



Observaciones del ACNUR al

Borrador de “Lineamientos regionales para la atención de niños, niñas y adolescentes migrantes no acompañados” de la 

Conferencia Regional sobre Migración
I. Introducción

A-Interés del ACNUR 
1.
El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (en adelante “el ACNUR” o “la Oficina”), actuando bajo la autoridad de la Asamblea General, tiene la función específica de proporcionar protección internacional a los refugiados, bajo los auspicios de las Naciones Unidas, y de buscar soluciones permanentes a su situación
. Se estima que cerca de la mitad de los refugiados alrededor del mundo son personas menores de 18 años. Esto lleva, entre otras razones, a que los niños, niñas y adolescentes refugiados sean una prioridad para el ACNUR y su protección constituye una actividad principal de la organización y un elemento central en el ejercicio de su mandato, como lo reconoce la Agenda para la Protección (Meta 6) adoptada por el Comité Ejecutivo del Programa del ACNUR en el año 2003 y la Declaración y Plan de Acción de México para fortalecer la protección internacional de los refugiados en América Latina adoptado por 20 países de la región en el año 2004. 
2.
En calidad de organismo internacional con estatus de observador ante la Conferencia Regional sobre Migración (CRM), el ACNUR ha reiterado la importancia de establecer salvaguardias específicas para la identificación de quienes requieren protección internacional dentro de los flujos migratorios mixtos que atraviesan el continente, prestando especial atención a las necesidades de protección de los niños, niñas y adolescentes no acompañados y a las víctimas de la trata de personas. Se debe reconocer que, en determinadas circunstancias los niños, niñas y adolescentes no acompañados pueden reunir las condiciones para ser reconocidos como refugiados en los términos de la Convención sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967, en la medida que tengan un temor fundado de persecución y satisfagan los otros criterios establecidos en la definición de refugiado de dichos instrumentos internacionales. 

3.
Frente a este contexto y en consideración a que el Plan de Acción de la Conferencia Regional sobre Migración tiene como objetivos, entre otros, el “profundizar en el respeto a los derechos humanos de todos los migrantes, indistintamente de su condición migratoria, poniendo especial atención a aquellos grupos vulnerables como mujeres, niños y niñas” y el “asegurar la protección internacional del refugiado”, el ACNUR acoge con gran interés la iniciativa de la Conferencia Regional sobre Migración de desarrollar “Lineamientos regionales para la atención de niños, niñas y adolescentes migrantes no acompañados” y somete a consideración de los Estados miembros de la CRM las observaciones que se presentan a continuación. 
B- Consideraciones iniciales 

4.
Los niños, niñas y adolescentes tienen necesidades diferenciadas en relación con otros sectores de la población como consecuencia de su dependencia de otras personas para cubrir sus necesidades básicas y debido a su falta de un desarrollo pleno, tanto físico como psicológico. Los niños y niñas separados, específicamente, se encuentran entre los grupos más vulnerables debido a que la separación de sus padres pone a este sector de la población en un riesgo enorme de no recibir la protección y el cuidado que necesitan. 
5.
Se debe reconocer, además, que las niñas y adolescentes se encuentran con frecuencia en mayor riesgo que los niños y adolescentes varones, entre otras razones, por la mayor incidencia de abusos y violencia sexual de las cuales son víctimas.
6.
Desde el punto de vista de su protección y bienestar, cabe resaltar que todos los niños, niñas y adolescentes tienen derecho, por su condición de menores, a la protección y al cuidado de acuerdo con una amplia gama de instrumentos internacionales, regionales y nacionales, entre los cuales cabe destacar la Convención sobre los Derechos del Niño de 1989. En general, el disfrute de los derechos estipulados en dicha Convención no está limitado a los menores que sean nacionales del Estado Parte y por ello, tales disposiciones serán también aplicables a todos los niños, niñas y adolescentes –sin excluir a los solicitantes de asilo, los refugiados, los apátridas y los niños migrantes– con independencia de su nacionalidad o su situación migratoria. 

II. 
La protección de los niños, niñas y adolescentes no acompañados
A- Sistemas integrales para la protección de niños, niñas y adolescentes

7.
La protección específica de los niños no acompañados ha sido el objeto de diversas iniciativas de organismos internacionales, cuya consideración podría resultar de utilidad en la elaboración de los lineamientos en esta materia de parte de la Conferencia Regional sobre Migración. En particular, se puede resaltar los siguientes documentos:
· Directrices del ACNUR sobre la protección y cuidado de los niños refugiados, en particular el capítulo X sobre niños no acompañados (1994)
; 

· Directrices generales interagenciales sobre niñas y niños no acompañados y separados (2004)
;
· Observación general No. 6 del Comité sobre los Derechos del Niño sobre el trato de los menores no acompañados y separados de su familia de su país de origen (2005)
;
· Conclusión No. 107 del Comité Ejecutivo del Programa del ACNUR sobre los niños en situación de riesgo (2007)
; y 
· Directrices del ACNUR sobre la determinación del interés superior del niño (2008)
. 
8.
Por lo general, se reconoce que la protección de los niños, niñas y adolescentes, incluidos aquellos no acompañados, debe regirse por los siguientes principios contenidos en la Convención sobre los Derechos del Niño:
· Interés superior del niño: El interés superior del niño será una consideración esencial en todas las acciones concernientes a los niños (artículo 3);
· No discriminación: las autoridades tienen la obligación de respetar y asegurar los derechos de cada niño sujeto a su jurisdicción, sin distinción alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religión, la opinión política o de otra índole, el origen nacional, étnico o social, la posición económica, los impedimentos físicos, el nacimiento o cualquier otra condición del niño (artículo 2);
· Protección máxima posible contra la violencia, el abuso y la explotación: deben adoptarse disposiciones prácticas a todos los niveles para proteger los derechos de los menores a la vida, a la supervivencia y al desarrollo (artículo 6); y

· Derecho del niño de expresar su opinión libremente: los niños, niñas y adolescentes deben disfrutar del derecho que se tengan debidamente en cuenta sus opiniones, en función de su edad y grado de madurez (artículo 12). 

9.
Con base en estos principios, las autoridades nacionales deben promover la creación y la debida implementación de un sistema integral para la protección de los niños, niñas y adolescentes. Estos sistemas deben ser capaces de adoptar acciones de carácter preventivo (destinada a prevenir, poner fin y aliviar los efectos inmediatos de un determinado patrón de abuso); medidas de reparación (destinada a restaurar condiciones de vida dignas mediante la rehabilitación, restitución y reparación) y acciones tendientes a la construcción de un ambiente de protección (en los ámbitos político, institucional, legal, social, cultural y económico que lleve al total respeto de los derechos del individuo). En concreto, los sistemas de protección deben incluir medidas tales como la identificación de los niños no acompañados; la existencia de mecanismos de registro sensibles a la niñez; el nombramiento de un tutor; la atención temporal y la supervisión; el rastreo de los familiares y la verificación de los lazos familiares; la reunificación familiar, y la identificación y puesta en marcha de soluciones duraderas.
10.
En resumen, frente a un niño, niña o adolescente migrante que ha sido identificado como no acompañado, las autoridades nacionales y los actores humanitarios deben velar, en primer lugar, por su protección y bienestar, para luego, con fundamento en el interés superior del niño, tomar medidas más duraderas que podrían implicar la permanencia en el territorio o su retorno al país de origen, dependiendo las circunstancias específicas de cada caso. 
B- Protección específica contra la devolución
11.
Si bien es un atributo de los Estados el tomar decisiones soberanas sobre su política migratoria, dicha política y las medidas que se adopten para implementarla deben ser compatibles con las normas de protección de los derechos humanos
. En este sentido, es importante destacar que diversos instrumentos en materia de derechos humanos contemplan diversos grados de protección contra la no devolución. 
12.
En el caso de los refugiados, el artículo 33 de la Convención sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967
 consagra el pilar fundamental de la protección internacional de los refugiados en los siguientes términos:
Artículo 33. -- Prohibición de expulsión y de devolución ("refoulement")

1. Ningún Estado Contratante podrá, por expulsión o devolución, poner en modo alguno a un refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de su raza, religión, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de sus opiniones políticas.

2. Sin embargo, no podrá invocar los beneficios de la presente disposición el refugiado que sea considerado, por razones fundadas, como un peligro para la seguridad del país donde se encuentra, o que, habiendo sido objeto de una condena definitiva por un delito particularmente grave, constituya una amenaza para la comunidad de tal país.

13.
Otros instrumentos de derechos humanos contienen una protección expresa contra la no devolución, las cuales tienen carácter absoluto y resultan aplicables a todas las personas que se encuentran en la jurisdicción de los Estados, como el artículo 3 de la Convención contra la Tortura. A nivel regional, es interesante destacar la protección que contienen los párrafos 8 y 9 del artículo 22 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, los cuales establecen lo siguiente:

Artículo 22.  Derecho de Circulación y de Residencia
[…]

8. En ningún caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro país, sea o no de origen, donde su derecho a la vida o a la libertad personal está en riesgo de violación a causa de raza, nacionalidad, religión, condición social o de sus opiniones políticas. 

9. Es prohibida la expulsión colectiva de extranjeros. 

14.
En relación específicamente con los niños, el Comité de Naciones Unidas sobre los Derechos del Niño es de la opinión que igualmente se debe proteger a los menores del retorno a un país en el cual podrían enfrentar el reclutamiento forzado para participar en conflictos armados:
“28. Como el reclutamiento de menores en las fuerzas armadas y su participación en las hostilidades entrañan un grave peligro de daño irreparable en el marco de los derechos humanos fundamentales y, en particular, del derecho a la vida, las obligaciones que impone a los Estados el artículo 38 de la Convención, juntamente con los artículos 3 y 4 del Protocolo Facultativo de la Convención sobre los Derechos del Niño relativo a la participación de niños en los conflictos armados, tienen efectos extraterritoriales, por lo que los Estados se abstendrán de trasladar al menor de cualquier manera a la frontera de un Estado en el que exista un riesgo real de reclutamiento de menores para las fuerzas armadas, no sólo a título de combatiente, sino también con la finalidad de ofrecer servicios sexuales a los miembros de las fuerzas armadas, o si existe peligro real de participación directa o indirecta en las hostilidades, sea como combatiente o realizando cualesquiera otras funciones militares” (subrayado no es del original).

15.
Es claro que las disposiciones expuestas de protección frente a la devolución constituyen un derecho humano de todos los niños, niñas y adolescentes migrantes no acompañados, por lo cual, deben observarse en cualquier procedimiento tendiente a determinar la respuesta de las autoridades nacionales sobre la situación de estos menores. 

C- Protección de los niños, niñas y adolescentes refugiados no acompañados
16.
En el caso específico de los menores refugiados que no son acompañados, la Convención sobre los Derechos del Niño contempla una protección reforzada para esta categoría de niños en el artículo 22:

Artículo 22
1. Los Estados Partes adoptarán medidas adecuadas para lograr que el niño que trate de obtener el estatuto de refugiado o que sea considerado refugiado de conformidad con el derecho y los procedimientos internacionales o internos aplicables reciba, tanto si está solo como si está acompañado de sus padres o de cualquier otra persona, la protección y la asistencia humanitaria adecuadas para el disfrute de los derechos pertinentes enunciados en la presente Convención y en otros instrumentos internacionales de derechos humanos o de carácter humanitario en que dichos Estados sean partes. 

2. A tal efecto los Estados Partes cooperarán, en la forma que estimen apropiada, en todos los esfuerzos de las Naciones Unidas y demás organizaciones intergubernamentales competentes u organizaciones no gubernamentales que cooperen con las Naciones Unidas por proteger y ayudar a todo niño refugiado y localizar a sus padres o a otros miembros de su familia, a fin de obtener la información necesaria para que se reúna con su familia. En los casos en que no se pueda localizar a ninguno de los padres o miembros de la familia, se concederá al niño la misma protección que a cualquier otro niño privado permanente o temporalmente de su medio familiar, por cualquier motivo, como se dispone en la presente Convención. (subrayado no es del original)
17.
 En opinión del ACNUR, la protección que se debe a los niños refugiados no acompañados debe enmarcarse en un sistema integral de protección, el cual debe observar en todo momento el principio del interés superior del niño (lo cual implica la existencia de procedimientos formales para la determinación de dicho interés en un caso concreto) y podría incluir los elementos descritos en el Anexo 1 del presente documento. 
18.
Si en el proceso inicial de detección e identificación de un menor no acompañado surgieran indicios para pensar que el niño, niña o adolescente podría tener un temor fundado de persecución por motivos de raza, religión, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social y opinión política, este menor debe ser referido al procedimiento nacional para la determinación de la condición de refugiado
, tal y como lo contempla el borrador de lineamientos en la sección 7.2. 
19.
Ante este supuesto, las Directrices del ACNUR sobre la protección y cuidado de los niños refugiados identifican las siguientes consideraciones específicas en relación con la determinación de la condición de refugiado de un menor no acompañado: 

(a) La manera en que debe determinarse si un niño refugiado no acompañado responde a los  requisitos necesarios para obtener la condición de refugiado dependerá del grado de desarrollo mental y de madurez del niño. La evaluación necesaria debe encargarse a un experto que tenga un conocimiento suficiente del desarrollo y del comportamiento psicológico, emocional y físico de los niños, teniendo en cuenta que los niños pueden manifestar sus temores de manera diferente a los adultos. Siempre que sea posible, este experto debe tener los mismos antecedentes culturales y hablar la misma lengua materna que el niño. Con frecuencia las ONG pueden proporcionar personal que reúna estas características. Puede obtenerse orientación para esta tarea en «Guía para entrevistas a los menores no acompañados y preparación de historias sociales».
(b) Cuando se decide que el niño ha alcanzado una madurez suficiente para sentir y expresar fundados temores de persecución, su caso puede tratarse de la misma manera que el de un adulto.
(c) Cuando el niño no ha alcanzado un grado suficiente de madurez que permita establecer la existencia de temores fundados como en el caso de un adulto, es necesario recurrir en mayor grado a factores objetivos tales como las características del grupo que el niño ha dejado, la situación que prevalece en el país de origen y la situación de los miembros de su familia, tanto dentro como fuera del país de origen.
(d) Al no ser jurídicamente independiente, un niño refugiado debe ser representado por un adulto cuya tarea consiste en tratar de obtener una decisión que irá en favor del interés superior del niño. En algunas situaciones, esta función puede ser desempeñada por personas que pertenezcan a la comunidad de refugiados.
(e) El problema de la «prueba» es muy importante en todos los casos de determinación del estatuto de refugiado. En el caso del niño es más complejo. Por esta razón, la decisión relativa a la condición de refugiado exige la aplicación generosa del beneficio de la duda.
(f) Considerando la especial vulnerabilidad de los niños, se deberían identificar las soluciones duraderas apropiadas en su interés superior una vez determinado el estatuto de refugiado
.

20.
En el marco de este procedimiento, se debe nombrar un tutor o representante legal para el menor no acompañado y, en el tanto el niño, niña o adolescente tenga suficiente edad y madurez para comprender la que significa la determinación del estatuto de refugiado, se les debe informar acerca del proceso, en qué etapa del mismo se encuentran y qué decisiones se han adoptado y sus posibles consecuencias. Es importante que las solicitudes para el reconocimiento de la condición de refugiado presentadas menores no acompañados tengan prioridad y  que se procure por todos los medios una decisión justa y sin dilación.

21.
Incluso si el menor no acompañado no cumpliera con los requisitos para ser reconocido como refugiado
, no se debe perder de vista las necesidades de protección de la persona en relación con la protección contra la devolución incluida en los instrumentos de derechos humanos
.  
III.
Observaciones al Borrador de “Lineamientos regionales para la atención de niños, niñas y adolescentes migrantes no acompañados”

A- Comentarios generales

22.
Se debe subrayar que el Borrador de lineamientos regionales para la atención de niños, niñas y adolescentes migrantes no acompañados reitera el compromiso y voluntad de los países miembros de la Conferencia Regional sobre Migración de evaluar y atender las necesidades especiales de protección de estas poblaciones vulnerables, y en consecuencia, el ACNUR aprecia y valora esta iniciativa regional.
23.
Desde la perspectiva de la Oficina, el borrador de lineamientos contiene en la sección del “Marco operativo interinstitucional” una importante garantía al reconocer que el retorno del niño, niña o adolescente migrante no acompañado representa una de las posibles medidas de protección a ser adoptadas y no necesariamente la única. 
24.
De igual forma, al ACNUR le complace que este documento contenga una referencia expresa a la cláusula de salvaguardia contenida en el artículo 14 del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y niños, que complementa la Convención de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional. Esta cláusula reconoce que “Nada de lo dispuesto en [dicho] Protocolo afectará a los derechos, obligaciones y responsabilidades de los Estados y las personas con arreglo al derecho internacional, incluidos el derecho internacional humanitario y la normativa internacional de derechos humanos y, en particular, cuando sean aplicables, la Convención sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967, así como el principio de non-refoulement consagrado en dichos instrumentos”.  

B- Comentarios específicos

25.
El ACNUR somete a la consideración de los países miembros de la Conferencia Regional sobre Migración las siguientes observaciones específicas del texto del borrador de lineamientos:
(i) Página 4, punto 1: Se podría considerar reflejar la disposición sobre la no discriminación incluida en la Convención sobre los Derechos del Niño, la cual garantiza el respeto de los derechos contenidos en ella y asegura su aplicación a cada niño sujeto a su jurisdicción, sin distinción alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religión, la opinión política o de otra índole, el origen nacional, étnico o social, la posición económica, los impedimentos físicos, el nacimiento o cualquier otra condición del niño, de sus padres o de sus representantes legales;
(ii) Página 7, punto 5: En la sección de definiciones, podría aclararse que el concepto de “País de origen” incluye tanto el país de nacionalidad como el país de residencia habitual, esto último relevante en el caso de las personas apátridas;
(iii) Página 8, punto 6.3: Es conveniente establecer de manera expresa que en relación con los menores migrantes no acompañados que hayan solicitado el estatuto de refugiado no se deberá entablar contacto con la representación diplomática o consular del país de origen del menor. Por ello, se sugiere incluir al final del texto la expresión “…siempre y cuando la persona no haya solicitado la condición de refugiado”. Esto debería ser considerado igualmente en el punto 7.1.6 (f); y 

(iv) Página 11, punto 7.2: Si bien se reconoce la situación diferenciada de los menores no acompañados que soliciten el reconocimiento de la condición de refugiado y se prevé su referencia a los mecanismos para la determinación de dicho estatuto, se podría considerar reflejar en esta sección la obligación de brindar una protección reforzada que está contenida en el artículo 22 de la Convención sobre los Derechos del Niño en relación con los menores no acompañados que solicitan el estatuto de refugiado. 
(v) A efectos de garantizar la consistencia y el carácter técnico de los términos utilizados en el texto del borrador de lineamientos, bajo la modalidad de “track-changes”, se somete respetuosamente a consideración de los países miembros de la Conferencia Regional sobre Migración, las sugerencias de redacción recomendadas por el ACNUR (véase texto adjunto del Borrador de lineamientos con las modificaciones propuestas).
ACNUR/UNHCR
Noviembre de 2008
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Fuente: UNHCR Guidelines on Determining the Best Interests of the Child (2008)

Anexo 1:


Elementos de un sistema integral de protección para niños, niñas y adolescentes refugiados no acompañados





Llegada de un menor no acompañado





Verificación





Reunificación familiar





Cierre





Supervisión de sobre cuidado, elaboración de informes y seguimiento





Arreglos temporales sobre cuidado





Remisión a servicios de atención (Ejm: salud, psicosocial )





Determinación interés superior para decidir la separación de los arreglos temporales de cuidado





Adultos





Determinación del interés superior para soluciones duraderas





Seguimiento posterior a la reunificación





Evaluación e identificación iniciales





Rastreo de familiares





Documentación





Determinación de la condición de refugiado





Registro rápido





Nombramiento 


de un tutor





Identificación y respuesta a preocupaciones específicas de protección








� 	Resolución de la Asamblea General de la O.N.U. 428(V) de 1950, Anexo: Estatuto de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados. 


� 	� HYPERLINK "http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/0088.pdf" ��Documento disponible en la siguiente dirección: www.acnur.org/biblioteca/pdf/0088.pdf� 


� 	Documento disponible en la siguiente dirección � HYPERLINK "http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/3534.pdf" ��www.acnur.org/biblioteca/pdf/3534.pdf� 


� 	Documento disponible en la siguiente dirección � HYPERLINK "http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/3886.pdf" ��www.acnur.org/biblioteca/pdf/3886.pdf� 


� 	Documento disponible en la siguiente dirección � HYPERLINK "http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/5642.pdf" ��www.acnur.org/biblioteca/pdf/5642.pdf� 


� 	Documento disponible en la siguiente dirección (únicamente en idioma inglés) � HYPERLINK "http://www.unhcr.org/protect/PROTECTION/4566b16b2.pdf" ��www.unhcr.org/protect/PROTECTION/4566b16b2.pdf� 


� 	Ver, Corte I.D.H, Resolución de medidas provisionales, Caso de Haitianos y Dominicanos de origen Haitiano en la República Dominicana, considerando No. 4. Este documento se encuentra disponible en la siguiente dirección: � HYPERLINK "http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/0095.pdf" ��http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/0095.pdf� 


� 	El ACNUR es de la opinión que el principio de no devolución de los refugiados forma parte del derecho internacional humanitario, con lo cual, incluso aquellos Estados que no han ratificado los tratados internacionales respectivos, tienen el deber de respetar este principio. Ver: UNHCR, Advisory Opinion on the Extraterritorial Application of Non-Refoulement Obligations Under the 1951 Convention Relating to the Status of Refugees and its 1967 Protocol, disponible en la siguiente dirección: � HYPERLINK "http://www.unhcr.org/refworld/pdfid/45f17a1a4.pdf" ��www.unhcr.org/refworld/pdfid/45f17a1a4.pdf� 





� 	En sentido contrario, si no existen indicios, luego de la identificación y entrevista inicial que el menor podría requerir de protección internacional, no se debe iniciar de manera automática un procedimiento para la determinación de la condición de refugiado, sino que se debe buscar el amparo de los mecanismos nacionales ordinarios para la protección a la infancia.


� 	Ver supra nota 2, pp. 63-64. 


� 	Para los países que han incluido la definición ampliada de refugiado contenida en la Declaración de Cartagena sobre los Refugiados en su práctica o legislación nacional, esta determinación deberá reconocer el estatuto de refugiado a los niños, niñas o adolescentes que “han huido de sus países porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresión extranjera, los conflictos internos, la violación masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden público”.


� 	Al respecto, el Comité de los Derechos del Niño reconoce que: “Si no se cumplieran los requisitos para obtener la condición de refugiado al amparo de la Convención de 1951, los menores separados o no acompañados disfrutarán de la protección complementaria disponible en la medida determinada por sus necesidades de protección. La aplicación de estas formas complementarias de protección no exonerará a los Estados de la obligación de atender las necesidades específicas de protección del menor no acompañado y separado de su familia. Por consiguiente, los menores que disfruten de formas complementarias de protección disfrutarán, en la máxima medida posible, de todos los derechos humanos que se reconocen a los niños en el territorio perteneciente o sujeto a la jurisdicción del Estado, con inclusión de los derechos que presuponen la estancia legal en dicho territorio”. Ver, supra nota 4, párr. 77. 
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