
derechos humanos con la Declaracion Universal de Derechos Humanos
reconociendo que los derechos humanos son inalienables, universales,
indivisibles, e interdependientes, su aceptacion por parte de todos los paises del
mundo supone una adherencia al principio fundamental de que todos los seres
humanos deben ser tratados con igualdad, y es preciso respetar los derechos que
poseen de manera inherente.

Los derechos de la nifiez comienzan a perfilarse justamente desde ese
momento en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos pues en su
articulo 25 sefiala que la infancia tiene derecho a cuidados y asistencia especiales
asi como a la proteccion social. Esta nueva vision de los derechos de la nifiez
constituye un gran avance en materia de derechos humanos en general pues
nifios, nifias y adolescentes son considerados como seres en desarrollo que se les
debe de escuchar y tomar en cuenta, coadyuvando esto a través de politicas
publicas encaminadas a salvaguardar y hacer efectivos sus derechos. Un
elemento central de esta doctrina lo constituye el principio del interés superior del
nifio o nifia, el cual se traduce en el conjunto de acciones y procesos tendientes a
garantizarles un desarrollo integral y una vida digna, asi también brindandoles las
condiciones aptas que les permitan vivir plenamente y alcanzar el maximo de
bienestar posible.

Para Miguel Cillero, el término interés superior es una garantia de que las
nifas, ninos y adolescentes tienen derecho a que antes de que se tome cualquier
medida respecto de ellos, se adopten aquellas que promuevan y protejan sus
derechos. Este precepto tiene como objetivo ayuda a que toda interpretacion
juridica reconozca el caracter integral de los derechos del nifio, a orientar a que

tanto los padres como el Estado en general, tengan como objeto la proteccion y
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desarrollo de la autonomia del nifio en el ejercicio de sus derechos; a permitir que
los derechos de la nifiez prevalezcan sobre otros intereses, sobre todo si entran
en conflicto, y coadyuvar a obligar a que el Estado a través de sus politicas
publicas den prioridad a los derechos de la nifiez.*"

En relacion con lo anterior se debe entender el principio de interés superior
de los niflos (ISM) como el eje fundamental en cada uno de los procesos donde
interviene un nifio, una nifia o adolescente, toda vez que este principio forma parte
del sistema de proteccion de los derechos de la nifiez, el cual goza de
reconocimiento universal desde la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos de
los nifios, aprobada por la Sociedad de Naciones el 26 de diciembre de 1924,
hasta la Convencion sobre los Derechos de los nifios adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de mil 1989.1"

Esta dltima Convencion se caracteriza por ser el Tratado Internacional que
mas Estados han ratificado, dentro del contexto de las Naciones Unidas, con lo
gue se demuestra el amplio grado de reconocimiento y aceptacion de las normas
de Derechos Humanos a favor de los nifios, nifias y adolescentes. Antes de la
Convencién, los niflos y niflas fueron practicamente personas ignoradas,
protegiendo el sistema juridico, en muchas ocasiones, Unicamente a sus padres y
madres. Los derechos de los nifios y nifias se ventilaban en asuntos privados,
puesto que no se consideraban relevantemente publicos.*™

Este principio tiene su origen en los sistemas anglosajones en donde se
consideré que con el ISM se solucionarian los conflictos familiares por lo que
empezo la evolucién del mismo hasta nuestros dias. En la Convencion de Ginebra
de 1924, se consagran por vez primera, en el ambito internacional, los derechos
de los nifios y nifias, estableciéndose la obligacion de darles lo mejor con la frase

“primero los nifios”; posteriormente, en la Declaraciéon Universal de los Derechos

7% Cillero Brufiol Miguel. El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional

sobre los Derechos del Nifio. http://www.observatoriosocial.com.ar/proyectos/proelinterés.pdf.

”® | opez Contreras, R. E, Interés Superior de los nifios y nifias. Definicién y contenido. Revista
Latinoamérica de Ciencias Sociales, Nifiez y Juventud, 2013, p.53.

78 |bidem. p.54.

114



Humanos de 1948, se determina implicitamente los derechos de los nifios como
fuente de todos los derechos de la humanidad.*””

Mas adelante, en el afio 1959 se aprobd, por parte de la Asamblea General
de las Naciones Unidas, la Declaracion de los Derechos de los nifios y nifias, en
donde se disponia que el interés superior es el principio rector para orientar a los
padres, madres, tutoras, tutores o responsables, sobre en relacion con todo
aguello que le sea mas favorable al nifio o nifia, quien tiene el pleno derecho de
gozar de una proteccion especial con la finalidad de desarrollarse mental, moral,
espiritual y socialmente, asi como en condiciones de libertad y dignidad,
estableciendo la obligacion de promulgar leyes para ese fin , prevaleciendo para
ello el Interés superior de los nifios y nifias.!’®

En igual sentido se han pronunciado los Pactos Internacionales Civiles y
Politicos (art. 24.1), el de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (art. 10.3),
la Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra
la Mujer (arts. 5 y 16), la Convencion Americana de Derechos Humanos (art. 19),
hasta llegar a la Convencion sobre los derechos de los Nifios (art. 3), de los cuales
se desprende la obligacion de regular internamente el principio de interés superior
de los nifios y nifias.*”

La Convencion sobre los Derechos de los nifios y niflas fue adoptada y
abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
su resolucion 44/25 de 20 de noviembre de 1989, entrando en vigor el 2 de
septiembre de 1990 teniendo como propésito proteger y salvaguardar los
derechos humanos de la nifiez, sobre cualquier otro tipo de intereés.

Dicha Convencion ha tenido eco en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, tal como lo ha expresado en los casos de
los Hermanos GoOmez Paquiyauri vs Perd, Yean y Bosico vs Republica
Dominicana, en el caso de los niflos de la Calle vs Guatemala, Bulacio vs

Argentina, en el caso del Instituto de la reeducacion del menor vs Paraguay, y en

177
178
179

Idem.
Idem.
Idem.
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la Opiniéon Consulltiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: OC-
17/02, en la cual se establece que el principio de interés superior del menor es
regulador de la normativa de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes la
cual 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 éstos, con pleno
aprovechamiento de sus potencialidades asi como en la naturaleza y alcances de

la Convencion sobre los Derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

2. Significado de las expresiones; Nifios, Nifias y Adolescente.

Como bien se dijo la Convencion de los Derechos del Nifio constituye el
fundamento de toda normativa nacional en relacion con los derechos de la nifiez,
asi en su articulo 1° establece que nifio es todo ser humano menor de 18 afios de
edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la
mayoria de edad, manejados por el articulo en comento dos conceptos: minoria y
mayoria de edad. Estas expresiones de caracter juridico, brindan la posibilidad de
establecer lo que es menor, estableciendo la mayoria de edad a los 18, en
consonancia con el articulo 34 constitucional que establece la ciudadania de los
mexicanos en esa misma edad.

Algo fundamental es que la expresion nifio tiene relacion con el
reconocimiento pleno de su personalidad juridica, mas que con su evolucién
bioldgica, esto es, no solo como ente capaz de disfrutar de los derechos que le
son atribuidos, sino ademas tener la capacidad de realizar las acciones que del
incumplimiento de los mismos se deriven, lo que har4d a través de sus
representantes.

Por su parte la Ley General de los Derechos de Nifos, Nifas y
Adolescentes (en adelante LGDNNA), expresa que “Son nifas y nifias los
menores de doce afos y adolescentes las personas de entre doce afios cumplidos
y menos de dieciocho afios de edad”. Como puede advertirse, la diferencia entre

la normativa internacional con la nacional es que la CDN al fijar la edad, sigue un
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criterio juridico en cambio la LGDNNA hace una separacién de las etapas
normales en el desarrollo y biolégico y psiquico de los menores: nifiez y
adolescencia, por ende, este tema adopta criterios juridicos, pedagdgicos,
bioldgicos y psicolégicos lo que muestra grandes avances en relacion con el tema
de la nifiez.

Es importante esta distincion por que el adolescente por su edad y grado de
madurez suficiente, puede ejercer por si los actos que le son permitidos por el
ordenamiento juridico, en particular a emitir su opinidén sobre los asuntos que le
conciernen y poder ejercer de una manera gradual aquellos derechos que por su
naturaleza, requieren de un mayor desarrollo cognoscitivo. En materia penal, es
ilustrativo el articulo 18 constitucional que establece un sistema integral de justicia
para quienes realicen una conducta tipificada como delito por las leyes penales y
tengan entre doce aflos cumplidos y menos de dieciocho afios de edad; en el caso
de las personas menores de doce afios, cuyas conductas sean ilicitas, solo seran
sujetos a rehabilitacion y asistencia social.

Es precisamente, la minoria de edad, una etapa que hace necesario el
establecimiento claro y preciso de los derechos de la infancia y la adolescencia,
con plena capacidad de goce, aun cuando limitada en su capacidad de ejercicio,
circunstancia que es tomada en cuenta en diversos criterios sostenidos por los
tribunales de la federacién, como lo es el siguiente que transcribimos en su parte
conducente:

...uno de los lineamientos que debe observarse para la
participacion de nifias y niflos dentro de cualquier
procedimiento jurisdiccional que pueda afectar su esfera
juridica, atento a la protecciébn de su interés superior, es
designar a una persona que los represente, siempre que ello
no genere un conflicto de intereses, con la finalidad de
garantizar una representacion imparcial, dirigida
absolutamente a la defensa eficaz de los derechos del menor

en la Litis planteado.
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Como se advierte de la lectura de las paginas de esta tesis son muchos y
significativos los convenios, declaraciones, convenciones, acuerdos, protocolos
etcétera que conforman los instrumentos juridicos de caracter internacional, a los
que se le denomina, de acuerdo a la opinion de Emilio Garcia Méndez “doctrina de
la proteccion integral de los derechos de la infancia” que significa un salto
cualitativo fundamental en la consideracion social de la infancia. El derecho, en

este caso, debe ser “reflejo fiel de la realidad”.*®

Il. Interés Superior del menor en México

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos reconoce Yy
protege los derechos de nifias, nifios y adolescentes, destacando entre las
modificaciones, las siguientes: Se incorpora el concepto de “nifio” en la pretension
de sustituir paulatinamente el término “menor”; se establece la obligacion del
Estado de proveer lo necesario para el respeto a la dignidad de la nifiez y la
efectividad en el ejercicio de sus derechos, y se considera el deber de los padres,
tutores y custodios de preservas tales derechos.®

El concepto de interés superior de la nifiez desde el enfoque de derechos
es considerado como un principio, un derecho y una norma de procedimiento,®?
es considerado una serie de acciones sisteméticas en un gobierno garantista que
‘en su conjunto aseguran la debida proteccidn a los derechos a la vida, a la
supervivencia y el desarrollo del nifio y la nifia.'®

A decir de algunos especialistas, al momento de la toma de decisiones con
respecto de los derechos negados, vulnerados o restringidos, es importante
entender la naturaleza del concepto del interés superior de la nifiez que, aun
estando vinculado al “desarrollo, madurez y capacidad para intervenir en las

decisiones que le conciernen”, a medida que mayor edad tienen, mayor peso tiene

1% Garcia Méndez, Emilio, Infancia Ley y Democracia: una cuestién de Justicia, UNICEF, Fondo de

las Naciones Unidas para la Infancia, Santiago de Chile, 1999. P. 28.
http://www.cammina.org/publications/HglYNnzNz8mM.pdf

81 pgrez Fuentes, Gisela Marfa, “El Interés Superior del Menor como Principio”, Op.cit.p.310.

82 Alegre S, Hernandez X y Roger C. El interés superior del nifio. Interpretaciones y experiencias
latinoamericanas. ARCOR-UNICEF, SIPI.2014, p.3.

188 |dem.
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su opinién en las decisiones. Sin embargo, eso no significa que las instituciones y
las personas adultas decidiran todo en nombre de los nifios, nifias y adolescentes
sino que a decir de estos enfoques también contribuye a poner limite a la
discrecionalidad de las autoridades en medidas que promueven sus derechos y en
materia de proteccion. También el enfoque de derechos limita las interpretaciones
de un estado paternalista y los abusos de poder. En ese sentido, el interés
superior de la nifiez es un principio “rector-guia” y legitima decisiones con respecto
de los derechos. Por ello, el Comité de los Derechos del Nifio enlistd una serie de
elementos a tener en cuenta a la hora de evaluar el interés superior de la nifiez.'®

En sintesis, debe cubrir las necesidades de desarrollo fisicas, educativas y
emocionales de la nifia o nifio considerando siempre la opinion del NNA, de
acuerdo con el grado de madurez, entre estos aspectos que incluyen el sexo,
orientacién sexual, origen nacional, religibn y creencias, identidad cultural y
personalidad.

Procurando siempre el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus
derechos considerando siempre el ISM como criterio rector para la elaboracion de
normas y la aplicacién de éstas en todos los 6rdenes relativos a la vida del nifio.*®°

El sistema juridico mexicano establece diversas prerrogativas de orden
personal y social en favor de los menores, lo que representa un nuevo paradigma
para desarrollar un nuevo esquema de comprension de la relacion del NNA, un
desafio permanente para el logro de una verdadera insercion de los nifios, y sus

intereses, en las estructuras y procedimientos de decision de los asuntos publicos.

1. Fundamentacién del principio de interés superior del menor
Preservar el interés superior de los NNA es una obligacién primordial de la
administracion publica y de todo el Estado en general, tal y como lo ha establecido

la Corte Interamericana de Derechos Humanos'®®, por lo que se genera una

184 | dem.

18 Tesis 1a./J.25/2012 (92)), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, |.
XV, t. 1, Diciembre de 2012, p. 334.

18 sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso nifias Yean y Bosico vs
Republica Dominicana, de fecha 8 de septiembre de 2005. Sentencia Los nifios de la Calle vs
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obligacion insoslayable para proteger, fomentar y desarrollar el interés superior de
los nifios, nifas y adolescentes.

La nueva concepcidon concentrada en el interés superior de los nifios, nifias
y adolescentes tuvo sus origenes en la Child Welfare and Adoption Asistanse Act
de 1980 de los Estados Unidos de América que se vio reflejada en la Convencién
sobre los Derechos de los nifios y nifias de las Naciones Unidas de 1989, y en The
Children Act de 1989 en Inglaterra, en donde se destaca la regulacién primordial
sobre el interés superior de los nifios y niflas como primacia de su interés de
proteccién integral en la esfera publica y privada.*®’

Con base en la Convencién Internacional sobre los Derechos de los nifios y
nifias de 1989, se establece que el objetivo de la mencionada regulacion es la de
lograr el desarrollo integral y sostenible de la nifiez y de la adolescencia con pleno
respeto a todos y cada uno de sus Derechos Humanos, estableciendo en el
articulo 3° la garantia de aplicar en cada caso el interés superior de los nifios y
nifias para asegurar el goce y disfrute de sus derechos.'® Con este fundamento,
se puede establecer el cimiento primordial del interés superior de los nifios y
nifias, por medio del cual en todo asunto se debera observar el principio. No
importa si el asunto que se ventila es administrativo o judicial, o es penal, laboral,
civil, mercantil, administrativo, de nifilez o familia; lo importante es que todo
operador, funcionario o funcionaria debera anteponer el interés superior de los
nifios y nifias. Es un criterio que se debe sopesar para resolver lo que mas le
convenga al NNA.

En el ambito internacional, se hace necesario destacar lo establecido en
Declaraciones y Tratados Internacionales que han motivado el interés superior de
los nifios y nifias, como principio rector a todos los nifios, niflas y adolescentes.

Con referencia al continente americano, se puede establecer que la Declaracion

Guatemala, de fecha 19 de noviembre de 1999. Opinién Consultiva de la Corte Interamericana de
le7er§chos Humanos: OC-17/02 de fecha 28 de agosto de 2002.

Idem.
188 E articulo 3. 1. de la citada Convencion Indica: “En todas las medidas concernientes a los nifios
gue tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el
interés superior del nifio”.
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Americana de Derechos y Deberes del Hombre establece en su articulo VII que
todo nifio o nifia tiene derecho a proteccién, cuidados y ayudas especiales. En ese
sentido el articulo 19 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, los
derechos de la nifiez, destacando que todo nifio o nifia tiene derecho a las

medidas de proteccién que su condicion de menor requieran.

2. Interés Superior del Menor una obligacion para con la Infancia

Durante el siglo XX la manifestacion mas significativa del movimiento de
proteccion de los derechos del nifio fue la aprobacién de la Convencion
Internacional uniendo perspectivas culturales evidenciando el consenso
generalizado en ver a la infancia como un grupo que requiere de proteccion
integral. A decir de esta Convencion brinda y reconoce un catalogo amplio de
derechos del nifio y establece las obligaciones que los Estados contraen en
relacion con la infancia. Sin lugar a dudas retne el consenso de las diferentes
culturas y sistemas juridicos de la humanidad en la proteccion y el desarrollo de
los nifios; las politicas publicas dirigidas a este grupo en especifico asi como la
obligacion del Estado, la obligacion de los padres, y la sociedad en general de
adoptar todas las medidas para dar efectividad a sus derechos.

Gisela Maria Pérez Fuentes precisa que el principio del interés superior del
menor forma parte del Derecho de Familia lo que lo distingue como un derecho
esencial o “duro” dentro de la teoria de los derechos fundamentales, ello porque
este principio se encuentra dentro de una formulacion genérica de los valores
establecidos por el actual orden juridico mexicano, cuya funciéon no sélo es el
llenar las lagunas de la ley, sino coadyuvar en la interpretacion y ponderacion de
los derechos fundamentales del menor.*®°

La positivizacion internacional de los derechos humanos permite construir
estandares juridicos comunes a todas las personas menores de edad relativos a
sus derechos fundamentales. La Convencién reafirma el reconocimiento de los

nifios como personas humanas y, por ello, con justa razén puede denominarsele

1% pgrez Fuentes, Gisela Maria, “El Interés Superior del Menor como Principio”, Perfiles de las
Ciencias Sociales, UJAT, México, 2014, p.306.
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como un instrumento contra la discriminacion y a favor del igual respeto y
proteccion de los derechos de todas las personas, criterio basico para comprender
el sentido y alcance del principio del interés superior del nifio. %

Los derechos del nifio no dependen de ninguna condicidon especial y se
aplican a todos por igual; constituyen un conjunto de derechos frente a la accion
del Estado y representan, por su parte, un deber de los poderes publicos de
concurrir a la satisfaccion de los derechos-prestacion que contempla. En este
sentido, el enfoque de los derechos humanos permitira organizar desde una
perspectiva diferente las politicas publicas de la infancia y la participacion de los

nifios en la sociedad.

II. MENOR COMO SUJETO DE DERECHOS

1. Unatransformacion en la capacidad de ejercicio del menor

Inicialmente con el Derecho Romano los menores eran considerados
propiedad del pater familia y estaban sometidos de forma absoluta a su voluntad
sin embargo gracias a la evolucién de los Derechos Humanos ha cambiado la
concepcién del menor tal como lo considera la Dra. Gisela Maria Pérez Fuentes
existe un cambio paradigmatico'®* considerado por la constitucion y ratificado por
el Poder Judicial de la federacién en cuanto a una mera interpretacién sobre el
menor y el modelo social en la toma de decisiones, que entrafia el pleno respeto a
sus derechos, voluntad y preferencias.

A estos ultimos les corresponde abordar el tema del menor bajo un estricto
sentido humano ponderando de forma tacita y expresa el desarrollo y ejercicio
pleno de sus derechos. Como bien lo sefiala la Dra. Pérez Fuentes el concepto de
nifez o minoria de edad protege a aquellas personas que requieren de

determinadas medidas o cuidados especiales por la situacion especial de

1% Convencién de los Derechos del Nifio Adoptada por la Asamblea General de las Naciones

Unidas el 20 de Noviembre de 1989.
¥ pgrez Fuentes, Gisela y Cantoral Dominguez Karla, Dafio Moral y derecho de la personalidad
del menor, Tiran Lo Blanch, México, 2015, pp. 133 a 140.
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vulnerabilidad'®® frente al ordenamiento juridico, como consecuencia de su
condicién de menor.

Actualmente las autoridades mexicanas deben reconocer como lo
establecen los criterios internacionales a las personas con discapacidad ante ley
como sujetos de derechos, es decir tienen la obligacién de adoptar las medidas
necesarias para ello, buscando siempre el beneficio directo del menor.

La primera sala de la Suprema corte de Justicia de la Nacion ha sostenido
que el interés superior de la infancia, reconocido expresamente en el articulo 4,
parrafo octavo de la constitucion mexicana, a partir de la reforma del 2011, exige
la garantia plena de los derechos de nifios y niflas asi en conjunto con la
normativa internacional se traduce en la satisfaccion de los derechos del nifio.

En este nuevo cambio paradigmatico toda interpretacion se debe enfocar en
los derechos humanos, evitando asi privar a la persona menor de edad de su
capacidad de ejercicio por otra persona que sustituya su voluntad, sino por el
contrario que sea asistida para que pueda tomar decisiones en diversos ambitos
como cualquier persona, dotandolo de apoyos y salvaguardas necesarias para
que de esta manera de respeten los derechos, voluntad y preferencias de la
persona con discapacidad.®?

Si bien es cierto su capacidad de obrar no lo hace menos capaz de tomar
decisiones que beneficien su desarrollo y plenitud, sin embargo si existiera, sera
la autoridad quien debera ponderar lo que mas beneficie al desarrollo del menor.

Por ello es necesario que el interés superior del menor se adecue de
manera particular en cada caso en concreto, reconociendo la obligacion de
garantizar el ejercicio de los derechos humanos de uno de los grupos mas débiles
o vulnerables de la sociedad, los nifios.

En un intento de definicion, considero que el interés superior del nifio son
los derechos o prerrogativas que lo salvaguardan en todo momento a traves de

bienes necesarios que brindan un desarrollo integral al menor de edad. Cabe

92 |hidem. p. 135. ]
1% Tesis aislada 12 CXIV/2015., Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Decima Epoca,
Tomo Il, Libro 16, marzo de 2015, p.1102
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sefalar que cuando hablamos del interés superior del menor no significa hablar de
lo que nosotros pensamos que le conviene al nifio o inclusive lo que la autoridad
crea que es mejor para los nifios y adolescentes, significa simplemente decidir
sobre lo que ellos decidan, teniendo en claro que sus derechos no son asimilables
al interés colectivo; por el contrario hay que reconocer que los derechos de los
nifios pueden entrar en conflicto o entrar en colision con el interés social o de una
comunidad determinada, y siempre debe prevalecer de un modo prioritario los
derechos de los nifios.

En tesis jurisprudencial la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sostiene:
El interés superior de los nifios, nifias y adolescentes implica que el desarrollo de
éstos y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios
rectores para la elaboracion de normas y la aplicacion de éstas en todos los
6rdenes relativos a su vida.***

Por lo que todas las autoridades mexicanas deben asegurar y garantizar
gue en todos los asuntos, decisiones y politicas publicas en las que se les
involucre, todos los nifios, nifias y adolescentes tengan el disfrute y goce de todos
sus derechos humanos, especialmente de aquellos que permiten su 6ptimo
desarrollo, esto es, los que aseguran la satisfaccion de sus necesidades béasicas
como alimentacion, vivienda, salud fisica y emocional, el vivir en familia con lazos
afectivos, la educacion y el sano esparcimiento, elementos todos esenciales para
su desarrollo integral asi como también en su condicién de migrantes un debido
proceso en que se respeten de manera eficaz sus derechos.

En ese sentido, el principio del interés superior del menor de edad implica
que la protecciéon de sus derechos debe realizarse por parte de las autoridades a
través de medidas reforzadas o agravadas en todos los ambitos que estén
relacionados directa o indirectamente con los nifios, nifias y adolescentes, ya que
sus intereses deben protegerse siempre con una mayor intensidad. En esa logica,
cuando los juzgadores tienen que analizar la constitucionalidad de normas, o bien,

aplicarlas, y éstas inciden sobre los derechos de los nifios, nifias y adolescentes,

%% Tesis: P. /J. 7/2016, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro 34,

Tomo |, Septiembre de 2016, p.10.

124



es necesario realizar un escrutinio mas estricto en relacién con la necesidad y
proporcionalidad de la medida de modo que se permita vislumbrar los grados de
afectacion a los intereses de los menores y la forma en que deben armonizarse
para que dicha medida sea una herramienta Util para garantizar el bienestar

integral del menor en todo momento.

A. Principio de ponderacion del Interés Superior del Menor para la

proteccion de los nifios, nifias y adolescentes

Robert Alexy sefiala que la ponderacion es el mecanismo de resolver
antinomias de derechos fundamentales.'® Precisado lo anterior, es necesario
determinar el concepto de ponderacion. Deviene del latin pondos que significa
peso, dicho significado es de suma importancia, porque cuando un juez pondera,
su funcion consiste en pesar o sopesar los principios que concurren al caso
concreto, y poder asi resolver la controversia suscitada por lo tanto es la forma en
gue se aplican los principios juridicos, es decir, las normas que tienen la estructura
de mandatos de optimizacion. Dichas normas no determinan lo que debe hacerse
sino obligan a que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes.

Existe colisién entre principios cuando en un caso concreto son relevantes
dos 0 més disposiciones juridicas, que a su vez, son normas incompatibles entre
si, pero ambas pudieran ser respuestas al caso concreto. Dichas disposiciones
relevantes pero incompatibles entre si, son lo que se conoce como prima facie. Asi
la ponderacién parte, de la igualdad de las normas en conflicto, dado que, si no
fuese asi, si existiera un orden jerarquico o de prelacion que se pudiera deducir
del propio documento normativo, la antinomia podria resolver de acuerdo con el
criterio jerarquico o de especialidad. En palabras del Tribunal Constitucional, no se

trata de establecer jerarquias de derechos ni prevalencias a priori, sino de

1% Alexy, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, trad. De Garzén Valdés, Ernesto, C.E.C.,

Madrid, 1993, pp. 300 y ss.
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conjugar, desde la situacion juridica creada, ambos derechos o libertades,
ponderando, pesando cada uno de ellos, en su eficacia reciproca.*®

Estas antinomias presentan una importancia en la esfera constitucional, no
sola porque en ella se muestren criterios jerarquicos y cronoldgicos, sino también
porque las constituciones actuales son documentos con un fuerte contenido
material de principios Yy derechos sustantivos que no responden a un esquema
homogéneo y cerrado de moralidad y filosofia.*®’

Asi el modo de resolver los conflictos entre principios recibe el nombre de
ponderacion, situacién que debe prevalecer en beneficio del menor, buscando
siempre lo mejor. El poder Judicial de la federacion ha definido la ponderacion
como un principio de proporcionalidad que se utiliza como herramienta de
interpretacion para establecer los limites en la relacion de principios
constitucionales en caso de colision, situacion muy comun que afecta al menor de
edad y que implican violaciones de derechos humanos.

En la aplicacion del principio de ponderacién en el interés superior del
menor el poder judicial de la federacion ha establecido que no pueden sefalarse
edades fijas o condiciones previas para determinar el grado de autonomia del
menor, pues el proceso de madurez no es lineal y aplicable a todos los nifios por
igual, de tal manera que determinar la capacidad de los menores en la toma de
decisiones sobre el ejercicio de sus derechos recae en los juzgadores por lo que
deben evaluar de manera patrticular las caracteristicas del menor (edad, nivel de
madurez, medio social y cultural etc.) asi como tener un mayor escrutinio al caso
en concreto.

Este principio regulador de la normativa de los derechos del nifio 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 éstos. En el mismo sentido,
conviene observar que para asegurar, en la mayor medida posible, la prevalencia

del interés superior del nifio, el preambulo de la Convencién sobre los Derechos

1% Prieto Sanchis, Luis, “Neoconstitucionalismo y ponderacion judicial”, Anuario de la Facultad de
Derecho de la universidad Autonoma de Madrid, nimero 5, Espafia, 2001, pp.201 a 228.

97 G.zagrebelsky, El Derecho ductil. Ley, derechos justicia, trad. De M. Gascén, con epilogo de G.
Peces Peralta- Barba, Trotta, Madrid, 1995, pp.12 y ss.
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del Nifio, establece que éste requiere “cuidados especiales”, y el articulo 19 de la
Convencién Americana sefiala que debe recibir “medidas especiales de
proteccion”. En ambos casos, la necesidad de adoptar esas medidas o cuidados
proviene de la situacion especifica en la que se encuentran los nifios, tomando en
cuenta su debilidad, inmadurez o inexperiencia. En conclusion, es preciso
ponderar no sélo el requerimiento de medidas especiales, sino también las
caracteristicas particulares de la situacion en la que se halla el nifio.

Derivado de lo anterior para concretar el interés superior del menor es
necesario tener como referente la dignidad humana, la cual debe adaptarse a las
caracteristicas y necesidades propias de la infancia teniendo en cuenta su
inmadurez, inexperiencia, ingenuidad y espontaneidad. Nos resta sefalar que para
concretar en todo momento el interés superior del menor es preciso que el menor
sea escuchado; pues su opinién debe ser tenida en cuenta y valorada en todo

momento.

2. Interés Superior del Menor en el contexto de la Migracion

Se aprecia que muchos proyectos migratorios se traducen en formas de
mejoramiento personal, pero también se advierte la vulneracion de los derechos
humanos en otros casos, en especial cuando los afectados son nifios, nifias y
adolescentes.'®® La blsqueda de expectativa y mejoramiento de oportunidades se
torna al mismo tiempo en un desafio para la garantia plena de derechos en los
niflos que migran. Es necesario que el Estado garantice el derecho a la vida, asi
como el derecho a vivir la vida con dignidad asi como otros derechos que
envuelve el interés superior, cuyo valor es supremo y la colision con otros
derechos no existe cuando nos referimos a é1.*%
El impacto que sufren los nifios con la migracion es infinito, la

discriminacion es la consecuencia principal que provoca el proceso migratorio en

198 | iwski, N.I. Migraciones de nifios, nifias y adolescentes bajo el enfoque de derechos, Instituto

Interamericano del nifio, la nifia y adolescentes, Consejo Permanente de la Organizacion de los
Estados Americanos, Comision Especial de Asuntos Migratorios, Washington, D.C, 2008.

%9 Serra, Maria, “la Migracion y los Derechos del Nifio”, Revista Electrénica de Instituto de
Investigaciones , Ambrosio L. Gioja" - Afio V, Numero Especial, 2011,p. 230.
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los nifios lo que se refleja en la imposibilidad de que nifios, nifias y adolescentes
puedan acceder a los derechos econémicos, sociales y culturales. **°

Como bien lo sefala la Dra. Gisela Maria Pérez Fuentes el término “interés
superior del menor” sigue siendo una clausula abierta y que corresponde a los
autoridades actuar de forma ponderada y no arbitraria en cualquier situacion. Ya lo
establece El Poder Judicial de la Federacidon en México en relacion a que la
expresion interés superior del nifio implica que el desarrollo de este y el ejercicio
pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios rectores para la
elaboracion de normas y la aplicacion de estas en todos los érdenes relativos a la
vida del nifio en especifico al Procedimiento Administrativo Migratorio en el cual el

nifio por su condicién irregular es sometido.

A. Acceso a la justicia y debido proceso en el contexto migratorio en
México

México ha enfrentado el fendbmeno de la migracion desde una Oéptica de
seguridad nacional, de control y de criminalizacion, a través de una politica de
control, detencién, deportacibn que intimida a la migracion irregular de las
personas que transitan por territorio mexicano.?®* En 2016, la Comisién Mexicana
de Defensa y Promocion de los Derechos Humanos registr6 un incremento de
nifos, niflas y adolescentes migrantes detenidos en estaciones migratorias. Al
respecto, cobra especial relevancia la detencién administrativa de personas
migrantes en estaciones migratorias que no pueden acreditar su estancia regular
en el pais, pues se trata de una medida prevista en la Ley de Migracion y
constituye uno de los pilares de la politica migratoria actual. La norma maxima
contempla distintas formas de detencion y sefiala plazos maximos para cada una
de ellas, sin que la detencion administrativa con fines de control migratorio
encuadre en alguna de ellas, ademas de que excede cualquiera de los plazos

conferidos a la autoridad administrativa para privar de la libertad a una persona.

200
201

Idem.
Pagina oficial de la Comisién Mexicana de Defensa y Promocion de los Derechos Humanos,
http://cmdpdh.org/
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Toda privacion de la libertad que no esté de conformidad con la legislacién
nacional sera ilegal o arbitraria, tanto con respecto a la legislacién nacional como
con el derecho internacional.

La detencion administrativa de personas migrantes debe analizarse también
a la luz de diferentes estdndares de derechos humanos que son vinculantes para
el Estado mexicano: para que la detencibn no sea considerada arbitraria, es
necesario que el Estado demuestre que la detencidon sea razonable en todas las
circunstancias, necesaria en el caso concreto y proporcional a la finalidad legitima,
tal como lo estableci6 la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
Vélez Loor vs. Panama.

La detencién administrativa a la que son sometidas las personas migrantes
gue no acrediten una estancia legal en territorio mexicano, no so6lo es un tipo de
privacibn de la libertad que no esta prevista expresamente en el texto
constitucional, sino que excede cualquiera de los plazos que la Constitucién
confiere a la autoridad administrativa para privar de la libertad a una persona,
ademas de que puede llegar a ser indefinida y, por tanto, arbitraria.

El marco juridico internacional en materia de derechos humanos establece
garantias procesales respecto de la detencibn, mismas que se aplican
independientemente de la condicion migratoria del individuo. Las personas
migrantes, al igual que los nacionales, tienen derecho al disfrute de proteccion
judicial, al acceso a la justicia, asi como a las garantias judiciales. Mas aun,
cuando la persona detenida no cuenta con recursos, el Estado debe brindarle una
defensa juridica gratuita. A pesar de que, en papel, las personas migrantes tienen
derecho a la asistencia juridica durante el procedimiento administrativo migratorio,
en pocas ocasiones gozan de dicha asistencia ya que, por una parte, los
obstaculos establecidos en la practica limitan el acceso de abogados de
organizaciones de la sociedad civil a las estaciones migratorias y, por otra, porque
el Estado no cuenta con un cuerpo de defensores de oficio para cuestiones
relativas a la privaciéon de libertad por motivos migratorios.

La Ley de Migracion establece que la persona migrante tiene derecho al

debido proceso, aunque en la practica se limita constantemente su acceso al
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expediente administrativo y, en varios casos, se viola la obligacion de asegurar la
disponibilidad de peritos traductores certificados para garantizar el debido proceso
de quienes se encuentren frente a tramites o procedimientos administrativos que
pongan en riesgo sus derechos fundamentales, como la libertad o posible
expulsion.

Nuestro pais debe garantizar el acceso a la justicia y el debido proceso no
solo a nifios, niflas y adolescentes, sino a todo aquel que lo requiera, tanto en el
marco de aquellos procesos institucionales asi como en los casos de las
violaciones de derechos humanos que pudieren ocurrir en las instituciones de
cuidado y proteccion, debiendo respetar en todos los casos el respeto de sus
garantias, en especial, cuando se trate de nifios, nifias y adolescentes.

La legislacion internacional reconoce formalmente el derecho del nifio a ser
escuchado. Incluso en algunas legislaciones como El Salvador, reconoce el
derecho a contar con asesoria y atencién especializada en materia de proteccién
de los derechos, estableciendo que los nifios deben poder recibir facilidades para
la rendicion de su testimonio en ambientes no formales ni hostiles.

En términos generales, es muy limitada la informacion sobre el
cumplimiento del derecho a ser escuchado de los nifios en los procesos en los
cuales se determina su colocacion en instituciones. Esa falta de informacion
permite sostener que hace falta un mayor esfuerzo para garantizar de mejor
manera su derecho a ser escuchados.

Estos esfuerzos deben contemplar especialmente a los nifios con
discapacidad en los procesos de separacion y colocacion en las instituciones de
proteccion.?’®® Los estados deben garantizar el acceso a la justicia y el debido
proceso, tanto en el marco de aquellos procesos en los que se adoptan las
medidas de institucionalizacion, como en los casos de las violaciones de derechos

humanos de la infancia que pudieren ocurrir en las instituciones de cuidado y

22 Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, La situacion de nifios, nifias y adolescentes en

las instituciones de proteccion y cuidado de América Latina y el Caribe Diciembre 2013.
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proteccion. Estas exigencias deben tenerse en cuenta independientemente de que
se trate de procesos judiciales o administrativos.?%

Por lo que, independientemente de los motivos que la justifiquen, estos
procesos deben en todos los casos respetar estas garantias, en especial, cuando
el procedimiento signifique la posibilidad de aplicar una medida privativa de

libertad, lo que incluye las llamadas medidas de “abrigo”, “internacion” o medidas
de “proteccion”.?®*

De forma especifica, la participacion adecuada del nifio en el proceso
requiere la adopcion de “medidas de proteccion procesal”’. A efectos de garantizar
este derecho, es necesario procurar que los nifilos tengan oportunidad de ser
oidos en un entorno amigable, seguro, accesible y apropiado. Deben adoptarse
las medidas necesarias para asegurar la plena proteccion del nifio y la no re
victimizacion de los nifios, especialmente cuando se trate de nifios muy pequefios,
nifos con discapacidad, o de nifios que hayan sido victimas de delitos,
explotacion, trata, abusos sexuales, maltrato y toda otra forma de violencia.
Asimismo, debe preferirse que ello ocurra en condiciones de confidencialidad

atendiendo a las circunstancias del caso y a su interés superior.

V. ELEMENTOS BASICOS PARA PRIORIZAR EL CONTENIDO DEL
INTERES SUPERIOR DEL MENOR

1. Relevancia del Interés Superior del Menor

El ISM tiene como finalidad garantizar el desarrollo y bienestar de todo nifio,
nifia o adolescente, prevaleciendo su interés sobre cualquier interés colectivo. La
experiencia ha denotado que el ISM es un principio que se fundamenta en una
frase muy utilizada con muy poco sustento doctrinario y jurisprudencial; a raiz de
ello, se hace indispensable su tratamiento desde la capacidad natural del sujeto
menor de edad, orientado a coadyuvar al establecimiento de dicho principio

eludiendo aspectos que tiendan a afectar la decision, asi como el entorno y las

203

s Corte IDH: Condicion juridica y derechos humanos del nifio, parr. 95y 117.

Opinién Consultiva 17/02,Corte IDH, Condicion juridica y derechos humanos del nifio, p. 22
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perspectivas que puedan converger al interés superior de los nifios y nifias y, muy
especialmente, los criterios y técnicas que todo juzgador o funcionario publico
debe esgrimir para garantizar que su resolucion lleve consigo los elementos
indispensables para viabilizar el ejercicio de un verdadero interés superior de los
nifios y nifias.**

Indudablemente el reto no es facil, pero la idea que se tiene es la de
posibilitar un acercamiento sustancial e inevitable para garantizar una resolucion
gue encuadre en el sistema filoséfico que se pretende en la propia Convencion
Internacional y en las Leyes especializadas de la nifiez y adolescencia.

Como se ha expuesto anteriormente para establecer el interés superior de
los nifios y nifias se hace necesario estudiar y considerar el caso concreto, para
luego analizar cada uno de los factores que puedan incidir en determinar lo que
mas le convenga al nifio o nifia, y asi poder garantizar el goce y disfrute de cada
uno de sus derechos. La Doctrina Internacional considera que se deben proteger
derechos fisicos y psiquicos de la nifiez para lograr la evolucion y desarrollo de su
personalidad en un ambiente sano y agradable, lo que los hace con la necesidad
de una proteccién especial, situacion que no puede desatenderse en ningun
momento.

Para su bienestar en general se hace indispensable establecer tres puntos
concretos para lograr alcanzar los fundamentos teleoldgicos del principio: la
capacidad de los nifios y nifias, su entorno familiar y social, y la predictibilidad.
Con estos tres elementos se puede establecer el contenido esencial para alcanzar
el interés superior de los nifios y nifias, los cuales tienen que estar presentes y
tratar de ser desarrollados en cada hecho particular. Todo juzgador o funcionario
publico que tienda a velar por el interés superior, debera analizar el caso y tratar
de encontrar los elementos anteriormente indicados.?%

Como ya se ha analizado la importancia de este principio radica en la

proteccion integral al menor quienes por el simple hecho de ser menores, merecen

25 | 6pez Contreras, Rony Eulalio, “Interés Superior de los nifos y nifias, Definicién y contenido”.

2F(Q)Gevista Latinoamericana de Ciencias Sociales Nifiez y Juventud, 13 (1), 2015, p.58.
Idem.
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el mas amplio cuidado, atencién y proteccion de sus intereses y derechos, por lo
que todo aquel que tenga que verse involucrado con nifios, nifias o adolecentes
deberad observar, atender y respetar para seguir coadyuvando a establecer
criterios especializados que determinaran los contenidos esenciales del interés
superior, a continuacion se puntualizan los criterios que ayudaran a determinar el
Interés superior del menor:

a) Expresion y deseos de los nifios, nifias y adolescentes.

La capacidad natural de actuacion de los nifios, niflas y adolescentes se
puede determinar a través de su grado de desarrollo intelectual y emocional, que
les permite decidir libremente lo que realmente desean hacer y decir. De ahi que
pueda establecerse que el nifio o nifia con suficiente madurez independiente de su
edad, pueda ejercer sus derechos y definir sus deseos; en el caso de carecer de
madurez el nifio, nila o adolecente podra ejercer sus derechos y deseos de
expresion con la ayuda de sujetos expertos en psicologia infantil, los cuales
podran determinar el verdadero deseo del nifio o nifia. Con lo anterior, se hace
necesario instituir que mas importante es hacer referencia a la madurez y
capacidad de los nifios y nifias en cada caso particular, que imponer una edad
generalizadora para todos los casos en general. Lo necesario en cada situacion
concreta es determinar, a través de un equipo de sujetos expertos (psicélogos y
psicoterapeutas), la madurez particularizada de los nifios, nifias y adolescentes.?”’

Lopez Contreras menciona que recientemente se ha manifestado la idea
generalizadora de que se deberia contar con una determinada edad orientativa en
relacion con la existencia o no de la suficiente madurez de los nifios, nifias y
adolescentes sin considerarla con una infranqueable rigidez, por lo que valdria la
pena tomarla como una franja de edad orientativa y flexible a la vez con
dependencia del caso concreto y particularizado®®®
En relacion con esto, la ciencia de la psicologia ha determinado que a partir

de los seis afios se puede medir el desarrollo psicologico de los nifios y nifias para

297 |bidem. P.59.
2% De Lama, A. La proteccion de los derechos de la personalidad del menor de edad. Valencia,
Tirant lo Blanch, 2006, p.4.
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establecer el logro cognitivo y el auto concepto, tesis que también se sustenta a
través del grupo de psicélogos y psicologas de la Sala de la Nifiez y Adolescencia
de la Republica de Guatemala, que con fecha 19 de julio de 2010 expresaron tal
criterio al indicar que:

(...) se llegdo a la conclusion de que no es necesario realizar una

evaluacion psicologica que determine dicha capacidad en los nifios cuando

oscilan entre la edad comprendida entre (sic) O a 6 afos, que en este
periodo de su vida los nifios no poseen aun capacidad analitica para poder
hacer dicho anélisis.”®

Con independencia de una edad orientativa o de una edad predeterminada
sugerida por la psicologia, lo mas importante es el bienestar de los nifios y nifias, y
para ello se hace necesario establecer el grado de madurez suficiente a fin de
determinar lo que mas le convenga al nifio, nifia o adolescente, para lo cual es
importante estudiar cada caso concreto y de manera técnica y particularizada.

Con lo anterior es necesario priorizar la necesidad de establecer dentro del
proceso administrativo migratorio en especifico en las presentaciones vy
alojamientos de los menores no acompafiados una asistencia especializada de
psicologos y psicélogas, psicoterapeutas u otra clase de profesionales para
determinar y apreciar la madurez de los nifios y nifias para poder conocer y
evaluar su opinion. En la actualidad, se le da muy poca relevancia a esta clase de
expertos, pero se hace necesario a partir de que constituyen un elemento
indispensable para determinar la madurez u otra circunstancia que pueda afectar
la opinion de los nifios y nifas.

Para establecer la capacidad natural de los nifios y nifias nos dice
Soldérzano que se hace “indispensable oir al menor de edad, en forma distinta que
al adulto”, de manera que la audiencia en cualquier acto administrativo o judicial
no puede ir orientada por el modelo del interrogatorio, sino que debe procurarse el

intercambio de impresiones y argumentaciones (no sugestivos) y buscarse un

299 Unidad de Psicologia de la Sala de la Nifiez y Adolescencia, citado en Lopez Contreras, Rony

Eulalio, Interés Superior de los nifios y nifias, Definicion y contenido. Revista Latinoamericana de
Ciencias Sociales Nifiez y Juventud, 13 (1), 2015, p.59.
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debate razonable acerca de la cuestion que se consulta al nifio o nifia, de tal
suerte que éste sienta que participa del dialogo y que no solamente es objeto de
recopilacion de informacion. De lo que se trata, entonces, es de dictar las medidas
administrativas, judiciales y de cualquier tipo que eviten la victimizacion secundaria
del nifio o la nifia”. #°

A esta garantia se le suma el articulo 12 de la Convencion sobre los
derechos del nifio, la cual establece que el nifio tiene derecho a expresar su
opinion libremente, cuando esté en condiciones de formarse su propio juicio,
teniéndose en cuenta sus opiniones en funcion de su edad y madurez. Por  lo
que para no violentar este derecho se requiere de especialistas que puedan
determinar el grado de participacién que debe tener el menor asi como escuchar
de manera activa y eficaz lo que el nifio piensa y siente.

Por su parte, la Opinidon Consultiva 18/2003 Condicion juridica y derechos
de los migrantes indocumentados, solicitada por México, se pronuncio sobre los
derechos de los trabajadores migrantes en situacion migratoria regular. En esa
oportunidad la Corte sostuvo que los Estados tienen la obligacion general de
respetar y garantizar los derechos fundamentales, para lo cual deben adoptar
medidas positivas, evitar iniciativas que limiten o vulneren derechos, y suprimir
medidas o practicas que restrinjan o conculquen derechos. La Corte también
enfatizo el caracter fundamental del principio de igualdad y no discriminacién para
la salvaguarda de los derechos fundamentales, tanto en el derecho internacional
como en el interno lo cual se extiende en el caso particular de nifios, nifias y
adolescentes migrantes no acompanados.

Articulando ambas ideas, se sostiene la obligacion de respetar y garantizar
los derechos de la nifiez migrante e definitiva este o0 no acompafada por los
Estados, mas alla de cualquier consideracion, incluyendo el estatus migratorio de
las personas. En este sentido, considero que el derecho al debido proceso debe
ser reconocido en el marco de las garantias minimas que deben brindarse a todo

migrante, independientemente de su estatus migratorio. Teniendo el Estado la

20 g5plorzano, J. Los Derechos Humanos de la Nifiez. Ciudad de Guatemala, 2006.

http://www.corteidh.or.cr/tablas/r29522 .pdf
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obligacion de respetar y garantizar los derechos sin importar su condicion de
nacionales o extranjeros, y erradicando cualquier indicio de discriminacion.

El Juzgado de la Nifiez y Adolescencia de Quetzaltenango (Guatemala),
desarrolld6 un mecanismo de circuito cerrado, en el cual se realizaron entrevistas o
audiencias con nifios, niflas y adolescentes, (el cual fue replicado en el Juzgado
de la Nifiez y Adolescencia del area Metropolitana), en estas entrevistas se colocé
al nifio en un sitio especial para juegos -sala ludica- en compafiia de una
psicologa, la cual le hace el acercamiento correspondiente con juegos, habilidades
o distracciones infantiles para obtener la entera confianza de ellos , cuando se
establece esa confianza especial con la psicéloga, para el nifio o nifia ella es una
mujer mayor con la que esta jugando; esto inicia con la exploracion por parte de la
profesional para determinar su capacidad, y asi entender la situacion del caso
concreto y examinar su voluntad y apreciacion sobre la situacion que se persigue
dentro del proceso.?**

Lo que destaca en este sistema es que la psicologa se encuentra
interconectada por micréfonos, cdmaras y sonidos que el nifio o nifia no aprecia ni
muchos menos escucha; todos los sujetos procesales, incluyendo el juzgador, se
encuentran en otra sala completamente separada del recinto donde se ubica el
nifio o nifia, observando y escuchando toda la informacion explorada por la
profesional de la psicologia a través del circuito cerrado de television. Con este
sistema se garantiza evitar la re victimizacion del sujeto menor de edad en las
salas de audiencias y se logra establecer de mejor forma la capacidad natural de
los nifios y nifias. Por otra parte, es muy importante resaltar lo que nos indica la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en cuanto a que un nifio o nifia no
debera ser entrevistado con mas frecuencia de la necesaria, particularmente
cuando se investigan acontecimientos dafiinos para él o ella, derivado de que al
escuchar le puede resultar dificil, ademas de causarle dafios traumaticos.**

Para establecer la capacidad natural de los nifios y niflas, se hace

indispensable tomar en consideracion lo relacionado con la autonomia progresiva

211

o Lépez Contreras, Rony Eulalio, Op. Cit., p.60.

Sentencia del caso Karen Atala vs Chile, de fecha 24 de febrero de 2012.
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como derecho inalienable que todo nifilo o nifia tiene, toda vez que esta permite
ejercer derechos y asumir obligaciones de conformidad con la evolucién de sus
facultades psiquicas; de ahi que la capacidad natural del sujeto menor de edad
depende de su capacidad paulatina de ejercer por si sus derechos. Con la
autonomia progresiva se garantiza que entre mayor es el nifio o nifia, mayor es su
capacidad para ejercer sus derechos y contraer obligaciones. La autonomia
progresiva es un derecho de la nifiez, estipulado en los articulos 5 y 12 de la
Convencion sobre los derechos de los nifios y nifias.

En el mismo sentido el amparo directo 30/2008, resuelto el 11 de marzo del
2009 por mayoria de 3 votos, por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, acoge el principio de ejercicio progresivo de los derechos por parte
de los nifios. Este principio se basa en el reconocimiento de la capacidad evolutiva
de cada nifio, nifa o adolescente, en el entendido de que, con su progresiva
duracion, el nivel de abstraccién, de expresion, de independencia y pensamiento,
se vuelve paulatinamente superior y mas complejo. Estableciendo que escuchar al
menor en el ambito jurisdiccional sirve de apoyo para una mejor resolucion del
caso de que se trate, ya que su dicho puede aportar elementos para forjar en el
juzgador una conviccién que proteja de manera integra el interés del menor

Asi los derechos de las nifias y los nifios dejan de pertenecer a la esfera del

ambito privado,**

para convertirse en una obligacion que, ademas de los
responsables primarios del nifio también compromete al Estado y a la comunidad,
ya no en su forma subsidiaria sino de forma directa.

En igual sentido se ha expresado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que ha indicado que se debe partir de un analisis casuistico, lo cual
implica que las necesidades e intereses actuales de la nifia deben ser
determinado mediante el analisis especializado de personas especializadas que
consideren diversos factores individualizados, como su madurez o las

experiencias vividas hasta el presente.

213 polakiewicz, Marta, La infancia abandonada como una violacion de sus derechos humanos

personalisimos. El papel del Estado en los derechos del nifio en la familia, discurso y realidad.
Buenos Aires: Editorial Universidad, 1998, p.33.
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Dentro de la tarea de determinacion de los deseos del nifio, nifia o
adolescente, es importante percatarse de cualquier sindrome que pueda afectar
su voluntad. El Comité de los Derechos del Nifio, ha establecido que: “... el nifio
tiene el derecho a expresar sus propias opiniones y no las opiniones de los
demas”. Observacion General N° 12 (2009).

Asi los criterios para la determinacion en concreto del interés superior del menor
serian las siguientes:

a) Proveer, por el medio mas idéneo, a las necesidades materiales basicas
o vitales del menor de edad (alojamiento, salud, alimentacion...), y a las de tipo
espiritual adecuadas a su edad y situacion: las afectivas, educacionales, evitacion
de tensiones emocionales y problemas.

b) Se debera atender a los deseos, sentimientos y opiniones del nifio o
nifia, siempre que sean compatibles con lo anterior e interpretados de acuerdo con
su personal madurez o discernimiento.

c) Mantener, si es posible, el statu quo material y espiritual del nifio o nifia, y
vigilar la incidencia que toda alteracion del mismo pueda tener en su personalidad
y para su futuro: cambio de residencia y entorno personal, de colegio y de
comparferos y compafieras, de amigos, amigas y parientes, de (sistema de)
educacion, o en la salud fisica o psiquica; y, frente a eso, se debe ponderar las
ventajas, si las hay de la continuidad de la situacién anterior sin modificar aquel
entorno y statu quo.

d) Considerar particularmente la edad, salud, sexo, personalidad,
afectividad, creencias religiosas y formacién espiritual y cultural (del nifio o nifia y
de su entorno, actual y potencial), ambiente, y el condicionamiento de todo eso en
el bienestar del sujeto menor de edad y el impacto en la decision que deba
adoptarse.

e) Habran de valorarse los riesgos que la situacion actual y la subsiguiente
a la decision en cuanto al interés superior del nifio o nifia (si va a cambiar aquella)
puedan acarrear a él o a ella; riesgos para su salud fisica o psiquica (en sentido

amplio).
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f) Igualmente, las perspectivas personales, intelectuales y profesionales de

futuro del nifio o nifa.
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CAPITULO CUARTO LIBERTAD PERSONAL

I. Niflos Migrantes Irregulares en Territorio Mexicano

1. Libertad Personal

El derecho a la libertad personal se encuentra regulado por el articulo 16 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. La libertad adopta
varias formas en nuestras vidas, en lo que respecta la libertad personal, para
muchos nifios, nifias y adolescentes migrantes de Honduras, El Salvador y
Guatemala conocida como el Triangulo Norte, la libertad personal es un suefio,
algo que no existe en su realidad.

Mapa 3. Triangulo Norte de Centroamerica, Guatemala, Salvador y Honduras.
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Fuente: Anuario de Migracion y Remesas, Nifios, nifias y adolescentes
migrantes, p.125.

Es costumbre que NNA migrantes no acompafiados sean titulares de la

prensa pues el niumero de aprehendidos en Estados Unidos y México va en
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aumento los cuales migran por numerosas y multiples razones, pero la mayoria
sale huyendo de la violencia en su pais natal.

“Mataron a los dos policias que protegian nuestra escuela y mataron a dos nifios
con los que iba a la escuela. Me esperaron fuera de la escuela. La mara me dijo
que si volvia a la escuela no llegarfa vivo a casa.” — Alfonso 17, El Salvador.?**

NNA salen de su pais buscando seguridad en México. Pero en lugar de
encontrar apoyo y proteccién, son detenidos por ser migrantes y no contar con los
documentos adecuados. Con ese encierro se vulneran aun mas sus derechos.
Asi, sus suefios de una vida segura, se convirtieron en pesadillas y ansiedad.

“Si me dieran a elegir entre quedarme encerrado y morir, prefiero morir.” -
Adolescente hondurefio solicitante de asilo, 120 dias encerrado en un centro de
detencion en México.

Encerrados, muchas veces los nifios, niflas y adolescentes no tienen la
oportunidad de contar sus historias y la detencién puede hacerles sufrir de nuevo
las traumaticas experiencias que han vivido. Peor aun, a menudo son devueltos a
las mismas situaciones de violencia de las que salieron huyendo. NNA son
retornados a su pais de origen, donde no cuentan con el apoyo adecuado para su
reintegracion ni para estar a salvo. Asi, muchos recurren a huir de nuevo tomando
rutas cada vez mas peligrosas y clandestinas, haciéndoles ain mas invisibles y
vulnerables.

En el caso de los nifios migrantes no acompafiados su situacion de
vulnerabilidad es a un mayor pues se encuentran solos. El articulo 20 de la CDN
dispone que los Estados tienen la obligacion especial de proteccién y asistencia
ante los nifios que se encuentren temporal o permanentemente privados de su
medio familiar. Por ello, frente a nifios no acompafados el Estado tienen la
obligacion de darles alojamiento adecuado en instituciones adecuadas para
menores.”® Es importante sefialar que los Estados se encuentran obligados a la

proteccion de los nifios no acompafados en base al articulo 39 de la CDN, el cual

14 Testimonio del informe Nifiez y migracién en América Central y América del Norte: Causas,

Eoliticas, practicas y desafios
!> Comité de derechos del nifio. Observacion General No 6. parr. 40.
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establece que deberan tomar todas las medidas necesarias para la recuperacion
fisica y psicologica, asi como la reintegracion de todos los nifios que se
encuentren en cualquier situaciéon de abandono. De esta manera y en base al
principio de no discriminacion por el solo hecho de ya estar bajo su jurisdiccion, los
Estados se encuentran con una obligacion especial frente a los menores no
acompafiados.?'® Siendo asi, el Estado tiene la obligacion de identificar de manera
rapida lo mas benéfico para el nifio. De acuerdo a lo establecido por el Tribunal
Europeo los niflos no acompafados no podran ser traslados a centros de
migrantes para adultos ni a lugares cerrados donde se les prive su derecho a la
libertad.?!” Por otro lado, se debe entender que en caso que los nifios no
acompafados tengan que ser trasladados a instituciones para menores, estos
lugares no pueden significar una privacion a su libertad, por lo que deben cumplir
con altos estandares para su desarrollo y siempre bajo el cuidado de su tutor y
representante legal nombrado. Las instituciones o albergues deben tener un
personal altamente calificado para el trato con nifios y deben facilitar la movilidad
del nifio y no significar un medio de reclusion. De esta manera, la CIDH
recomienda que no se encuentren en zonas rurales alejadas de las ciudades y
deben contar con todos los servicios necesarios para que los nifios y nifias vivan
en condiciones dignas.*'®

La CIDH ha sefialado que “el estandar sobre la excepcionalidad de la
privacion de libertad debe considerarse ain mas elevado debido a que las
infracciones migratorias no deben tener un caracter penal’®®. La excepcionalidad
de la privacion de libertad de los nifios como bien se ha sefialado debe ser una
accion de ultima ratio. Por ello, se corrobora que los nifios migrantes gozan de una
doble proteccién frente a la cual su detencion es absolutamente excepcional. El

nifio y nifia migrante debe gozar de ciertas medidas de proteccion cuando se

216

o Comité de derechos del nifio. Observacion General No 6. parr. 7.

TEDH. Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga V. Bélgica. Sentencia de 12 de enero de 2007.
arr. 103.

'® CIDH. Informe sobre Inmigracion en Estados Unidos: Detenciones y debido proceso.
Washington: 2010. parrs. 374-376.
2% CIDH. Informe sobre Inmigracion en Estados Unidos: Detenciones y debido proceso.
Washington: 2010. pérr. 38.
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encuentre en los alojamientos reservados para ellos en el Estado receptor o de
transito.

Los Estados deben estar conscientes de los graves dafios psicologicos que
significa para el nifio la restriccion de su libertad, siendo asi se debera primar lo
que beneficie su interés superior, la detencion es llevada a cabo con el fin de
controlar la migracién irregular para posteriormente expulsar a los migrantes que
no cuentan con un permiso de ingreso o residencia y/o trabajo. Esta medida, que
implica la criminalizacion de la migracion irregular, es causa de violaciones de
derechos humanos para los migrantes. Es motivo de preocupacion cuando se
habla de nifios migrantes no acompafados toda vez que las leyes y politicas
migratorias de control de la migracién irregular carecen, por lo general, de un
enfoque compatible con los derechos y las necesidades de los nifios lo que tiene
como consecuencia que sean tratados como adultos y se cometan practicas

nocivas contra ellos y sus derechos.

2. Procedimiento en la atencion de personas en situacion de

vulnerabilidad

Es necesario partir de la Naturaleza de este procedimiento el cual en el
devenir de los afios ha sido regular el ingreso y salida de nacionales y extranjeros,
asi como el transito y la estancia de los extranjeros en nuestro pais, la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos contempla en sus articulos
1,4y 11, laigualdad de derechos humanos que gozan todas las personas que se
encuentran en territorio nacional y la obligacion de las autoridades en los tres
ordenes de gobierno a la aplicacion de tratados internacionales en materia de
proteccion de nifias, nifios y adolescentes.

Con esto se fundamenta el derecho de todas las personas para ser tratados
como el mismo respeto por igual, reconociendo un trato diferenciado con especial
atencion a grupos vulnerables como lo son nifios, nifias y adolescentes migrantes
no acompafados. La Ley de Migracién regula el procedimiento para la atencion

de niflas, nifios y adolescentes migrantes y faculta al INM para asegurar y
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presentar a los migrantes con estancia irregular quien de inmediato en el caso de
los NNA tendré que ponerlos a disposicién del DIF.?°

Para el caso especial de nifios, nifilas y adolescentes extranjeros no
acompafnados la ley de migracion establece un procedimiento especial que
denomina procedimiento en la atencidén de personas en situacion de vulnerabilidad

el cual se muestra en el cuadro siguiente:

Procedimiento en la atencion de personas en situacion de vulnerabilidad

Canalizar al menor al DIF quien deber& estar durante todo el proceso

para determinar su situacion migratoria.

Excepcionalmente los NNA migrantes extranjeros no acompafiados
pueden ser alojados en una estacion migratoria, en tanto se les
traslada a las instalaciones del Sistema Nacional para el Desarrollo
Integral de la Familia, dicha estacién un espacio especifico para su

estadia distinto al del alojamiento de los adultos.

Se le informara a los NNA del motivo de su presentacion, de sus

derechos dentro del procedimiento migratorio, de los servicios a que

2
tiene acceso y se le pondra en contacto con el consulado de su pais.
Se notificara al consulado del pais de nacionalidad o residencia de los
NNA, la ubicacion exacta de la ubicacion actual de las instalaciones
donde se canalizé y las condiciones en las que se encuentre.

3

En caso de acceder o solicitar la condiciébn de refugiado, no se

entablara contacto con la representacion consular.

220 | ey de Migracion, Art.112 parrafo primero, ltima reforma en el Diario Oficial de la Federacion el

04-06-2013.
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Personal del Instituto, especializado en la proteccién de la infancia
entrevistara a los NNA con el objeto de conocer su identidad, su pais
de nacionalidad o residencia, su situacion migratoria, el paradero de
sus familiares y sus necesidades particulares de proteccion, de
atenciéon médica y psicoldgica, dentro del procedimiento puede estar
presente un representante de la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos sin perjuicio de las facultades que le corresponden al
representante legal o persona de confianza del nifio, nifla o

adolescente.

Se procedera a la bausqueda de sus familiares adultos salvo a juicio del
ISM.
Los NNA extranjeros tendrén derecho a solicitar la regularizacion de su

situacion migratoria.

Una vez resuelta la situacién migratoria de los NNA y en caso de
resolverse la conveniencia de su retorno asistido se notificara de esta
situacion al consulado correspondiente, con tiempo suficiente para la
recepcion del nifio, nifia o adolescente en su pais de nacionalidad o

residencia.

Tratdndose de los NNA migrante nacional no acompafado,
correspondera al Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la
Familia, garantizar el eficaz retorno asistido del menor con sus
familiares adultos, considerando las causas de su migracion y
ponderando el ISM.
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Derivado de lo anterior se deduce que es obligacion reconocer, respetar y
garantizar los derechos fundamentales de los NNA tanto por su condicidn de seres
humanos como por la situacion especial que los distingue; esto en razon de su
inmadurez y vulnerabilidad, por lo que requieren proteccion que garantice el
ejercicio de sus derechos con respecto a su interés superior.

Debe observarse que un menor migrante no acompafado no enfrenta las
mismas condiciones que un adulto en un procedimiento, lo que conlleva a que las
autoridades adopten medidas que contribuyan a eliminar las deficiencias que
impidan un debido proceso. Dentro de este procedimiento administrativo en
atencién de personas en situacion de vulnerabilidad debe prevalecer el interés
superior de la nifia, nifio o adolescente para todas las decisiones relativas a su
tratamiento por parte de la autoridad migratoria.

Es necesario mencionar que la determinacion del ISM es un procedimiento
flexible y dindmico, que en términos de lo dispuesto por la Observacion
general N° 14 del 2013 consiste en efectuar un analisis multidisciplinario por
profesionales en la nifiez en contexto de la migracion, que ponderen en todo
momento las circunstancias de vida entre otras cosas para efecto de establecer
la atencion, el cuidado y proteccibn que requieren, de acuerdo al caso
particular.??* Reconociendo que el objetivo del concepto de interés superior del
nifio es garantizar el desarrollo holistico y el disfrute pleno y efectivo de todos sus
derechos.???

En este contexto, las autoridades migratorias estan obligadas a cumplir con
las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las leyes expedidas
en la materia, sin perder de vista que deben promover, respetar, proteger y
garantizar los derechos humanos en pro de un debido proceso.

El articulo 70 de la Ley de Migracion establece que durante el

procedimiento administrativo migratorio, los migrantes tienen derecho al debido

2L Comité de los Derechos del nifio de las naciones unidas, Observacion general N° 14 del 2013

sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial, Ginebra,
2013.

222 Comité de los Derechos del nifio de las naciones unidas, Observacion general N° 5 sobre las
medidas generales de aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, Ginebra, 2003,
parrafo 12.
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proceso que consiste en que dicho procedimiento sea substanciado por la
autoridad competente; el derecho a ofrecer pruebas y a alegar lo que a su derecho
convenga, a tener acceso al expediente administrativo; a contar con un traductor o
intérprete y a que las resoluciones estén debidamente fundadas y motivadas.?*®

Si bien es cierto que el procedimiento administrativo migratorio para los
menores migrantes no acompafnados es especial, no es impedimento para que las
autoridades competentes respeten su derecho humano a un debido proceso. En
este sentido, la legislacion migratoria prevé que NNA migrantes que no se
encuentren acompafados deben ser canalizados de manera inmediata a los
albergues del Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia, con el fin
de que se les proporcione la atencion adecuada mientras se resuelve su situacion
migratoria, pero contrario a ello, la primera respuesta por parte del DIF es que no
existe espacio suficiente para recibir a los menores ademas de que no cuentan
con las condiciones y espacios necesarios para ser albergados.

Tomando en consideracion que la situacion irregular de un extranjero en el
pais es una falta administrativa, la detencion y, en su caso, la privacion de la
libertad de NNA se observa como una consecuencia extrema tal y como se sefiala
en la OC-21/14. La UPM de la SEGOB sefialé que en el afio 2015 se asegur6 a
38,514 NNACM de los cuales 20,368 fueron no acompafnados, y de enero a julio
del afio 2016, 19,383, correspondiendo 9,326 a los no acompafiados. Sin
embargo, el INM inform6 a este Organismo Nacional que durante el afio 2015
fueron detenidos 36,174 NNACM en distintas entidades federativas, lo que
genera 2340 personas menos que lo reportado por la UPM.?** Las entidades
federativas donde el INM detiene un mayor numero de NNACM son: Chiapas,

Veracruz, Tabasco, Oaxaca, Tamaulipas y San Luis Potos{.?*

223 | ey de Migracién, Articulo 70, Diario oficial de la federacion, Gltima reforma 21 abril 2016.

24 Comision Nacional de Derechos Humanos, Informe sobre la problemética de nifias, nifios y

adolescentes centroamericanos en contexto de migracion internacional no acompafiados en su

Erzénsito por México, y con necesidades de proteccion internacional, México, Octubre 2016, p.100.
Idem.
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Gréfica 8. Detenciones de los NNA por el INM, en el afio 2015, por entidad

federativa:
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Fuente: Gréafica elaborada por personal de la CNDH de acuerdo a informacion

obtenida de estadisticas realizadas por el Instituto Nacional de Migracion.

De los 36,174 NNA detenidos por el INM en el 2015, Unicamente 12,414

fueron canalizados a alguno de los Sistemas DIF, tal como se sefala en la

siguiente gréfica 9.

Grafica 9. Total de NNA canalizados a los Sistemas DIF desglosado por entidad

federativa, durante el afio 2015.
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Fuente: Grafica elaborada por personal de la CNDH de acuerdo a informacion

obtenida de estadisticas realizadas por el Instituto Nacional de Migracion.

Aunado a lo anterior, en el estado de Tabasco el DIF Estatal no proporciona

la informacién necesaria esto con base a las visitas realizadas de manera personal
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asi como por solicitud de informacién con el nimero de Folio: 00078618 la cual se
vio sin respuesta. La realidad de nuestra entidad federativa es que se requiere
mayor presupuesto, mas areas con espacios suficientes para albergar asi como
garantizar en todo momento el debido proceso, el derecho a la informacién, a la
representacion legal, a contar con traductores e intérpretes y a la asistencia de
todo tipo.

2. Principios Generales en el Procedimiento Administrativo Migratorio

El derecho humano al debido proceso con frecuencia es vulnerado en la
practica al existir una ausencia de informacién y representacion legal para el
menor, al momento de ser canalizado a las Estancias Migratorias y Estancias
Provisionales, y en atencion al principio de interdependencia, al vulnerarse un
derecho humano de los menores, también resultan vulnerados otros derechos
humanos, por lo que es necesario se garanticen ciertos derechos dentro del PAM,

los cuales a continuacion se describen.

A. El derecho a expresar su opinién y a ser escuchado

Los nifios tienen el derecho a poder formar su voluntad de manera libre y a
ser oidos. Este derecho se encuentra regulado en el articulo 12 de la CDN, en el
cual se estipula que los nifios seran oidos cuando se encuentren ante cualquier
proceso judicial o administrativo de manera directa o por medio de un
representante.?® La importancia de este derecho es que ademas de estar
regulado en la CDN, se ha convertido en uno de los estandares para todo
procedimiento en el cual los nifios se encuentren vinculados.

La Corte IDH también se ha pronunciado sobre la necesidad de que los

nifios, las nifias y los adolescentes sean oidos para poder resolver de acuerdo a

2% Convencion sobre los Derechos del Nifio. Entrada en vigor: 2 de septiembre de 1990.

http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterést/Pages/CRC.aspx
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su mejor interés, siendo que incluso las opiniones de sus padres o tutores no

pueden reemplazar la de los nifios.?*’

B. El derecho alavida

El principio del derecho a la vida se encuentra regulado en el articulo 6 de
la CDN.??® En dicho articulo se regula que los Estados deberan garantizar no sélo
la supervivencia de los nifios y nifias, sino que deberan garantizar su desarrollo,
entendiendo que los Estados deben garantizar las condiciones para una vida
digna.?® Este nivel de desarrollo en base a condiciones de vida digna debe
garantizar, segun jurisprudencia de la Corte Interamericana, derechos como la
alimentacion, el agua, la educacién y la salud, entre otros. En ese sentido, el nifio
migrante gozara, por parte del Estado de acogida, una debida proteccion de su

derecho a la vida.

C. No discriminacion e igualdad

El principio a la no discriminacion se ha entendido de manera general como
la obligacién de no hacer distincién alguna en el ejercicio de los derechos. De
acuerdo con ello, todo nifo, nifia o0 adolescente es titular de los derechos humanos
que le son reconocidos sin distincion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social,
posicibn econdmica, impedimentos fisicos, nacimiento o cualquier otra condicion
del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.?*°

De esta forma, este principio no permite negarle o limitarle ningtin derecho
a partir de cualquier caracteristica de la persona. Lo anterior no infiere desconocer
gue ciertos grupos de personas tienen caracteristicas particulares que los limitan

en el ejercicio de los derechos, lo que conlleva a impulsar ciertos ajustes

227

Corte IDH. Caso Atala Riffo e hijas Vs. Chile.
http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf
2 Convencion de los Derechos del nifio. Art. 2

http://www.cndh.org.mx/sites/all/doc/Programas/Provictima/1LEGISLACI%C3%93N/3Instrumentosl|
nternacionales/F/convencion_derechos_nino.pdf

229 Opinién Consultiva No 17. Op. Cit. parr. 80

2% convencion sobre los Derechos del Nifio, articulo 2.
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razonables como condicion para el ejercicio pleno de aquellos ajustandose a cada
caso en concreto.

En el caso de nifios, nifias y adolescentes se ha sostenido que si bien
tienen caracteristicas particulares en relacion a su desarrollo cognitivo, emocional
y moral que le impiden ejercer ciertos derechos, como el de acceso a la justicia, en
consecuencia son necesarias adecuaciones procesales que permitan Su
participacion plena.

Lo anterior lleva a plantear la necesidad de ciertas adecuaciones en los
procedimientos administrativos migratorios en los que se ven inmersos nifios,
nifias y los adolescentes. De manera adicional, debe considerarse que el derecho
del nifio al efectivo acceso a la justicia conlleva necesariamente la obligacién de
las instituciones de procuracion e imparticion de brindarle el trato diferenciado y
especializado que requiere. Es asi como el principio a la no discriminacion no se
limita a la obligacion de no dar un trato diferenciado en la garantia de los
derechos, sino que conlleva igualmente el deber de los Estados de tomar medidas
para impulsar acciones especiales a favor de nifios y adolescentes de las cuales
requieren para la efectividad de sus derechos.?!

En este sentido el Comité de los Derechos del Nifio ha interpretado que la
aplicacion del principio a la no discriminacion como igualdad de acceso a los
derechos no debe entenderse como trato idéntico, sino como la deteccion de
discriminaciones existentes frente a las cuales impulsar medidas especiales. Esto
cobra sentido pensando en poblaciones como la infancia en general, o infancia

indigena, o infancia con discapacidad, o infancia migrante, o nifias, entre otros.

D. No devolucion
El principio de no devolucién se encuentra regulado en el articulo 33 de la
Convencion sobre el estatuto de los refugiados de 1951. En caso de los nifios

migrantes no importara la determinacién o no del estatuto de refugiado para que el

281 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 5 Medidas generales de aplicacion

de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, Art. 4, 42 y 44 péarrafos 6.
https://www.unicef.org/ecuador/UNICEF
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principio de no devolucién sea efectivo, esto en aplicacion del principio de interés
superior del nifio. Debe entenderse que en principio, los menores migrantes se
encuentran en una situacion de vulnerabilidad, especialmente si son no
acompafados, ya que pueden ser victimas de diversos peligros y ademas, que en
muchos casos su migracion se debe a motivos contrarios a su voluntad. En ese
sentido, el retorno al pais de origen solo podra contemplarse en principio Si

redunda en el interés superior del nifio*?

, es decir, el retorno al pais de origen o
de transito sera la excepcion y no la regla.

Esta ampliacion del principio de no devoluciébn se sustenta en la
vulnerabilidad especial en la que se encuentra el niio migrante, Ante esto el
Tribunal Europeo ha expresado que la sola devolucion del nifio, nifia o adolecente
cuando no existen las condiciones adecuadas en el pais de origen para su
recepcion y cuidado, como es que no tenga familia que se haga cargo de él o ella,

es un trato inhumano®*.

Il. Alcances y limitaciones del Procedimiento Administrativo Migratorio

1. Procedimiento Administrativo Migratorio en atencidén a personas
vulnerables

Como bien se observa en el ordenamiento mexicano se incorporan
principios en materia de derechos humanos, sin embargo, en la actual ley de
Migracion también se identifican clausulas y lagunas que limitan o contradicen
dichos principios, primordialmente en cuanto al respeto integral a derechos y
garantias en el contexto de la migracion irregular de nifios, nifias y adolescentes.

Esta ley, siguiendo la reforma constitucional, reconoce el interés superior
del nifio como el criterio que debe guiar cualquier medida o decision que pueda
afectar los derechos de niflos, nifias y adolescentes. También incluye el

reconocimiento de derechos a todas las personas migrantes —por ejemplo, al

82 UNICEF. Op. Cit. p. 65.
% Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga V. Bélgica.
Sentencia de 12 de enero de 2007. parr. 69.
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debido proceso—, y ciertos mecanismos de proteccion especial a NNA migrantes,
en particular de los no acompafiados, como el deber impuesto al INM de
canalizarlos de manera inmediata al DIF, y la obligacion de disefiar, a través de la
reglamentacion, un Procedimiento de Determinacion del Interés Superior del Nifio
(DIS).

Ahora bien, la misma ley legitima la detencién de NNA migrantes al regular
las condiciones que deberian tener en las estaciones migratorias, al no prohibir
expresamente su privacion de la libertad por razones administrativas tal como
obliga la Constitucion mexicana y al no regular cémo debe realizarse la
canalizacion al DIF y cuales serian las condiciones de los centros a cargo del DIF.
Asimismo, la ley ha omitido incluir dentro de esta ley garantias procesales basicas
en casos de los NNA no acompafados.

Es prioritario que las autoridades competentes observen los procedimientos
de atencién y proteccion especial de derechos de nifias, nifios y adolescentes
migrantes, previstos en la Ley de Migracion, su Reglamento y demas
disposiciones juridicas aplicables, debiendo observar en todo momento el principio

de interés superior de la nifiez y los estandares internacionales en la materia.

2. Estaciones migratorias y estancias provisionales en México

El articulo 106 de la Ley de Migracién faculta al INM para establecer
instalaciones fisicas que alojen temporalmente a las personas extranjeras que no
acrediten su situacidbn migratoria regular. Dichas instalaciones nunca podran
constituirse en los centros de encarcelamiento, de reclusion preventiva o de
ejecucion de sentencias, o cualquier otro inmueble que no cumpla con las
caracteristicas necesarias.

Uno de los problemas permanentes que enfrenta nuestro pais es la falta de
homologacion y armonizacion con la normativa internacional, en relacion con el
Instituto Nacional de Migracién su situacién se agrava pues al no contar espacios
adecuados para atender a los menores migrantes no acompafiados, no se le

ofrece una proteccion adecuada al migrante.
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La estacion migratoria de Tenosique, se caracteriza por tener barrotes,
puertas cerradas y estrechos dormitorios; no cuentan con areas especiales para
aguellos migrantes menores que no fue posible canalizar al Sistema Nacional para
el Desarrollo Integral de la Familia o Sistema Estatal del DIF, incluso cuando se
encuentran en proceso de solicitud de refugio son ubicados en estaciones
provisionales que de ninguna manera cuentan con las caracteristicas para
recibirlos, la sobrepoblacion en los centros de alojamiento han tenido un aumento
debido al nimero de detenciones que se reportan.

Es de vital importancia que dentro de estos procedimientos se tomen
medidas que den cumplimiento a la obligacién de canalizar de manera inmediata a
los NNA al DIF, incluso imponer obligar a los estados a que dentro de sus partidas
presupuestales se destinen montos especificos para la construccion de lugares
adecuados para alojar a los menores.

La politica migratoria en México en particular todo lo relacionado con
mecanismos dirigidos a la detencién y repatriacibon de NNA migrantes, se
encuentran revestidos de un déficit semantico y una situacion que disfraza la
realidad de los hechos visibilizando la verdadera naturaleza juridica de practicas
estatales violatorias de derechos fundamentales. La normativa denomina
aseguramiento o presentacion a la orden de alojamiento de una persona migrante
en una estacién migratoria, es decir, en un centro de detencién en el cual se
encuentra privada de su libertad.

La gravedad de no utilizar los conceptos juridicamente adecuados se ve
constatada por la ausencia de derechos y garantias basicos que deben
asegurarse en una situacién privativa de libertad. En relacién con las estimaciones
por parte de las autoridades migratorias se detectan decisiones mas cercanas a
una expulsion o deportacion

Con base al articulo 14, segundo parrafo de la CPEUM “Nadie podra ser
privado de la libertad o de sus propiedades, posesiones o derechos, sino mediante
juicio seguido ante los tribunales previamente establecidos, en el que se cumplan
las formalidades esenciales del procedimiento y conforme a las Leyes expedidas

con anterioridad al hecho (...)". Con lo cual se determina que en ningun caso salvo
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cuando cometan algun delito podran ser detenidos bajo un procedimiento previo
que motive la causa legal de la detencién.

Por lo tanto que para que la autoridad pueda restringir o limitar el ejercicio
del derecho a la libertad debe cumplirse con los requisitos formales y materiales
establecidos en la referida legislacion nacional, en relacién a ello la CrIDH ha
asumido de manera reiterada que “cualquier restriccién al derecho a la libertad
personal debe darse Unicamente por las causas y en las condiciones fijadas de
antemano por las Constituciones Politicas o por las leyes dictadas conforme a
ellas (aspecto material), y ademds, con estricta sujecion a los procedimientos
objetivamente definidos en la misma (aspecto formal)’.?** El incumplimiento de
estos requisitos puede llevar a la materializacion de una detencion que puede
calificarse como ilegal y/o arbitraria, por tanto, la inobservancia de los citados
aspectos de la detencion implican que la misma sea ilegal.***

Derechos a la libertad y seguridad personal son violados por la autoridad
migratoria pues al ser detenidos no solo vulneran su integridad fisica y mental sino
violentan la normativa internacional de la cual son parte. En este sentido, la
libertad fisica siempre serd la regla y su limitacion o restriccién siempre seré la
excepcion.

Sobre la arbitrariedad de las detenciones, la CrIDH ha sefalado también
que tal y como lo establece el referido articulo 7.3 de la Convencion Americana,
“‘Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento por causas y métodos
que aun calificados de legales puedan reputarse como incompatibles con el
respeto a los derechos fundamentales del individuo por ser, entre otras cosas,
irrazonables, imprevisibles, o faltos de proporcionalidad.?*

Por lo anterior, las afectaciones fisicas desproporcionadas, asi como las
agresiones o intimidaciones psicoldgicas realizadas por las autoridades en el
momento de una detencion, califican a ésta como arbitraria. Es evidente que para

la CrIDH la nocién de arbitrario supera y es mas amplia que el incumplimiento de

z:;‘ CNDH. Recomendacién 69/2016, del 28 de diciembre de 2016, p. 64

Idem.
2% «Caso Fleury y otros Vs. Haiti”. Sentencia de 23 de noviembre de 2011, Fondo de
Reparaciones, parrafo 57.
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los requisitos establecidos en la ley. Por esa razén es posible que una detencion,
aun siendo legal, sea calificada de arbitraria al ser violatoria de cualquier derecho
humano o por la aplicacion incorrecta de la ley.

Asimismo, se deben establecer las medidas minimas que deben tenerse en
cuenta en el proceso de evaluacion inicial, una vez que un nifio, nifia o
adolescente no acompafado llega a un pais de transito o destino la inscripcién y la
determinacion deben ser inmediatas, de una manera adaptada a su edad y sexo,
entre otras cosas, aspectos particulares de vulnerabilidad, en especial relativos a
la salud, y de indole fisica, psicosocial y material, y de otras necesidades como las
derivadas de la violencia en el hogar, la trata o un trauma.

A nivel constitucional México desde 2011, la reforma de los articulos 1°, 11
y 33 constitucionales, asi como las reformas a la Ley de Amparo, fortalecieron el
marco de proteccidén nacional e internacional para las poblaciones de migrantes,
entre ellas las consideradas poblaciones vulnerables, como lo son los nifios, nifias
y adolescentes migrantes no acompafiados.®*’

Es importante sefialar que los menores no acompafiados no deben estar o
permanecer en los centros de detencién migratoria; es por ello que deberan ser
acogidos por los centros de asistencia social del sector publico o privado hasta
que se determine su situacién correspondiente, se haga el retorno asistido o la
reunificacion familiar, se reconozca la condicion de refugiado o les otorguen
proteccion complementaria, lo anterior siempre basado en el interés superior o
voluntad propia de los menores migrantes no acompafados. 2%

En cuanto a las garantias procesales para hacer valer el principio del
interés superior del nifio dentro del procedimiento Administrativo Migratorio se
considera de gran utilidad las recomendaciones elaboradas por el Comité sobre
los Derechos de los Nifios de las Naciones Unidas, esto con el fin de proporcionar
una orientacion para quienes toman las decisiones; que el peso de cada elemento
depende de las circunstancias especificas de cada caso; que las evaluaciones

deben ser flexibles y permitir su reajuste a medida que el nifio 0 nifia se desarrolla;

237

e Modelo de atencion de nifias y nifilos migrantes no acompafados, Op.cit. p.20.

Idem.
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y que los procesos formales deben contar con salvaguardas®® para garantizar que
los nifios estén informados sobre los procesos que los afectan y sus opiniones
sean tenidas en cuenta.

De este andlisis parto para determinar la vulneracion de diversos
derechos de los NNA migrantes no acompafiados en la Frontera Sur detenidos en
México, cuestiones que indican el gran desafio que tiene nuestro pais y que de
estos se derivan una serie de efectos negativos en los derechos humanos en los
menores que migran hacia o a través del territorio mexicano. Es necesario
reconocer que la politica migratoria en México se encuentra en una constante
ambivalencia en términos de reconocimiento normativo y ejercicio efectivo de
derechos de la poblacién migrante. Por un lado, se reconocen derechos de las
personas migrantes, si bien es cierto que se han desarrollado diversos
mecanismos relativos a NNA migrantes, aln restan importantes y numerosos
desafios pendientes para cimentar una politica de migracion e infancia que esté
orientada por el de proteccion integral de la Convencién sobre los Derechos del

Nifo.

[ll. Oficial de proteccion a la Infancia

1. Atencion alos NNA en los Procedimientos migratorios

Uno de los grandes avances en México en atencion de los NNA ha sido la
figura del Oficial de Proteccion a la Infancia (en adelante OPI) el cual orienta y
protege sus derechos, sin embargo su funciébn ha sido rebasada, incluso,
inadaptada a las diferentes problematicas y situaciones en las que participan los
NNA por lo que se hace necesario analizar dicha figura, sus facultades y su

adscripcion, todo ello para adecuar su labor a la proteccién integral.

2% Comité de los Derechos del Nifio, Naciones Unidas, Observacion general N° 14 (2013) sobre el

derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1),
CRC/C/GC/14, parr. 85-99
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El 12 de enero de 2010 se public6 en el DOF la Circular
INM/001/2010%*°, emitida por la SEGOB, cuyo objeto es instruir el procedimiento
para la atencion de NNA extranjeros no acompafados. En €l se creo la figura del

OPI, indicandose que sus funciones son:

Grafica 10. Procedimiento para la atencion de NNA extranjeros no acompafiados.

Verificar si ingresé a territorio nacional solo o acompafiado.

2 Establecer su alojamiento.

E
]

Determinar la nacionalidad o su reconocimiento como apatrida.

El OPI deberéa informar a las NNANA sobre sus derechos en un lenguaje

adecuado a su edad.

Adoptar las medidas necesarias antes y durante el ingreso a la estacion

migratoria protegiendo en todo momento su integridad fisica y

psicoldgica.

El OPI se encontrara presente en todo momento durante la revision
° médica.

Informar a la PFPNNA y a las demas autoridades que conozcan del caso
! de manera inmediata la situacion de salud de los NNA.

canalice a una institucion especializada para su debida atencion. En

Realizar el inventario correspondiente de las pertenencias que traigan
consigo, para efectos de su depésito y resguardo en el area
correspondiente, para su posterior devolucion a su salida.

El OPI fungira como acompafiante en todo el procedimiento y debera
solicitar inmediatamente al responsable del recinto migratorio que se le
caso de que no sea posible su traslado se albergard en la estacion

migratoria y los OPI’s deberan verificar que cuenten con todas las

% gecretaria de Gobernacion, Instituto Nacional de Migracion, Circular No. 001/2010, por la

gue se instruye el procedimiento para la atencidbn de los nifios, nifias y adolescentes
migrantes no acompafiados, publicado en el DOF 12 Febrero del 2010.
http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2010/7700
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condiciones que sean necesarias en atencidbn a su situacion de

vulnerabilidad.

Entregar un reporte al servidor publico correspondiente atendiendo el
G ISM para que se determine, entre otros, el retorno asistido, el
reconocimiento de la condicion de refugiado o la proteccion

complementaria.

En aquellos casos en los que se resuelva el retorno asistido, el OPI
tramitar4 los documentos de identidad y viaje correspondientes de la
NNACMNA; en caso de que no se cuente con ellos, le informara el
procedimiento de retorno, contactara a su representante diplomatico o
consular a quien le notificara la fecha y la hora del retorno asistido,
solicitando la presencia de la institucion encargada de la proteccion a la
infancia del pais de origen. Antes del viaje, el OPI se cerciorara que se le
practique un examen medico que certifique su buen estado de salud y

gue se encuentra en condiciones de viajar.

Finalmente, el OPI deberd acompafiar a la NNACMNA hasta su
pais de origen, llevara original del oficio de salida, procurara recabar en
12 el mismo el sello y/o firma de la autoridad migratoria receptora y debera
cerciorarse de que la institucién de proteccion a la infancia se encuentre

presente.

Fuente: Elaboracién propia en base a datos tomados de la circular la  Circular
INM/001/2010.

De acuerdo a sus facultades el OPI debera salvaguardar la integridad fisica y
psicolégica del NNA extranjero no acompafiado. Con base a las entrevistas
realizadas se muestra en la siguiente grafica las incidencias que tuvo el

acercamiento del OPI con los NNANA.
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Gréfica 11. Incidencias con el Oficial de Proteccién a la Infancia

Ninos

H Reconocen al OPI

) B Confianza por parte
del OPI
Miedo al contacto

con el OPI

W Desconocen al OPI

Fuente: Grafica elaborada con datos propios de las entrevistas realizadas a NNA

migrantes extranjeros en el municipio de Tenosique, Tabasco.

Cierto es que uno de los grandes avances en la normatividad interna de
México fue la figura del OPI el cual tiene como encomienda principal orientar y
proteger los derechos velando siempre el respeto al ISM, con estricto apego a las
disposiciones legales y administrativas aplicables; actualmente su funcion ha sido
rebasada, incluso, inadaptada a las diferentes problematicas y situaciones en las
gue participan los nifios, niflas y adolescentes migrantes, por lo que se hace
necesario analizar dicha figura, sus facultades y su adscripcién, todo ello para
adecuar su labor a las nuevas exigencias del marco normativo que regula la
proteccion integral de NNA No acomparfados.

La Direccién General de Proteccion al Migrante y Vinculacion del INM
informo a la CNDH que hasta el mes de mayo de 2016 ese Instituto contaba con
381 OPI’'s distribuidos en las 32 Delegaciones Federales contando el Estado de
Tabasco con 20 OPIS.

Segun los datos aportados por la Unidad de Politica Migratoria de la
SEGOB, en el afio 2015 se detuvo a 38,514 NNACM; las Delegaciones Federales
del INM que mas detenciones de NNACMNA efectuaron fueron Chiapas con
16,758; Veracruz 6,437; Tabasco 3,942; Oaxaca 1,508; Tamaulipas 1,424, y San

Luis Potosi 1,568, las cuales, como se aprecia en el cuadro antes expuesto
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cuentan con el siguiente numero de OPI’s: 23, 30, 20, 18, 23y 7, respectivamente,
lo que contrasta con el niumero de detenciones, pues en el caso particular de
Tabasco solo se cuenta con 20 oficiales situacion que impacta de sobremanera en
relacion a las detenciones que registra generando una mayor demanda de
atencion para NNA. Esta situacion, obliga a que exista un nimero proporcional de
OPI's asignados en la Delegacion con mayor detencion, pues la atencién integral
debe darse desde el momento mismo que la NNA es detenido, pues ello
redundaria en una mejor proteccion y cuidado en el respeto a sus derechos
humanos.

De lo anterior, puede deducirse que el numero de OPI’s con que cuenta el
INM es insuficiente para la debida atencion del colectivo en estado de
vulnerabilidad en andlisis. En todo caso, se requiere de una mejor adscripcion de
los mismos, tomando en cuenta aquellas entidades federativas que cuenten con
mayor numero de detenciones, a fin de garantizar que desde el primer momento
de su detencion se le asista integralmente.

Esta situacion parece que saturara todavia mas la labor de los OPI’s, pues
ahora se adicionaron los NNA no acompafiados, siendo que no hay suficientes
oficiales, ademds tal circunstancia es contradictoria con lo establecido en la
circular 001/2010 emitida por el INM el 12 de febrero de 2010, cuyo objeto fue
instruir al OPI en el procedimiento para la atencion exclusiva de la nifiez no
acompafada, pues dicho grupo en estado de vulnerabilidad requiere una atencién
diferenciada, ya que se encuentran solos, sin el cuidado de algin adulto, y en
consecuencia mas proclives a que se les violenten sus derechos humanos, por lo
gue debe preverse acciones para evitar que se vea afectada aun mas su
actuacion.

El INM refirio que para desempefiar la labor del OPI el servidor publico
asignado debe capacitarse en el “Programa de Formacion para Oficiales de
Protecciéon a la Infancia”, mismo que se imparte en el INM con el apoyo de
diversas instancias como la CNDH, ACNUR, COMAR, DIF y CONAPRED, el cual
incluye mas de 100 horas de capacitacion. Ademas, que el perfil del ingreso del
servidor publico asignado para ser OPI debe ser el de un Agente Federal de
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Migracion aprobado por el Centro de Evaluacion y Confianza, con escolaridad en
el area humanista y que muestre interés en el trato con NNA y grupos en situacion
de vulnerabilidad, sin embargo, debe realizar funciones atribuidas al puesto que
ostenta conforme a los Catalogos de Puestos y Tabulador de Sueldos y Salarios
para el INM.

Los OPI's ademas de atender a las NNA realizan funciones atribuidas al
cargo de agente federal, por lo que se considera que su independencia de
actuacion en la proteccion de los derechos humanos de NNACMNA se ve
restringida, ya que en ocasiones el mismo servidor publico que debe
proporcionarles proteccion integral es quien los detiene, sin que esto sugiera
gue no se respeten sus derechos humanos, durante dicha detencién.

Es preciso sefialar que durante la entrevista se debe considerar un espacio
que facilite la confianza y desenvolvimiento de NNA; que el proceso se desarrolle
en un entorno que no sea intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado; que NNA
migrantes extranjeros se sientan respetados y seguros al momento de expresarse,
dando celeridad excepcional y extendiéndose el tiempo suficiente para garantizar

gue NNA migrantes extranjeros sean adecuadamente escuchados.

2. Proceso de deportacion.

Cuando un menor se desplaza fuera de su hogar, o de su comunidad de
origen hacia los Estados Unidos, en la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos se reconoce su libertad de transito, ya que en su articulo 11 se
establece que:

Toda persona tiene derecho para entrar en la Republica, salir de ella, viajar

por su territorio y mudar de residencia, sin necesidad de carta de seguridad,

pasaporte, salvoconducto u otros requisitos semejantes. El ejercicio de este
derecho estara subordinado a las facultades de la autoridad judicial, en los
casos de responsabilidad criminal o civilb y a las de la autoridad

administrativa, por lo que toca a las limitaciones que impongan las leyes
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sobre emigracién, inmigracion y salubridad general de la Republica, o sobre

extranjeros perniciosos residentes en el pais.**

La determinacion de ellos de salir del pais, no estd negada por la
Constitucion, aunque si se estipulan algunos puntos con respecto a los menores
en la Ley de Migracion.

En relacion a las nifias, nifios y adolescentes no acompafados, la ley de
migracion representa un avance para su proteccion, pues en los procedimientos
aplicables a nifias, nifios y adolescentes migrantes que migran sin compafiia la
ley sefala que siempre se debe tener en cuenta su edad privilegiando el interés
superior de ellos reconociendo a las personas migrantes su derecho a la no
discriminacion, la proteccién integral de sus derechos humanos, su no
criminalizacion y su igualdad real, con independencia de su situacién migratoria.

El alojamiento en las estaciones migratorias deben considerarse
excepcional y en tal caso, asignarse un lugar diferente al de los adultos, que de
acuerdo con Padilla Fajardo, los menores pueden pasar hasta dos meses en las
estaciones migratorias, algunos sin saber cual es su situacion legal o derechos, el
ejemplo que sefiala es de José Antonio, un nifio de 14 afios tuvo que esperar 27
dias desde su detencién para ser repatriado y volver con sus familiares en El
Salvador, y agrega, “el promedio, de tiempo de estancia en una estacién o en el
DIF puede ser de una semana hasta 60 dias, dependiendo de lo que tarden los
tramites de deportacion”.?*?

La obligacion del INM es canalizar a los menores hacia los albergues
estatales del DIF, y es obligacién de éste el darles facilidades para su estancia y
atencion adecuada, sin embargo el DIF sélo acepta menores de 13 afios Ademas
de las leyes mexicanas, existen también otros, tratados y convenciones
internacionales, los cuales fueron suscritos por nuestro pais, y que en términos de
la propia Constitucion adquieren categoria de leyes aplicables al cuidado de los

menores migrantes. Tanto dentro del territorio, como fuera de este, los menores

241
242

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Articulo 11.

Padilla Fajardo, Lizbeth, Estaciones migratorias, desde los ojos de los nifios migrantes en
México, CNN México.2013. http://México.cnn.com/nacional/2013/08/21/estaciones-migratorias-
desde-los-ojos-delos-ninos-migrantes-en-México

163



estan bajo el cobijo de la de la Declaracion de los Derechos del Nifio de la ONU,
de 1949, asimismo, de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifo,

admitida por México en 1990 y firmada por los Estados Unidos en 1995.%4

V. EL IMPACTO DE LA DETENCION Y EL ENCARCELAMIENTO

1. Consecuencia para los nifios

La detencién tiene consecuencias enormes para los nifios, especialmente
para su salud fisica y mental. La tortura y otros maltratos a manos de los guardias
es un riesgo en todo tipo de detencion, pero especialmente para los menores
retenidos por motivos de seguridad nacional. Los menores también pueden ser
victimas de ataques violentos y abusos de otros detenidos, a veces instigados o
tolerados por el personal de seguridad. Los ataques sexuales son un riesgo
especifico tanto para los nifios como para las nifias, especialmente cuando son
encerrados junto con adultos. Normalmente suele haber menos centros de
detencién para las nifias, que son detenidas con menos frecuencia que los nifios.
Muchas son recluidas lejos de sus familias y comunidades, o relegadas al sistema
para adultos. Algunos centros de detencion carecen del saneamiento adecuado y
muchos no brindan a las niflas los materiales y la privacidad que necesitan para
atender su menstruacion. La falta de privacidad en las areas de bafio y aseo
personal exacerba el riesgo de acoso y asalto sexual.

Las instalaciones donde los menores son recluidos a menudo no cuentan
con las caracteristicas necesarias para alojarlos, Los servicios de educacion no
suelen estar disponibles, es necesario se doten del personal y la infraestructura
necesaria para ofrecer clases de manejo de la ira, capacitacién de habilidades
para la vida diaria y otros tipos de servicios de rehabilitacion.

En razdn de lo anterior, por ninguna circunstancia NNA acompafados o no,
deberian permanecer en un recinto migratorio, pues tal como se ha sefialado, no

es el lugar adecuado para salvaguardar sus derechos humanos, ademas, de

243 | dem.
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incrementar los servidores publicos “especializados” en su proteccion y deteccion
de necesidades especiales, situacion que es alarmante pues deben encontrarse
presentes durante el desarrollo de todo el procedimiento administrativo migratorio,
y no concluirlo con el retorno asistido a su pais de origen, sino brindarle lo que

mas les beneficie de acuerdo a su interés superior.

2. Observaciones de las Condiciones del Centro Migratorio Tenosique,
Tabasco.

Derivado de las visitas realizadas a la Estacion migratoria de Tenosique
Tabasco se detectd la necesidad de crear un mecanismo Unico migratorio capaz
de evaluar y dar seguimiento a las condiciones materiales y estructurales del
centro, para generar un trato digno a los detenidos.

Respetar la privacidad de las personas detenidas, esto a razén de los
hacinamientos que constantemente vive el centro por el niumero de migrantes
presentados ante la autoridad migratoria.

Asegurar el debido mantenimiento del centro, asi como dotar de insumos
de higiene personal a todas las personas, para sus necesidades especificas.

Garantizar alimentos adecuados y en buen estado, asegurando dietas
especiales para NNA, personas enfermas y otras necesidades.

Establecer un modelo de trabajo que supere el modelo de seguridad de
detenciones de los centros de detencion migratoria, Implementando un protocolo
de actuacibn en caso de emergencias, (sismo, incendio, inundacién,
amotinamiento, etc.)

Garantizar la realizacion de diaria de actividades recreativas y educativas
adecuadas, ampliar la capacidad del centro asi como desarrollar mayor
vinculacion con el gobierno para habilitar nuevas areas de convivencia en el

Estado de Tabasco.
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CONCLUSIONES

Las detenciones arbitrarias realizadas por el INM segun hemos visto en
esta investigacion viola la normativa internacional de los cuales México es parte en
especifico la Convencién sobre los Derechos del Nifio, la cual establece que este
mecanismo debe utilizarse solamente como un ultimo recurso y durante el periodo
mas breve posible, pero nunca en perjuicio de los menores pues no va de la mano
con la proteccion del Interés superior del menor. Es necesario precisar que los
procedimientos administrativos migratorios muestran debilidades que son causa
de privaciones de derechos en el debido proceso; si bien es cierto se cuenta con
programas de proteccion, capacitacion y desarrollo para el manejo de los
menores, estos en la realidad se ven marcados por su precariedad y la falta de
presupuesto generando un desabasto en la atencion asistencial lo que provoca
una ineficacia en la proteccion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

El desinterés hacia una politica de asilo ha beneficiado el desarrollo a una
violencia generalizada en el triangulo norte de Centroamérica; la falta de
existencia de programas de reintegracion social y laboral por parte del gobierno
mexicano para quienes buscan establecerse en territorio mexicano han provocado
gque se generen nuevas rutas, rutas que son desconocidas por las mismas
autoridades y que exponen a los migrantes a multiples violaciones, esta situacion
incluso sigue generando mayores ganancias para el crimen organizado.

Desde nuestro punto vista, consideramos que si bien es cierto que la
soberania de los Estados les permite controlar sus fronteras; esto no debe de ser
razon para que se violen derechos humanos de los migrantes ya que como hemos
visto sus derechos estan protegidos por un amplio cuerpo juridico internacional.

La wvulnerabilidad a la que se ven expuestos los menores migrantes
irregulares no acompafnados en su transito por territorio mexicano depende en
gran parte de su condicion de género y edad, los riesgos a los que se ven
expuestos son multiples y rebasan su capacidad de hacerles frente por lo que es
necesario el establecimiento claro y preciso de los derechos de la infancia y la

adolescencia, que les permita plena capacidad de goce y respeto a sus derechos
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humanos. La consecuencia de no contar con mecanismos alternos a las
detenciones ha registrado un aumento de violaciones a los derechos humanos de
los migrantes en transito por el pais; no obstante, la preocupacion por la
proteccion y vigencia de los derechos humanos de los nifios, nifias vy
adolescentes, ha sido una labor infructuosa por parte del Estado mexicano ya que
hasta el momento mantiene una politica migratoria enfocada a la contencion y
persecucion de migrantes. Lo anterior revela que la armonizaciéon legislativa es
deficiente y lejana a los compromisos internacionales adquiridos por México en
materia de derechos humanos, lo que provoca que los NNA migrantes irregulares
lleguen a ser victimas de agresiones por parte de los miembros de las autoridades
en su intento de cruzar la frontera México-Estados Unidos, asi como victimas de
amenazas, robos, maltratos, violaciones y secuestros por parte de la sociedad y
crimen organizado.

A lo largo del presente trabajo hemos querido ilustrar la dinAmica migratoria
en la frontera sur de México, asi como los cambios profundos que ha
experimentado en los ultimos afios en relacion al transito de menores y la
respuesta que ha dado nuestro pais a NNA migrantes, la complejidad que ha ido
adquiriendo el fenbmeno migratorio en la frontera sur obliga al estudio minucioso
con miras a soluciones duraderas, pues si bien la migracién en la frontera sur no
es reciente, las fuentes de informacion son limitadas para el analisis de las
caracteristicas de los distintos flujos que se conjugan en dicha region fronteriza,
por lo que queda abierta la invitacién a la busqueda de conocimiento que pueda
dar soluciones a tan ancestral fenédmeno.

Asi con todo el proceso de investigacion se corrobora que las autoridades
migratorias que participan en el Procedimiento Administrativo migratorio vulneran
el Principio del Interés Superior del menor migrante no acompafado toda vez que
en las presentaciones que se inician para establecer su situacion juridica
migratoria se violan los derechos a la libertad, seguridad personal y juridica.

Es necesario precisar que la politica del Estado mexicano en materia
migratoria ha tenido influencia en la forma en que la sociedad mexicana percibe el

fendbmeno migratorio en transito por el pais. Es decir, si bien es cierto ser migrante

167



irregular no criminaliza a la persona, la discriminacion por parte de la sociedad
insoslayable ya que casi siempre son vinculados con diversos actos delictivos. La
estigmatizacion negativa hacia los migrantes irregulares es una situacion que
prevalece en el pais, lo cual ha sido generada por la falta de una politica
migratoria que se guie por el respeto a los derechos humanos de los migrantes y
la falta de campafias de sensibilizacion e informacién dirigidas a la sociedad en
general.

Para finalizar cabe decir que los derechos humanos deben respetarse por
encima de cualquier otra consideracion. México, como Estado firmante de diversos
instrumentos internacionales en la materia, tiene la obligacion de respetar los
derechos fundamentales de todas aquellas personas que se encuentren en

territorio nacional independientemente de su origen o condicién migratoria.

PROPUESTAS

1.- Es necesario que el Estado mexicano desarrolle en conjunto con las
autoridades involucradas en el proceso migratorio, una base de datos Unica que
incluya informacion personalizada de los menores en transito por México.

2.- Una politica migratoria basada en la proteccion y respeto de los derechos
humanos enfocada con perspectiva de infancia, atendiendo las diferentes etapas
del proceso migratorio en el que se ven inmersos grupos de mayor vulnerabilidad
como lo son NNA no acompafiados en un contexto de coherencia y
responsabilidad compartida.

3.- Armonizar nuestro marco normativo con todas las convenciones
internacionales que el Estado mexicano ha suscrito, asi como desarrollar
estrategias con el pais vecino (Guatemala) para abordar el tema de la migracién,
gue sirvan de contrapeso a la Optica desarrollada por Estados Unidos, esto con el
fin de brindar mayor seguridad y respeto a los derechos humanos de los

migrantes. Atencion del flujo centroamericano y extra continental.
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4.- la Frontera Sur debe de implementar mecanismos alternos a la detencion,
desarrollando procedimientos de facil acceso para los migrantes que desean
regularizar su transito por México. En el caso de los NNA no acompafados en
transito por México, establecer mecanismos de facil acceso que les permitan el
derecho al libre transito, con esto se eliminarian las detenciones y deportaciones,
y lo principal tendrian un recorrido mas seguro hasta la frontera norte.

5.- Reestructurar el servicio que prestan las autoridades migratorias del INM, con
el fin de que ejerzan sus deberes con un caracter mas profesional y den respuesta
al motivo de su creacion, asi como aumentar la plantilla de Oficiales de proteccion
a la Infancia.

6-. Impulsar campafas de informacion para que los migrantes conozcan sus
derechos humanos asi como de informar de los riesgos de migrar de manera
indocumentada, permitiendo mayor participacion a la sociedad civil en el disefio
de politicas que abordan el tema migratorio, impulsando acciones que eliminen la

estigmatizacion negativa de los migrantes.
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ANEXOS
ENTREVISTAS A PROFUNDIDAD
AL MENOR MIGRANTE

¢,De donde es?
San Pedro Sula, Honduras.

VIAJE Y PROCESO DE DEPORTACION

¢, Cudl fue lo motivo para salir de tu pais de origen? Mis papas estan en Estados

Unidos, necesito ganar dinero para enviarle a mi familia, ellos me necesitan.

¢ Ellos saben que se dirige a los Estados Unidos? Si

¢ Habias intentado llegar a los Estados Unidos anteriormente? No

¢ Qué documentos de identificacion llevabas contigo?

Acta de Nacimiento
¢ Podrias describir como ha sido tu transitar por México? Mi camino por México ha
sido malo me he tenido que esconder de los policias porgue nos intimidan y nos

quitan nuestro dinero.

¢ Tuviste que pagar para cruzar la frontera? Si 7000 mil Délares para que me

cruzara a México.

e Detencion y deportacion.

¢En qué lugar te detuvieron? En Tenosique
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¢, Qué autoridad te detuvo? INM

¢Por qué motivo te detuvieron? Por no contar con documentos para entrar al pais
¢A donde te llevaron? Estacion Migratoria de Tenosique

¢,Cuanto tiempo estuviste detenido? 10 dias

¢Te informaron de tus derechos? En el momento que me detuvieron no,
posteriormente me dijeron muy poco sobre ello, solo que regresaria de nuevo a mi

pais.

¢ Fuiste asistido por la representacion consular de tu pais o alguna organizacion

de Defensa de los Derechos Humanos? No

¢,Como era el lugar donde te detuvieron? Una lugar con mucho silencio, frio,

donde estaba con otras personas que venian de mi pais y de otros.

¢, Cudl fue la reaccién que provoco en ti estar detenido en la estacién migratoria?
Nunca imagine pasar por algo asi, pensé que México era distinto a Estados

Unidos.

¢ Como te sientes en México? Mal, la intencién es llegar a EUA, pero tengo mucho

miedo no sé si llegue vivo mafiana.

¢Pudiste hablar con algun familiar o amigo para informarle que estabas detenido?
No tuve acceso, sin embargo al solicitar refugio me ofrecieron llevar el
procedimiento en el albergue. (Cabe mencionar que esta es la segunda vez que

Pedro intenta llegar a los EUA).
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¢Durante tu estancia fuiste asistido por alguna persona distinta al policia de

migracion? No

¢, Te presentaron al Oficial de proteccion a la Infancia? No.

¢ Te dieron a conocer tus derechos? En el albergue si, ahi me orientaron para

llevar de la mejor forma mi solicitud

AL PERSONAL DEL INM

Condiciones laborales

¢, Cual fue el proceso de seleccion y contratacién en el INM?

¢Las funciones que desempenfas estan definidas en algin documento especifico?
No trabajar para el INM implica estar a disponibilidad del area que requiriera su

trabajo y no siempre corresponde al perfil del trabajador.

¢ Qué ha sido lo dificil de realizar actividades distintas a sus funciones? La
diversidad de actividades tiene efectos adversos en el desempeiio profesional,

promueve la ineficacia y dificulta la profesionalizacion de las labores.

¢, Considera usted que tiene sobrecarga de trabajo en el INM? Las jornadas
excesivas de trabajo y sobrecarga laboral son constantes en el area laboral, sin
embargo la falta de personal respecto a la cantidad de personas detenidas en los
centros, hacen ineficaz nuestra labor, siempre estamos en situaciones de

constante tension lo que merma la calidad en la atencion a los detenidos.

¢,Cuentan con herramientas o mecanismos de prevencion ante las repercusiones
fisicas y psicolégicas provocadas por el trabajo que realizan? El personal tiene
conocimiento parcial sobre las conductas que se consideran formalmente como

faltas y las consecuencias en las que puede incurrir.
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¢Ha recibido capacitaciones sobre derechos de las personas migrantes, la
situacion que se vive actualmente en nuestro pais? No se tiene claridad sobre lo
que dice, incluso desconoce cémo se debe llevar a cabo su trabajo con una
perspectiva de derechos humanos. Coincidi6 en la necesidad de ser capacitados
constantemente pues desconocen nuevos protocolos y procedimientos para la

atencion a personas en estado de mayor vulnerabilidad.

¢, Conoce de protocolos para atender emergencias relacionadas con la nifiez
migrante no acompafada? No, Es importante que el personal del INM que se
encuentra en contacto directo con los NNA no acompafados detenidos sean
formados para brindar una atencion mas humana y de respeto a la dignidad de las

personas.

¢, Considera que el procedimiento administrativo migratorio se realiza en un tiempo
prudente? El objetivo de las presentaciones es proteger a los migrantes sin
embargo es poco el tiempo que se tiene para poder escuchar su opinion y
necesidades, incluso la elaboracion de sus expediente, se aplican con formatos

preestablecidos por la falta de tiempo y de personal.

¢,Conoce de las normas de funcionamiento del centro, las instituciones y
organizaciones que el menor puede contactar, la forma de acceder a visitas y
comunicacién externa, y el modo en el que ellos pueden presentar quejas y
denuncias? Es necesario contar con materiales informativos accesibles vy

mecanismos efectivos que permitan a las personas conocer realmente sus
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derechos como personas detenidas pues la falta de personal y la sobrecarga de
trabajo hacen imposible se brinden todos los derechos.

¢, Cuales son los procedimientos de regularizacion establecidos para las personas
que solicitan refugio o proteccion humanitaria? Desconoce, sin embargo nos dice

que la mayoria de las detenciones terminan en deportaciones.
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