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INTRODUCCION

Para esta investigacion se ha tomado como objeto de estudio a la nifiez y adolescencia
migrante irregular, que constituye uno de los grupos mas golpeados por el fendmeno

migratorio; mientras, los Estados son los principales responsables de garantizar sus

derechos humanos para evitar la revictimizacion. Con sus instrumentos juridicos,

politicas pUblicas e instituciones especializadas, el Estado tiene a su disposicién todo
un sistema que deberia funcionar para garantizar esos derechos, sin embargo, la
desproporcionalidad o falta de ponderaciéon de las normas y principios dan lugar a la

victimizacién secundaria.

En el derecho internacional, los Estados estan Sujetos a los convenios y tratados
internacionales suscritos, a la costumbre internacional, a los principios generales del
derecho, a la jurisprudencia internacional y a la doctrina; de tal manera que, en el
ambito de la nifiez y adolescenéia, a pesar del marco juridico internacional existente y
de la suma de casos de violaciones a los derechos humanos relacionados con la
migracion o maltrato infantil, los Estados, a través de sus instituciones, continGan con
practicas, normas juridicas y politicas que soslayan el Articulo 3 de la Convencion

sobre los Derechos del Nifio.

En este tenor, la importancia de la investigacion radica en la infima importancia que la
ninez y adolescencia representa para el Estado, con mayor énfasis, en el problema
migratorio, por lo que esta la problematica se demarca no solo en las fronteras sino

dentro del territorio; empero, habida cuenta que la nifiez y adolescencia es vulnerable
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sin importar su origen ni nacionalidad, y en virtud que Guatemala sirve de

transito, para el Estado guafemalteco representa una doble responsabilidad.

Del mismo modo, el tema de estudio es de capital importancia derivado de la disyuntiva
generalizada del derecho, supeditada a la antigua bifurcacion que surge entre el
derecho positivo y el derecho natural, en especial cuando se trata del dilema de los
derechos humanos y del Estado de derecho constitucional; por lo que para este caso
representado por el fendmeno migratorio infantil irregular, la ponderacion viene a
ostentar un papel crucial, que en todos los ambitos de aplicacién del derecho,

Guatemala aln se encuentra en incipiente desarrollo.

Atendiendo a lo planteado, el cuestionamiento fundamental que se invoca como
pregunta de investigacion es el siguiente: ;qué relevancia tiene la ponderacion del
principio de interés superior del nifio en la separacién familiar y la revic’gimizacién de la
nifiez y adolescencia migfante, y como debe aplicarse por parte de las autoridades
migratorias y judiciales guatemaltecas competentes que intervienen en los procesos

irregulares de migraciéon hacia Estados Unidos de América?

Dicha pregunta delimita el fendbmeno migratorio infantil irregular a las deficiencias de
aplicacion juridica del Estado de Guatemala, en especial de los casos de nifios, nifias o
adolescentes retornados o de paso por el territorio nacional, sin embargo, también
busca abarcar grosso modo la problematica migratoria que Estados Unidos de América

fiene ante si.

Por consiguiente, en funcién de la pregunta planteada," se ha establecido como

hipétesis inicial que las autoridades migratorias responden a politicas de repatriacion y
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cierre de fronteras que dan como resultado la separacion de familias vy

institucionalizacion de los nifios, nifias y adolescentes migrantes sin atender al principio
de interés superior del nifio y su opinién, todo lo cual es consecuencia de fendmeno
migratorio y de la discriminacion por factores como la pobreza y la delincuencia.
Mientras que las autoridades judiciales del Eétado receptor, en los procesos de
proteccion, cuando procede, no realizan la ponderacioén de conformidad con el principio
de mérito de forma racional y proporcional, dando lugar a la revictimizacion en los

derechos de los nifios migrantes.

En este orden, el trabajo de investigacion esta conformado por el capitulo uno, que
representa el contenido bésicb y descﬁptivo de la investigacion en donde se pueden
analizar conceptos generales, antecedentes historicos, caracteristicas, funcidn y objeto,
todo alrededor del principio de interés superior del nifio; en el capitulo dos, se entra a
estudiar el aspecto fenomenolégico de la migracion infantil irregular que abarca su
causalidad e historia de caso, asimismo, los estandares internacionales en el contexto
de la migracion, refugio y asilo, el corpus iuris internacional que se adopta para la nifiez
y adolescencia y el control de convencionalidad en conjunto con el bloque de
constitucionalidad en materia de nifiez y adolescencia; el capitulo tres, versa sobre las
entidades migratorias encargadas de la nifiez y adolescencia migrante, la politica
migratoria tanto de Guatemala como de Estados Unidos de América, los protocolos
institucionales creados para atender los casos de nifiez y adolescencia migrante
irregular y las medidas de proteccion para niﬁbs, nifias y adolescentes migrantes.
Finalmente, en el capitulo cuatro, se adentra en la ponderacién de los principios

elementales que asisten a la nifiez y adolescencia; en tal virtud, primero se analiza la

e“Y?mst
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responsabilidad del Estado frente a la migracién infantil irregular, la separacion f;
y medidas de proteccién para nifios, nifias y adolescentes, proyecciones del principio
de interés superior del nifio, jurisprudencia en materia de derechos humanos aplicable
a nifiez y adolescencia migrante irregular y, por Ultimo, un analisis a la aplicacion
racional y proporcional del principio de interés superior del nifio en funcién de la

migracioén infantil irregular.
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CAPITULO |

1. El principio de interés superior del nifio aplicado a la nifiez y adolescencia

migrante

En el presente apartado se hace una breve descripcion historica del principio de interés
superior del nifio y de la importancia que ha tenido para la humanidad aplicarlo. Debe
anticiparse que esto no es un elemento nuevo, pero ha evolucionado en el dltimo siglo,
por lo que, en la doctrina, en la jurisprudenbia y en el derecho internacional se le

reconoce posteriormente.

Se nota que su evolucibn y desarrollo estan conectados directamente a su
conceptualizacion y caracteristicas, que lo hacen muy particular en el ambito de los

derechos humanos y en la medida de otros principios igualmente importantes.

Asimismo, en cuanto a su funcién y objeto, se permiten observar sus caracteristicas
propias, esencia e importancia dentro del marco de los derechos humanos aplicados a
la nifiez y adolescencia, en especial, ante el escenario preocupante y en crecimiento
del fendmeno de la migracion infantil irregular, de tal manera que, este capitulo
permitira establecer generalidades relacionadas que, a su vez, daran perspectiva del

capitulo siguiente.
1.1. Referencia histoérica del principio de interés superior del nifio

Es sabido que los valores de las sociedades cambian conforme la época histérica. La
forma de vida de los nifios varia conforme la cultura y su tratamiento ha evolucionado

dialécticamente. Pero se puede observar que, a lo largo de la historia, los criterios para

)
5
&

Y1908
oavyo

5‘37




>

I~
(>

o

1308
oqvy9

Sy -

su proteccion y desarrollo han estado supeditados generalmente a factores co
cosmovision, los valores familiares, la religion e inclusive a la politica; pocas veces las
atenciones han sido strictu sensu, a las normas juridicas que respaldan los derechos

fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes.

La historia demuestra que la atencion cientifica hacia los nifios ha sido basicamente
orientada a la educacion, crianza y salud. Por consiguiente, en el derecho, su
regulacion ha sido limitada y mas bien dirigida a las necesidades propias de los
adultos; se busca mantener a los nifios educados y sanos para evitar que sean una
carga o amenaza, todo lo cual, representa un amplio margen de vacios legales que no

incluyen de forma sistematica todos los aspectos de la vida del nifio.

Para ilustrar como a lo largo de la historia la atencion hacia la nifiez ha estado

enfocada especialmente a la educacion o la salud, Enesco (2009) detalla:

Grecia y Roma. Es en Grecia donde nace el concepto de educacion liberal y de
desarrollo “integral” de la persona (cuerpo-mente). Algunos filésofos expresan la
necesidad de que la educacién se adapte a la naturaleza humana. [Plutarco:
Sobre la educacion de los nifios; Platon: Republica; Aristételes: Etica a
Nicomaco]. Asimismo, se desarrolla la medicina e interés por la salud infantil
(medicina hipocratica y galénica). Para Grecia y Roma, la institucion social mas
importante y la encargada de la educacién era el ESTADO. Cristianismo y edad
media. Durante la Edad Media, por influencia del cristianismo, es la IGLESIA
(controla tanto la educacién religiosa como la seglar). A lo largo de la Edad

Media desaparece por completo la idea de educacion liberal. No se trata ya de
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formar a “librepensadores” sino que el objetivo de la educacién es prepa
nifio para servir a Dios, a la Iglesia y a sus representantes, con un sometimiento
completo a la autoridad de la Iglesia. (...) El nifio es concebido como homunculo
(hombre en miniatura) no hay evolucién, cambios cualitativos, sino cambio
desde un estado inferior a otro superior; adulto (Tomas de Aquino). Todo ello se
refleja en la frase siguiente: “Sélo el tiempo puede curar de la nifiez, y de sus

imperfecciones.” (p. 2) (sic)

'Los nifios eran vistos como seres imperfectos, y su objeto de ser, el aprendizaje; la
preocupacion era protegerlos contra las enfermedades o peligros de la naturaleza. De
tal cuenta que el adulto siempre se encontraba en una posicion superior y dominante,
incluso con derechos que respaldaban o hacian caso omiso del trato hacia los nifios, '

quienes han tenido mas obligaciones que derechos.

Es un hecho que el nifio ha sido de interés para la sociedad, sin embargo, en la
antigliedad no estaba clara su posicion, sino como un simple pequeiio indefenso sujeto

de cuidado constante. Zermatten (2003) al respecto describe:

Egipto que ha creado las escuelas para los nifios y el primer manual escolar, “le
kémit” o a Mesopotamia que ha creado la mas antigua escritura del mundo, para
ser ensefada a los nifios. Ya se preocupaban entonces, dos mil afios antes de
nuestra era, de la suerte de los nifos. Esto significa que la suerte de los nifos
preocupaba a la sociedad, aunque esto no nos dé sin embargo muchas
indicaciones sobre el estatuto de los nifios. Mas cerca de nuestra época, hacia la

antigliedad griega y romana es cuando encontramos las primeras informaciones
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era objeto de mucha afeccion y amor, no existia como individuo. Estaba
considerado como un pequefio hombre desprovisto de palabra (infant = el que
no habla) y que no podia bastarse a si mismo, en consecuencia, sin
personalidad propia, ya que dependiente completamente de los adultos. A un tal
punto, que su vida no era sagrada, si se piensa a la exposicién (abandono del

nifio) permitida por el derecho romano. (p. 1)

En América Latina, la situacién de los nifos (incluso hoy dia) se ha caracterizado por la
violacién constante a los derechos humanos, a raiz de las condiciones sociales
paupérrimas, verbigracia, en cuanto al trabajo infantil que se relaciona intimamente con
la migracién infantil, tema que es tratado como una cuestion moral publica y de
preocupacién estética, y no tanto como un problema social y juridico, enfocado a los
derechos humanos, si mUcho, a su estatus civil y familiar. Ya lo sefiala Acubierre

(2018):

Durante los primeros anos del siglo XX, se sumé a esta inquietud un elemento
nuevo, constituido por unavsuerte de preocupacién con respecto al tema del
trabajo infantil. El nifio trabajador comenzd a observarse como una desgracia
social. De hecho, se opt6é por despojarlo del atribufo “nifo”, enfatizandose la
distancia que lo separaba del nifio estudioso, aquél que en adelante se
consideraria como el verdadero y unico ciudadano del futuro. No se confunda
esta preocupacion con el tema de “los derechos del nifio” que se desarrollaria

varias décadas mas tarde. (p. 25)



alrededor de criterios dogmaticos y circunstanciales, pues se basaba en los valores

familiares inculcados por la religion o las éreencias, sin embargo, no todo ha sido en
detrimento de los derechos de la nifiez, puesto que también en algunos momentos
histéricos, se les otorgaba una posiciéon primordial en la sociedad. En el cristianismo,
por ejemplo, la consigna era acercar a los nifios a Dios y criarlos de maneré que ellos
adquirieran valores ineludibles como el respeto. Pero claramente estos eran preceptos
ideales ya que en la practica el nifo queda sujeto a la voluntad de un adulto, por lo que

dependia de la personalidad o estado emocional del encargado.

Es recurrente que la psicologia moderna no justifique el maltrato hacia los nifios para
garantizar su educacion;! contrario a lo que en otras generaciones era comunmente

aceptado para “educar” a los nifios, nifias o adolescentes.

Puede analizarse el hecho que la nifiez ha evolucionado circunstancialmente, porque al
darse un trato con mayor rigidez —sin caer en el maltrato fisico o psicolégico—— no se
propiciaba su revictimizacion, por ejemplo, en algunas culturas nativas se les educaba
con el objeto de alcanzar la madurez temprana y prepararlos pa-ra la caza o la familia,
para lo cual, se les hace pasar por ciertas pruebas o rituales que fortalecian su

educacion.

1 Véase el estudio de Alice Miller (2006): Por tu propio bien: raices de la violencia en la educacién del
nifio, donde la autora argumenta que una educaciéon basada en el castigo fisico traera como
consecuencia un adulto que hara lo mismo. Esto es aplicable a cuaiquier método castigable en el ambito
de la educacion.
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a su educacion, y, su tratamiento, buscaba la supervivencia de su sistema social, que,
por naturaleza, era necesario y que trae como consecuencia las grandes divisiones del

‘trabajo, permitiendo asi, la estabilidad relativa de la sociedad.

En el mundo juridico ha sido escasa la regulacidn propiamente dicha sobre los
derechos de los nifios y, el principio de interés superior del- nifio, quiza, ha estado
inmerso en practicas o protocolos sociales que no priorizan al nifio en si, sino el flagelo
que los afecta, por ejemplo, esto se puede observar con la frase que reza “mujeres y
ninos primero” que surge como una practica de caballeros en siglo XIX ante el riesgo

de una calamidad.

En este orden, de hecho, todos los principios juridicos, técnicamente hablando, son
relevantes a partir de la Revolucién francesa en el siglo XVII y del constitucionalismo
liberal del siglo XIX, de manera que, en este punto, el principio. de interés superior del
nifno tiene un reconocimiento paulatino, pﬁmero en la practica y posteriormente en los

tratados internacionales, como indican Murillo et al. (2020):

Uno de los primeros precedentes se encuentra en el sistema anglosajon, que
reconocia a la familia como el principal pilar para el progreso de una sociedad,
donde las ninas, nifos y adolescentes como parte de esta institucién, debian ser
sujetos de derecho para facilitar su pleno desarrollo personal; lo que motiva y da

inicio al estudio del Interés Superior del Nifio. (p. 2)

El interés superior del nifio, como principio y concepto juridico, es relativamente

reciente y su reconocimiento se ha propiciado como consecuencia de las realidades
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que afrontan los nifios en diferentes partes del mundo y en parte, también p@
internacional de la Organizacion de las Naciones Unidas por medio de org -:
internacionales tales como el Fondo de las Naciones Unidas para la Infan'cia (UNICEF) ,
asi como el auge académico y doctrinario en materia de derechos huménos"eﬁfocgéida,

especialmente hacia la nifiez, que respaldan el origen y los movimientos pro nifiez..

Los nifios no pueden valorar sus propios derechos dada su naturaleza por si mismos,
sobre todo, porque entran a un mundo que desconocen completamente, por lo que el
interés sobre ellos debe darse por sus padres y la comunidad. Previo al siglo XIX el
interés sobre los derechos de los nifios no se concebia de forma integral y, al contrario,

era nula o escasa su regulacion:

(...) se puede decir que el interés que le damoé al nifio es una nocién més bien
moderna, nacida en los siglos XVIl y XVIIl, cuando han empezado a calmarse
las grandes hambres y la mortalidad infantil severa que reinaban para considerar
que el nino no era solamente un riesgo 0 una carga, sino que constituia o podia
constituir también una fuente de esperanza. Toda la Antigliedad y la Edad Media
han sido mas bien épocas maltratantes para el infante del hombre, que no
" estaba considerado que como un adulto en miniatura, es decir un ser sin

finalizar, fragil y débil. (Zermatten, 2003, p. 4)

En muchos casos se puede corroborar que los nifios, nifias y especialmente los
adolescentes, fueron objeto de maltrato y represion, producto de una educacion
dictatorial impuesta por los adultos en la que no tenia valor o importancia su opinién, ya

que, dentro de la familia o la sociedad, el criterio del nifio solo tenia voz por medio de

0qvy9o
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por cierto lo que el adulto pudiera manifestar o comprobar, mientras que el Estado

convalida esa forma de educacion rigurosa al margen de los derechos fundamentales.

Sin menoscabo de los resultados en las generaciones que vivieron estas épocas, lo
importante es que, la participacidn como sujetos de derecho estaba relacionada a la
familia y en representacion de los padres y/o encargados y en algunos casos, por el

Estado.

En 1924 se tiene el primer antecedente histdérico internacional que reconoce los
derechos de los nifios y nifas como sujetos de derechos especiales, con la primera
Convencion de los Derechos del nifio en Ginebra. Esta declaraciéon fue propugnada y
motivada por Eglantyne Jebb, fundadora de Save the Children, quien advirtié las

consecuencias en la nifez que habia dejado la Primera Guerra Mundial.

Gracias a la activista, dicha declaracion es aprobada en la V asamblea de la Sociedad
de Naciones, que en su texto declara que el nifio debe ser puesto en condiciones de
desarrollarse normalmente desde el punto de vista material y espiritual, asimismo, que

la humanidad debe dar al nifio lo mejor de si misma.

Ademas, la Convencion también hace alusién a los nifios hambrientos y la prioridad en
caso de calamidad, sin embargo, este texto no fue vinculante aunado a que la situaciéon
de los nifios en el ocaso de la primera guerra mundial estaba deteriorada, por lo que,
Europa y el resto del mundo no tenian interés en el tema, asimismo, “la declaraciéon
pone mas énfasis de los deberes del adulto hacia los nifios y nifias que sobre los

derechos de la nifez” (Humanium, s. f.), reforzando el hecho que la Sociedad de



Naciones que la promueve no tiene un verdadero |mpacto en el mundo y mucho m

en la legislacion.

Es importante resaltar que el nifio nunca habia estado dentro de las prioridades
cientificas, pues como manifiesta Enesco (2009): “Se puede decir que el estudio
cientifico del niflo empieza en la segunda mitad del S. XIX” (p. 3). En todo caso, en el
derecho, la nifiez y adolescencia tiene pleno reconocimiento de sus derechos a partir
del siglo XX y previamente, solo de sus obligaciones relacionadas a la educacion.
Como continla manifestando la misma autora: “Entre los problemas concretos que se
plantean esta la necesidad de identificar a los nifios que tienen un desarrollo ‘normal’

distinguiéndolos de los retardados” (Enesco, 2009, p. 3).

El interés superior de los nifios como principio juridico incrementa sus efectos positivos
de forma paulatina en los 6rganos legislativos vy jurisdiccionales, pues se‘refuerza con
la doctrina de proteccion hacia grupos vulnerables y se concreta especialmente en
Latinoamérica con la Declaracion de las 100 reglas de Brasilia sobre acceso a la
justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad, que busca darle mayor

participacion a los nifios, nifias y adolescente en actos judiciales.

En 1959, la ya establecida Organizacién de la Naciones Unidas promulga la
Declaracién de Derechos del Nifio y considera que debe darse proteccion especial a
los nifios y propiciar una infancia feliz y de bienestar. En esta declaracion se configuran
diez principios que deben aplicarse especificamente para los nifios, dentro de los que
se menciona, en su Articulo 7, el principio de interés superior del nifio que sirve como

guia para la educacion y orientacion, pero se aclara que la responsabilidad recae en
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primer lugar en los padres, no obstante, no es una obligacion para el Esty

proteccion.

Esta declaracion no era vinculante y solo se estableci6 como una obligacién moral, lo
cual impidié un camino sistematico que permitiera operacionalizar e institucionalizar las

figuras plasmadas en los tratados internacionales.

Por otro lado, en el contexto nacional, con el Cddigo de Menores, Deéreto 78-79 del
Congreso de la Republica de Guatemala, toma partida de las regulaciones
internacionales minimas sobre los nifios de forma muy incipiente, no obstante, su
tratamiento no estaba basado en la proteccién o restitucion de sus derechos, sino mas
bien, en razén de un concepto sobre la minoria de edad vy, por lo tanto, se les
consideraba inferiores ya que dicha normativa servia para proteger a la sociedad de los

ninos y no al contrario.

La terminologia juridica estaba orientada a tratar a los nifios, nifias y adolescentes
como objeto de riesgo, como menores de edad o en situacion irregular. Pocas veces en
esta norma se les refiere como sujetos de derechos humanos, pues la mayor parte de
su contenido estaba dirigida a los adolescentes transgresores. Como indican Murillo et

al. (2020):

Los origenes de la proteccion integral de la nifiez y adolescencia, develan dos
doctrinas diametralmente opuestas, una fundamentada en la relacién adulto-
menor mediada por el tutelaje, donde las nifias, nifios y adolescentes no eran
considerados sujetos de derecho, se concebian como objeto de patrocinio e

intervencion; por otro lado, se encuentra la doctrina de proteccion integral, que

10



de los marcos legales. (p. 1)

El desarrollo efectivo de los principios aplicables a la nifiez y la adolescencia, en
especial el principio de interés superior del nifio, cobra verdadera relevancia practica y
vinculante con la Convencion Sobre los Derechos del Nifio de 1989 de la Organizacién
de las Naciones Unidas, la cual Guatemala fatiﬁcé en 1990 y pone en practica hasta el
afio 2003 con el Decreto 27-2003 del Congréso de la Republica de Guatemalé, Ley de
Proteccién Integral y Aéolescencia, propiciando un panorama de Estado garantista con

una responsabilidad internacional.

El principio de interés superior del nifio da realce juridico a la naturaleza propia de los
nifos, que es la de crecer y desarrollarse fisica y psicolégicamente como seres
humanos plenos, que estan en constante evolucion y aprendizaje. Desde la etapa de
su nacimiento, pasando por el juego infantil hasta la adolescencia, este principio ha
buscado extender su aplicacién a todos los ambitos de la vida de los nifios, nifas y

adolescentes.

La aparicion de este principio en la palestra internacional, trae consigo el
surgimiento de decisiones de los sistemés mas amplios de proteccién de la
nifez y la adolescencia, situandolo como la piedra angular que sustenta y guia la
actuacion de la jurisprudencia al momento de resolver sobre derechos y
obligaciones relacionados con este grupo; de esta manera la situacion de las

nifas, niflos y adolescentes pasa a un primer plano, relegando la postura

11



ortodoxa enfocada en el adulto mediada por las consideraciones sociocult

T

(Ochoa Toasa, 2016, p. 44)

El principio de interés superior del nifio ha estado inmerso en la conciencia de la
humanidad y en la necesidad de supervivencia, pues no habria otro modo de
trascender como humanidad, sino es por medio de los hijos que, en principio, son nifios
y nifias. Lo cierto es que los valores son cambiantes y la forma de tratar a los nifios
varia con el transcurso de los afios, pues en prospectiva, se ha buscado
incasablemente su desérrollo con un objetivo principal: transformarlos en hombres vy

mujeres funcionales que sostengan a la sociedad y demas generaciones.

Este principio recoge todos los elementos basicos para garantizar la vida y desarrollo
de los nifios, pero ademas se le adhieren otros elementos imprescindibles de los
derechos humanos como la dignidad, ademas de un mayor margen de libertades por el
hecho que, ya se les considera sujetos de proteccion y de reconocimiento individual, de

la misma forma que a los adultos:

Estos acontecimientos en el plano internacional desembocaron en el
perfeccionamiento de los sistemas juridicos nacionales, convirtiendo la

g} }

institucion del “Interés Superior del Nifio” en jurisprudencia para la toma de
decisiones, proteccion y garantia de los derechos e interés de la nifiez y la

adolescencia. (Murillo et al., 2020, p. 3)

Las mas grandes tragedias recientes de la humanidad tienen que ver con la nifiez
vulnerable y repercuten en los derechos humanos que deben garantizar los Estados a

toda persona, pero en la medida que las violaciones se tornan constantes, los nifios,
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si ya salvaje, pero, ademas, con diversos riesgos y amenazas modernas.

De lo anterior se infiere la relacién histérica que existe con el fenémeno de la migracion
infantii como problema social evolutivo, porque a lo largo de la historia se ha
demostrado que son los conflictos, la pobreza, la desintegracion familiar, el maltrato, la
ineficacia de las politicas publicas, y demas problemas adicionados o derivados, los
que han tenido sumidos a la nifiez y adolescencia en una desproteccion parcial a sus
derechos, que poco a poco se han ido reconociendo e implementando segun la

coyuntura social de la linea de histérica del tiempo.
1.2. Respecto a su concepto y esencia

Para comprender la profundidad del principio de interés superior de la nifiez y
adolescencia, es menester desentrafiar la naturaleza propia de los nifios desde una
perspectiva juridico-social, puesto que no solo se trata de un enunciado juridico
simplificado en su terminologia, sino que se basa en el desenlace historico y la suma

de antecedentes facticos que dan lugar a su categorizacion.

La génesis del principio se determina en la identificacién de quiénes son considerados,
en términos juridicos, nifios, nifas o adolescentes. Sin embargo, este principio tiene
dificultades sistémicas y pragmaticas en su contenido que dan lugar a desacuerdos
fundamentados, pues, al enunciarse como un principio, deviene de generalidades que

propician las dudas practicas en su aplicacion y conceptualizacion teorica, en virtud que

13
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la meta podria ser la de establecer su verdadera utilidad (filoséfica) desde los p

del sery el deber ser. Asi lo hace ver Zermatten (2003):

Tratandose del concepto en si mismo del interés del nifio, “el interés superior del
nifio” es una alocucion que ha entrado en la historia juridica de la humanidad de
manera muy reciente, primero bajo la nocién de “bien del nifio”, después en su
forma actual del “interés superior del nifio” por la consagracion que le ha dado la

CDE al art. 3. (p. 6)2

Incluso el mismo autor manifiesta que no existe diferencia real entre bien del nifo e
interés del nifio, pero si se pudiera establecer alguna diferencia funcional, se podria
decir que el bienestar sobre el nifio se refiere a sus derechos subjetivos, mientras que
el interés del nifio hace referencia a la proteccion que le otorga la Convencion y leyes

en materia de nifiez y adolescencia.

Muchos autores se han manifestado sobre la dificultad técnica de este concepto y los
criterios interpretativos que deben tomarse, incluso sobre la base de la misma

Convencion Sobre los Derechos del Nifio; ya lo manifiesta el profesor Lopez Contreras

(2015):

(...) se puede decir con suma facilidad que el interés superior de los nifios y
nifias se convierte en una frase trillada que se utiliza para resolver procesos de
ninez; empero, no precisamente para resolverlos del modo que mas convenga a

los nifios o nifias, sino que se resuelven con fundamento en criterios

2 Convention des Nation Unies relative aux Droits de I"'enfant CDE por sus siglas en francés que significa
Convencion de las Naciones Unidas Sobre los Derechos del Nifio.
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rutinarias. (p. 4)

*

El problema interpretativo que deviene de este principio es la generalidad de su
acepcion y frecuentemente esta relacionado a valoraciones morales e intrinsecas de
quienes tienen el deber de aplicarlo y, en algunos casos, bajo criterios que no son
precisamente alineados ai la técnica juridica, con valoraciones alienadas que quedan

fuera de la argumentacion juridica.

A diferencia, por ejemplo, de cualquier otro principio general mas conocido, los efectos
interpretativos son distintos porque estan bien fundamentados en la jurisprudencia y
sus definiciones a veces son mas aceptadas por la comunidad juridica y cientifica;
asimismo, }se adhiere el hecho que la nifiez y adolescéncia debe ser protegida en su
dignidad para lo cual se cubre con la reéerva y discrecionalidad, dando lugar a que solo

cierto numero de especialistas conocen su alcance empirico y teorico.

En el mismo sentido, segin sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso conocido como Forneron e hija Vs. Argentina del 27 de abril de

2012, senala:

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, con pleno aprovechamiento de
sus potencialidades, asi como en la naturaleza y alcances de la Convencidn

Sobre los Derechos del Nifio. (parr. 49)



Bajo ese contexto, las preguntas basicas que se deben realizar para evaluagsdg
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conceptualizacion del principio de interés superior del nifio, como lo hacen ver Aldecoa
y Forner (2010), son: ¢jquién es el sujeto a proteger? ;Con qué instrumentos se
pretende proteger? ¢ Cuales son las medidas con las que se busca proteger? Aun asi,

es dificil extraer de esa realidad un concepto claro.

Freedman, citado por Lépez Contreras (2015, p. 53) expone que “el principio de interes
superior del nifio es el ‘Caballo de Troya’' de la Convencién, al permitir cierto grado de

discrecionalidad a las autoridades que lo aplican (...)".

Entendidq esto, se .debe acotar que la nifiez y la adolescencia puede ser comprendida
bajo diferentes enfoques: como un concepto social, politico, religibso, ‘moral,
psicologico y especialmente juridico o una mezcla del conjunto, pues no es un
concepto aislado. En principio, bajo el enfoque social y psicoldgico, los nifios, nifias y
adolescentés, constituyen un grupo de seres humanos en desarrollo permanente de
sus capacidades fisicas y psicoldgicas (psicomotrices), en estado de aprendizaje y

evolucién; por consiguiente, con necesidades especiales.

A sabiendas de estas caracteristicas, en el ambito juridico es menester incluirlos como
sujetos especiales de derechos humanos y no solo como un grupo susceptible de
proteccion como seres inferiores e indefensos, bajo limites difusos y arbitrarios de
protecciéon. Todo lo cual hace necesario tratar de acercar su realidad con su contenido,

pero solo la practica jurisprudencial y los protocolos administrativos podran generarlo:

Es de aclarar que hay muy pocos conceptos definidos en torno al tema, ya que

el término “interés superior” describe de manera general el bienestar del nifio(a).

16
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A raiz de que cada caso es Unico, no se puede dar una definicién general de~

que es el interés superior del nifio. (Pradilla Rivera, 2011, p. 337)

Conforme estas premisas, el derecho debe cumplir una funcion integral de proteccion.
En este momento, el principio de interés superior del niﬁo cumple su papel como
directriz fundamental en el uso, aplicacidn e interpretacion de las acciones llevadas a
cabo en nombre de los nifos, nifhas y adolescentes. Para comprender su
conceptualizacion se le debe incluir dentro de los principios generales del derecho, en

ese sentido reconoce Cavallo (2008):

Uno de los principios rectores en materia de derechos del nifio —nifios vy
adolescentes— es el principio del interés superior del nifio. Este principio goza de
reconocimiento internacional universal y ha adquirido el caracter de norma de
Derecho Internacional general (...) pudiendo ser considerado, ademas, por esa
razén, como un “principio general de derecho”, de aquélios a los que se refiere el

Articulo 38 letra c) del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia. (p. 226)

Es sabido que la regulacién sobre los derechos de los nifios y adolescentes en la
mayor parte de la historia encuentra influencia en la moral publica y en la doctrina
religiosa aprehendidas en el seno de la familia, que, en el marco juridico de los
derechos humanos, no precisamente ha evolucionado para su proteccion sino hasta las
ultimas décadas, pues un nifio por si mismo, solo era sujeto de proteccion conforme los

derechos que asisten a los adultos y valores mutables en épocas distintas.

17
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La proteccion contra el trabajo, la tutela y la adopcidon pueden ser algunos casos e
que se proponia determinar al nifio en un estado de victima, pero limitando un pleno

desarrollo de derechos fundamentales de forma integral y razonada.

Es preciso partir con que el concepto de interés superior del nifio juridica y
hermenéuticamente es abstracto, pero en esencia, constituye la evolucion de la
proteccion y cuidado hacia los menores de edad que se configura pilenamente en el
siglo XX. El interés en el nifio como fin Ultimo marca el punto de partida para
considerarlos como sujetos de derechos humanos y se transforma en una figura
indispenséble para la interpretacion y aplicacion en los procesos judiciales y

administrativos que corresponden aplicar a un Estado garantista.

El estudio del tema ha dado lugar a la creacion de nuevos términos. para referirse a
este grupo de la poblacidon y, por supuesto, ha creado polémica en cuanto a su
terminologia; recientemente se les empieza a denominar, nifos, niftas y adolescentes,
en sustitucion del término menor de edad que se considera peyorativo, y en su defecto
se viene a priorizar y exaltar el grupo al cual se pretende proteger, con el objeto

principal de incluir a todos, sin importar su género o edad dentro de eso grupos etarios.

Sin embargo, es cuestionable si este debate semantico es trascendental, pues como
mencionan Gonzalez y Rodriguez (2011, p. 2), habria que ver si esta polémica
representa una discusion baladi, del simple nomen iuris. Lo cierto es que el principio de

interés superior debe ser el eje central donde converjan los demés derechos.

El interés superior del nifio puede ser analizado atendiendo a los siguientes criterios

que finalmente se pueden complementar:
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a) En atencién a su.importancia sociopolitica.
b) Conforme el alcance histérico filosofico.
c) Conforme Ia nocién convencional y juridica (sentido literal).

En el primer criterio, la importancia social de los niﬁbs, nifas y adolescentes en toda la
historia de la humanidad ha estado orientada al caracter vital que fungen los nifios en
prospectiva y planificacién de la sociedad en términos de actores sociales, porque son
indispensables para la supervivencia de la civilizacién. La politica de proteccion y
reinsercién de la nifiez esta orientada, en teoria, a garantizar los derechos individuales
especialmente aplicades a la nifiez y adolescencia por medio de programas sociales y

protocolos.

Por tanto, el concepto que deriva de este criterio es que el interés superior del nifio se
configura como una politica publica que busca establecer programas e instituciones
que faciliten la proteccidon de los nifios, niflas y adolescentes, asi como los
procedimientos aplicables para el adecuado tratamiento de sus derechos; estas
obligaciones contraidas en los tratados internacionales suscritos, impulsan la activa
participacion de diferentes sectores de la sociedad para la consecucion de los fines

propuestos hacia la nifiez y adolescencia.

En cuanto al alcance filosofico-historico el interés superior del nifio, este se orienta por
un estudio epistemoldgico que se refiere los métodos de proteccion y restitucion de los
derechos inherentes a la nifiez, para lograr.en estos un desarrollo adecuado a partir de

modelos eticos, estéticos y morales.
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Los valores sociales van cambiando entre generaciones, es decir, dialécticame e ARG
obstante, se puede confirmar una tendencia histérica de las culturas que esta basada
en la proteccion de los nifos como un factor natural de la familia en donde la nifiez es

susceptible ante un mundo que no conoce y es salvaje.

En la nocidn juridica que se encuentra de la mano con el contenido de la Convencién
Sobre los Deréchos del Nifio de 1989; la importancia juridica que se le otorga a" los
derec‘:’ﬁds"fundginéhtalés""que deben asistir a los sujetos en’ cuestion, ‘asimiSmo,ren
torno a la espécialidad de la regulacion que debe imperar para la creacién de normativa
adecuada con base en una guia o principio regulador universal. Esta forma de
comprender.el concepto del principio en la palestra es basicamente atendiendo a su

sentido literal y contextual.

El Articulo 3 de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio es el pilar que sostiene el

principio de interés superior del nifio, la cual establece:

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a que se

atendera sera el interés superior del nifio.

En un primer acercamiento del Articulo citado, se puede observar que la frase que reza
“En todas las medidas concernientes a los nifios (...)", implica que todas las medidas de
protecciéon son de interés social, emanadas del Estado o de "énstitu‘ciones privadas,
pues estas medidas se ablican fuera del seno familiar, a partir de donde se considera

que el nifio, nifia 0 adolescente ya se encuentra en un estado de indefension.
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en tribunales, érganos legislativos y autoridades administrativas, que son las entidades

que tienen mayor incidencia en la consideraciéon sobre los derechos de los nifios y sus

derechos subjetivos, asi como de los procedimientos aplicados.

En cuanto al Ultimo aspecto, el Articulo analizado al indicar que el interés superior del
nifo debe primar, se hace en el sentido ineludible del término “debe ser’ como una

obligacién sine qua non que, por tanto, las autoridades no pueden soslayar.

Por lo tanto, la conceptualizacion juridica del principio de interés superior del nifio la da
la propia Convencion Sobre los Derechos del Nifio de 1989 y se puede comprender
como el principio fundamental que asiste a la nifiez y adolescencia, en el que las
autoridades judiciales, legislativas y administrativas deben obligatoriamente poner en

primer orden el interés superior del nifio sobre cualquier decision.

Esta conceptualizacion da pauta a establecer que las decisiones que toman las
autoridades sobre los nifios pueden tener varias vias que pueden alterar el interés

superior y su comprension teleolégica, dada su

Algunas interpretaciones sobre intereses superior del nifio pueden estar disfrazadas
con consignas sobre el bien comun, la seguridad del Estado, la proteccion econémica
de algunos grupos, la familia, el beneficio a algin funcionario,® las relaciones

diplomaticas, el interés de algun familiar, comunidad o Estado extranjero, entre otras;

3 Por ejemplo, con las adopciones ilegales en Guatemala en la década de los 70. Con el Decreto 54-77,
Ley Reguladora de la Tramitacion Notarial de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria, la adopcién podia ser
formalizada ante un notario lo que daba lugar a irregularidades en adopciones internacionales, conforme
una interpretacion errada o falta de aplicacion del bienestar superior del nifio.
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nifo sobre cualquier otra consideracioén.

Como lo apunta Zermatten (2003) “El matiz es de talla: de una definicion negativa: no
hacer dafio al nifio, se ha llegado a una prescripcion positiva: asegurarse del bien del

nifo” (p. 6).

Dado que los nifios, nifas y adolescentes son seres humanos en constante crecimiento
y son sometidos al aprendizaje empirico y tedrico, puede decirse que se les ha
determinado a alcanzar un adecuado desarrollo de esas etapas, sin embargo, el fin
ultimo no es la viabilidad de ser adultos funcionales, aunque si es consecuente, el fin
supremo es la vida por si misma del nifio, niha o adolescente como sujetos de
derechos. En la misma Convencién sobre los Derechos del N’iﬁo se indica que “el nifo,
por su falta de madurez fisica y 7mental, necesita proteccion y cuidado especiales,

incluso la debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento”.

El principio de interés superior del nifio es especial y puede considerarse la innovacion
mas importante en materia de derechos humanos para la nifiez. Con la aplicacién de
este principio, ya se considera a este grupo como sujetos de derechos humanos, pero
no se queda solo alli, sino que la especialidad en este caso tiene un papel catalizador
para que las autoridades actlden priorizando los grupos sociales en indefension como

son los nifos, nifas y adolescentes.

Esta amalgama de postulados primordiales, son creados por y para los nifios como fin
supremo en la dimensién de los derechos humanos, pues, como indica Cillero Brufiol

(1999) “el interés superior del nifio es la plena satisfaccién de sus derechos” (p. 55),
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conjugarios en beneficio de la nifiez y adolescencia.

Lo que hace sumamente especial este principio es el hecho intrinseco en el que esta
basado, que es la proteccion de la vida de un ser humano inmaculado como centro de
atencion. Este principio no es mas que el parametro ineludible de los derechos
fundamentales que asisten a todos los nifios como sujetos de derecho y de proteccién

especial por su posicion en la sociedad.

Bajo la referida conceptualizacion que se pudo haber acotado sobre el principio,
entonces viene oportuno hacer una breve introduccion especifica de una categoria
fenomenoldégica, de una problematica internacional que cobra especial relevancia en el

siglo XXI: la migracion. Lo menciona en estos términos el autor Varela Huerta (2015):

Los menores migrantes que protagonizan la “crisis” que nos ocupa estan
huyendo de la violencia del mercado, del terror de las maras y de la indefension
que el Estado administra. Huyen también de la violencia doméstica. Se fugan

para seguir vivos. (p. 4)

El principio de interés superior del nifio, como ya se dijo, viene a cobrar relevancia
mundial a través de los procesos convencionales de las Naciones Unidas para la
proteccion de este grupo vulnerable y entonces, la nifiez migrante cobra especial
atencion por su alto contenido disfuncional en el tema de los derechos humanos y su

internacionalizacién, tal como se vera posteriormente.
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pues abarca varios aspectos del nifio en su entorno social, politico, histdrico y filosofico,

asimismo, que, por ser incorporado recientemente al derecho internacional e interno,

no tiene aln una delimitacion juridica propia.

Desde la apreciacion conceptual vertida aqui, el interés superior del nifio es un principio
imperativo que adapta el corpus iuris internacional a los derechos humanos universales
en todas las legislaciones del mundo, y que permite que permite que los Estados y
cualquier entidad o persona ponga al nifio, nifia o adolescente como prioridad ante
cualquier decision que le afecte, para alcanzar su maximo bienestar, incluso, sobre

aquellas normas y acciones que pretendan alcanzar su bienestar aparente.
1.3. Caracteristicas y reconocimiento

Al ser el interés superior del nifio un principio juridico de origen internacional, este se
encuentra en la cuspide del ordenamiento juridico para aquellos paises que lo adoptan
dentro de su legislaciéon y lo reconocen en ese orden, en virtud que constituye una guia
interpretativa de las normas y procedimientos aplicables a los casos concretos. Las
cualidades basicas que distinguen este principio se determinan en el marco juridico que
les da origen, especialmente porque estan relacionadas a los derechos humanos de los

nifos, nifnas y adolescentes.

De tal cuenta que las caracteristicas propias de la forma de su legislacion pueden
variar en cada pais, segun la forma en que queda regulado, pero en general, del

analisis de la legislacién se proponen las siguientes:
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e Se trata de un principio protector y tutelar de la nifiez y adolescencia.

e Se sustenta en el jus cogens (para paises no adoptantes de las convenciones) y en

el pacta sunt servanda (para los Estados ratificantes).
¢ Es de orden internacional (requiere ratificacion).
e Es especializado para la nifiez y adolescencia.
e Es propio de los derechos humanos (especializado).

Algunos paises ya reconocen literalmente el principio en su Constitucion como es el
caso de Meéxico. Por su parte, de conformidad con el Articulo 46 constitucional,
Guatemala lo acopla al sistema de convencionalidad y lo categoriza en la cuspide del
ordenamiento juridico, asimismo, hace alusién referencial al principio en su Articulo 51
constitucional. También, como parte del bloque de constitucionalidad, el principio de
interés superior del nifo esta plenamente reconocido en la legislacién interna, en el

Articulo 5 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.

Dichas caracteristicas son propias del principio que prima a la nifiez y adolescencia, en
el marco del “deber ser’ social, establecido en la norma juridica derivada de las
convenciones y leyes internas, por lo que su contenido solo puede comprenderse si se

atiende a sus caracteristicas para determinar su realidad.

En virtud que, como ya lo mencioné Freedman, citado por Lopez Contreras (2015), el
interés superior del nifo es un concepto juridico indeterminado que debe ser precisado

por la practica y que deberia serlo por las reglas de aplicacién otra caracteristica
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tedrica es su variabilidad ya que esta sujeto al cambio positivo de sus contenido
va nutriendo de la jurisprudencia, de la atencidbn a casos particulares y de nuevas

problematicas que afectan a los nifios. En este sentido puede decirse que:
¢ Es un concepto relativo (lugar y momento de aplicacion).

¢ Es un principio evolutivo.

¢ Es una nocién subjetiva.

Vale la pena descomponer el Articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
para descubrir sus caracteristicas intrinsecas; se hace mencién del principio de interés

superior del nifio en los siguientes términos:
a) El principio es universal para todos los nifios.
b) El sujeto obligado a atender el principio es el Estado.

" ¢) El sujeto pasivo es cualquier nifio, nifia o adolescente involucrado en un asunto

jurisdiccional o administrativo.

d) Las medidas aplicadas “deben ser” a favor de los nifios. Es una obligacion

adquirida.

De forma elemental, se puede apreciar que la teleologia del principio de interés
superior del nifio se adentra en la evolucién de los derechos humanos, relativa a la
proteccion de la niflez como grupo vulnerable, pues en el plano jurisdiccional, que es

donde finalmente se busca el cumplimiento razonado del principio, encuentra su
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verdadera funcién; tal cual lo afirma Garcia Lozano (2016), es un principio jurt

interpretativo fundamental.
1.4. Funcion y objeto

Son varios los pensadores que se sostienen en el derecho natural como la raiz para
describir los elementos del derecho, basados en principios o directrices dictadas por la
razon, la conciencia o un ente supremo. Starhmler, Kant, Kelsen y otros jusnaturalistas,
dan pauta a lo que Bodenheimer (1940) considera la resurreccion moderna del derecho
natural basado en brincipios; él mismo indica que “la ley natural consiste en principios
bastante generales y abstractos (...)", en oposicién a la marcada influencia del

positivismo.

Los principios, sin embargo, se han ido moldeando conforme las fuerzas modeladoras
del derecho (fuerzas, politicas, econdémicas, y psicologicas) por lo que su resultado es
intrinseco al desarrolio constitucional, de tal manera que pueden considerarse una guia

de interpretacion general que colma vacios y dudas en la aplicacién del derecho.

Un principio es una guia de aplicacion general, una directriz que sirve como elemento
condicionador para su aplicacion, analisis e interpretacion, en los quehaceres juridicos
de las autoridades. De modo que, un principio tiene sentido cuando se atiende a su
sentido mas fundamental y racional. Dada su naturaleza y realidad que abarca no

puede ser aplicado solo en atencion a su sentido literal.

El principio de interés superior del nifio es nuevo y en el caso de Guatemala esta

reconocido en el Articulo 5 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia,
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obstante a diferencia de otras constituciones, como la de México, no esta reconocido

de forma enunciativa en la Constitucion, sino que esta reconocido de forma extensiva
atendiendo a los Articulos 44, 46 y 51 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala y en tratados internacionales suscritos. Independientemente de la forma del
reconocimiento del principio, representa uné necesidad apremiante en las sociedades y

en los sistemas juridicos modernos en materia de la nifiez y adolescencia.

El principio de interés superior del nifio es parte del marco de convencionalidad,* y por
ende tiene como funcion dar efectivo cumplimiento a todos los derechos con los que se
encuentra relacionado, sin menoscabo del uno con el otro, por lo que, deberan

aplicarse de forma sistematizada y proporcional.
Segun Fulchiron, citado por Zermatten (2003):

El principio de interés superior del nifio es una nocién que tiene dos funciones
“clasicas” el de controlar y el de encontrar una solucion (criterio de control y
criterio de solucién. Criterio de control: el interés superior del nifio sirve aqui para
velar a que el ejercicio de derechos y obligaciones respecto de los nifios sea
correctamente efectuado. Es todo el dominio de la proteccidon de la infancia que
esta concernida por este aspecto de control. Criterio de solucion: en el sentido

en el que la nocion misma del interés del niflo debe intervenir para ayudar a las

4 El Control de Convencionalidad en Guatemala es dable a partir de lo indicado en el articulo 46
constitucional, reforzado por jurisprudencia del Corte de Constitucionalidad y la propia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la cual indica que “el conirol de convencionalidad se ha
convertido en un instrumento especialmente (til para aplicar cotidianamente la Convencién Americana y,
en general, el corpus iuris interamericano”. Ver capitulo 2.5.2.
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personas que deben tomar decisiones hacia los nifios a elegir la buena soludj
Esta es la que sera elegida puesto que es “en el interés del nifio”. Es ‘la

pasarela indispensable entre el derecho y la realidad psicologica”. (p. 11)

En este orden de ideas, las funciones del principio de interés superior del nifio son

observables en dos planos, en el practico y en el tedrico, pero en el razonamiento

ponderativo pueden conjugarse en uno solo para el cumplimiento de su finalidad; por lo

que pueden considerarse las siguientes funciones:

a)

b)

f)

)

h)

Sirve como guia interpretativa de las normas juridicas que asisten y protegen a los

nifos, nifias y adolescentes.

Funge como elemento catalizador en la busqueda del mejor resultado para el caso

concreto.

Establece limites al poder (diferente del Jjus puniendi, que es aplicable

generalmente al ambito penal) para la aplicacion de medidas.

Hace posible la aplicacion del derécho canalizado a un grupo especial.
Permite el desarrollo progresivo de derechos humanos de forma dinamica.
Liena vacios legales que puedan surgir de la aplicacién del derecho.

Especializa el conjunto de derechos humanos fundamentales de primera y segunda

generacion, a la nifiez y adolescencia.

Simplifica los procesos administrativos y judiciales permitiendo la informalidad.

29



TSCUE,
i

Si la funcion se describe como el conjunto de acciones minimas para dar cumpli
al principio en un plano material y realista, entonces el objeto es, en este contexto, el
deber ser, tomando el objeto como sindnimo de objetivo, o0 ya sea la meta que se busca

alcanzar con el principio de interés superior del nifio.

La blsqueda de ese ideal puede verse difusa en virtud de la dificultad por definir y
delimitar el principio; no obstante, se debe analizar que la meta no es el principio per
se, sino el nifo, nifa o adolescente como ser humano; el principio funge solo como
herramienta para un ser que ya se conoce y es real. Por ende, las normas juridicas y
las interpretaciones deben apegarse a la existencia de un individuo diverso, con
cualidades y necesidades distintas en cada caso, y solo la razén acentuada en la
proporcionalidad y la experiencia permiten generar un criterio adecuado para su debida

proteccion integral.

1.5. Principios y corpus iuris de los derechos humanos de la nifiez y

adolescencia

El corpus iuris® internacional esta conformado por todos aquellos preceptos legales que
atienden a la nifiez y adolescencia. Se trata del marco de convencionalidad que se
complementa con los protocolos, jurisprudencia, directrices y, sobre todo, con los

principios en materia de nifiez.

5 De acuerdo con Cabanellas (2008), la alocucion latina corpus iuris se refiere a “cuerpo y derechos” (p.
98), por lo que, se deduce que el cuerpo normativo de determinada rama del derecho. En este caso debe
entenderse que, no solo se refiere a normas sino a un sistema normativo que busca compilar fodo el
marco juridico aplicable, incluidos principios, normas juridicas, doctrinas y jurisprudencia, nacional e
internacional. : o
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El corpus iuris esta delimitado al sistema interamericano de los derechos humanQg dis,

CRE
la nifiez y adolescencia, por lo general, es efectivo en el ambito internacional con la

incorporacion e interpretacion de las normas, tarea que realizan la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

De acuerdo con el Articulo 19 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
la garantia principal se encuentra en las medidas de proteccién; el referido Articulo
establece: “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”.

Este Articulo abre la puerta para que la proteccion hacia la nifiez obtenga el mayor
contenido juridico dedicado a la especificamente a nifiez y no a las instituciones que
aseguran el dominio de los adultos de sus derechos y que, por el contrario, la
proteccion sea dada por.todos sectores de la sociedad, comenzando por la familia y en

su defecto, con la dltima ratio que el Estado deberia proporcionar.

Se puede apreciar‘que las medidas de protecciéon a que se refiere el Articulo‘de la
Convencion citada son obli'gacid'n'és due adquiere el Estado y la sociedad, esto se
hace, por un lado, por medio de las instituciones administrativas, judiciales y
legislativas y por el otro lado, por las organizaciones no gubernamentales,
asociaciones, las iglesias entre otros actores interesados en la nifiez. En la, redkacci()n
del Articulo se antepone, en primer plano, a la familia como eje central, que es donde
los .nifios y adolescentes se encuentran resguardados, siendo el primer filtro que debe

garantizar sus los derechos fundamentales.
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pactado conforme el derecho internacional, de tal manera que, la proteccion a la que se

alude debe amplificarse con todo el cuerpo normativo que surja del derecho
internacional en primer lugar, asi como de la jurisprudencia, los protocolos y

resoluciones de los 6rganos especializados en derechos humanos:

_l-_a CQrte y la Comisiéon han sefalado que el concepto de corpus ju_ris del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos esta formado por un conjunto
de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos distintos
(tratados, convenios, resoluciones y declaraciones), asi como por las decisiones
adoptadas por los 6rganos de derechos humanos internacionales un conjunto de
instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos distintos (iratados,
convenios, resoluciones y declaraciones), asi como por las decisiones
adoptadas por los dérganos de derechos humanos internacionales. (Relatoria
sobre los derechos de la nifiez de Ié Comisién Interamericana de Derechoé

Humanos, 2013, p. 19)

Todo esto lleva a establecer e identificar, como primer paso, las normas juridicas
internacionales que constituyen fuente primordial para el corpus iuris aplicable a la
nifiez y adolescencia. El conjunto normativo internacional en materia de derechos
humanos para la nifiez y adoleséencia esta compuesto por un conjunté de instrumentos
internacionales que incluye tratados, convenios, resoluciones, declaraciones y
decisiones adoptadas por organismos internacionales relacionadas a la proteccion de
la nifiez y adolescéncia; en especial los siguientes instrumentos y documentos, que

pueden incluir otros preceptos en desarrollo o por desarrollarse:
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Convenciéon sobre Derechos del Nifio 1989 (ratificada por Guatemala el 2

noviembre 1990).

Convenio 182, Convenciéon sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999

(ratificada por Guatemala el 11 de octubre de 2001).

Convencién Americana sobre Derechos Humanos 1969 (ratificada por Guatemala el

27 de abril de 1978).

‘Declaracién Americana de Ioé Derechos y Deberes del Hombre (ratificada por

Guatemala el 27 de abril de 1978).

, Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la
mujer o Convencion de CEDAW (Adoptada por la Asamblea General de la ONU el
18 de diciembre de 1979, Resolucion 34/180, ratificada por Guatemala el 30 de abril

de 2002).

Convencién Internacional Sobre La Proteccion De Los Derechos De Todos Los
Trabajadores Migratorios Y De Sus Familiares (Adoptada por la Asamblea General
de la ONU el 18 de diciembre de 1990, Resolucion 45/158, ratificada por Guatemala

el 14 de marzo de 2003).

Convencion interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer o Convencion de Belem Do Para (ratificada por Guatemala el 4 de enero de

1995).
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Convenio 169 sobre pueblos indigenas y tribales de la Organizacion Inter

del Trabajo (Ratificada por Guatemala en marzo de 1996).

Declaracion sobre la proteccion de la mujer y el nifio en estados de emergencia o de
conflicto armado (Adoptada por la Asamblea General de la ONU el 14 de diciembre

de 1974, Resolucién 3318).

Declaracién sobre los principios sociales y juridicos relativos a la proteccidon y el
bienestar de los nifios, con particular referencia a la adopcion y la colocacién en
hogares de guarda, en los planos nacional e internacional (Adoptada por la

Asamblea General de la ONU el 3 de diciembre de 1986, Resolucion 41/85).

Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de
Menores o Reglas de Beijing (Adoptada por la Asamblea General de la ONU el 14 de

diciembre de 1990, Resolucion 45/110).

Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil, las
Directrices de Naciones Unidas sobre las Modalidades Adoptada por la Asamblea

General de la ONU el 14 de diciembre de 1990, Resolucion 45/112).

Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de Menores Privados de Libertad
(Adoptada por la Asamblea General de la ONU el 14 de diciembre de 1990,

Resolucion 45/113).

Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los Nifios (Adoptada

por la Asamblea General de la ONU el 18 de diciembre de 2009, Resolucion 64/142).
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mujeres y niflos, que complementa la convenciéon de las naciones unidas contra la

delincuencia organizada transnacional, o protocolo de Palermo 2000 (Guatemala
ratifico el 25 de septiembre de 2003 la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Transnacional -Convencién de Palermo- y Unicamente la adhesion

protocolo de Palermo el 1 de abril de 2004).

Al respecto de estas, cabe indicar que-algunas recomendaciones, directrices y
declaraciones no son vinculantes per se, porque no constituyen un instrumento
internacional ratificado el Estado, no obstante, si constituyen un marco de referencia

para la justicia en materia de nifiez y adolescencia.

De los principios aplicables existen los especificos sobre la nifiez y adolescencia que
estan consagrados en la Convencién Sobre los Derechos del Nifio de 1989, ademas,
también estan los principios genéricos que surgen de los tratados y convenios
internacionales en materia de derechos humanos y del derecho internacional que
pueden aplicarse como complemento, en la medida que no contravengan los principios

especiales.

De acuerdo con la Relatoria sobre los Derechos de la Niﬁez'de la Comisic’m
Interamericana de Derechos Humanos (2013), entre los principios generales del
derecho internacional que pueden aplicarse en el contexto particular estan los
principios de interdependencia, de indivisibilidad, universalidad y progresividad. Todos
rigen complementandose en su conjunto y permiten el maximo desarrollo de los

derechos humanos. Asimismo, merece especial mencién el principio de
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proporcionalidad de los derechos fundamentales, que, en el caso de |

adolescencia, tiene un papel muy importante como se vera mas adelante.

Los principios elementales en materia de nifiez son cuatro en particular y su objetivo es
interpretar la convencidn de forma sistematica que permite desarrollar todos los
derechos de la nifiez atendiendo a cada caso de forma especializada. Entonces, de la

Convencion Sobre los Derechos del Nifio se pueden extraer los siguientes principios:
¢ El principio de no discriminacién que se desarrolla en su Articulo 2.

o Elinterés superior del nifio que consagra en el Articulo 3 y que también se encuentra

disperso en los Articulos 9, 18, 21, 37, 40.
o El derecho a la vida, supervivencia y desarrollo que regula el Articulo 6.
o La opinion del nifio en el Articulo 12.

Estos principios no se pueden quedar con la simple enunciaciéon, ya que su
incumplimiento da partida a la activacion jurisdiccional de las garantias constitucionales
o internacionales en el ambito de los derechos humanos. La Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, en su Titulo VI, Capitulo |, consagra la garantia constitucional
y defensa del orden constitucional. Mientras que, en el plano internacional se encuentra

el sistema universal y el sistema regional de derechos humanos.

Tanto los drganos legislativos, los administrativos como los judiciales deben velar
porque el principio de interés sobre la nifiez y adolescencia sea observado en sus

actuaciones. En el orden indicado, se debe legislar en favor de la nifiez; se debe aplicar
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se debe resolver para respetar, resguardar o restablecer los derechos vulnerados.

1.6. El interés superior del nino como principio garantista

Con las constantes e inminentes violaciones a los derechos de la nifiez y adolescencia,
la debida aplicacion y restitucion de sus derechos es vital. Las repercusiones fisicas y
psicoldgicas que sufren no son sencillas de reformar y son a largo plazo, toda vez
afectan su individualidad como sujetos de derechos y fin primordial, pero también trae
consecuencias ineludibles que afectan a su comunidad y a la familia de la que seran

parte como adultos.

La debida aplicaCién del principio trasciende la aplicacion de la norma juridica, tal y
como se conoce, en virtud que de ser errébnea o desproporcionado, los efectos
trascienden los derechos fundamentales ya reconocidos y carcofnen los de_rechos en
su forma evolutiva y por lo tanto la justicia equitativa queda relegada a un segundo

plano.

El Estado se organiza con un fin supremo que es garantizar el bien comun, lo cual solo
'Iogra con la proteccién a la persona individual y a la familia, tal y como reza el Articulo
primero de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. El poder que se le
otorga al Estado es inconmensurable y por eso se torna incontenible si no existe un
poder igual o mayor que lo limite y por eso, estan los mecanismos o garantias

constifucionales.
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Basicamente, el Estado, o cualquier poder capaz de controlar a la sociedad, puede
una amenaza para el individuo y sus derechos primordiales; para tales situaciones, es
menester hacer uso del sistema de garantias que el mismo Estado se compromete a

respetar.
Sobre la cuestion del garantismo Ferrajoli (2016) explica:

(...) no es mas que la otra cara del constitucionalismo, la que trata de asegurar
su cumplimiento mediante la introduccién y la actuacion de las garantias de los
derechos constitucionalmente establecidos. Las garantias son de hecho las

técnicas con las que se tutelan y satisfacen los derechos. (p. 13)

La teoria garantista® se proyecta a los derechos que asisten a quienes se encuentran
susceptibles de ser vulnerados o ya han sido vulnerados por el poder del Estado y de .
sus instituciones, pero también es aplicable al poder que se manifiesta en el dmbito
privado pues las relaciones sociales implican necesariamente jerarquias y, en
consecuencia, relaciones de poder. Las garantias pues, coadyuvan para que el poder

sea sustentable y tolerable ya que también apelan al poder del sistema internacional.

El paradigma garantista un sistema de limites y vinculos impuestos a todos los
poderes, no solo al judicial, como garantia de todos los derechos fundamentales
(...) como garantia no solo de los derechos establecidos por los ordenamientos

nacionales frente a los poderes estatales, sino también de los derechos

6 El garantismo no es exclusivo del derecho penal, aunque es mas escandalosa la violacion a estos
derechos humanos, en virtud que el ius puniendi es obligatorio para estos casos y el poder se manifiesta
de forma abrupta con el aparato coercitivo afectando directamente la libertad o incluso, la integridad.
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establecidos en las diversas cartas y convenciones internacionales. ( Siis

2016, p. 14)
La funcion del principio de interés superior del nifio y de los demas principios sobre la
nifiez, es esencialmente la de solucionar las afrontas que surgen en el derecho y en el
poder, por virtud de los vacios y antinomias entre normativas. La técnica juridica ya
encuentra soluciones al respecto, cuando se trata de normas de jerarquia o del
régimen en el tiempo, pero en la medida que las categorias presenten problemas
argumentativos mas complejos, el principio de interés del nifio cumple su papel como

elemento impulsador de la prioridad del nifio con base en la interpretacién o la

ponderacion.
Carbonell (2020) explica sobre el garantismo contemporaneo que:

Es una filosofia politica o teoria de la justicia (...) tiene dos postulados basicos,
por un lado, la necesidad de justificacidn externa del derecho y del Estado, es
decir, que la existencia del Estado no puede entenderse como algo natural, sino
que es artificial (...) y (por otro lado) una razén que justifique de manera externa
la creacion del derecho (...) sustentada en valores compartidos, como la paz, la
igualdad, la libertad. El garantismo profesa una desconfianza hacia los poderes
publicos y privados, y propugna por un férreo control del poder (publico o

privado). (s. p.)

Desde un punto de vista epistemol6gico, hay una separacion nitida entre el derecho y
la moral; desde el punto de vista interno entre validez y vigencia también hay

separacion, ya que la validez depende de la conformidad material o sustantiva con los
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contravenir derechos fundamentales.

El garantismo, como explica Carbonell (2020), “Es la desconfianza hacia todo tipo de
poder, puUblico o privado, nacional o internacional”. Esta desconfianza es consecuencia
de la constante violacion a los derechos preestablecidos y reconocidos por el mismo

Estado; la violacion se da de forma pasiva o activa.

Ya anunciaba Montesquieu en el Espiritu de las leyes alla por el sigio XVI cuando

formuld la separacién de poderes:

Todo estaria perdido si el mismo hombre, o el mismo cuerpo de los préceres o
de los nobles o del pueblo, ejerciese estos tres poderes: el de hacer las leyes, el
de ejecutar las resoluciones publicas y el de juzgar los delitos o las diferencias

de los particulares. (Montesquieu, trad. en 1906, p. 228)

El principio de interés superior se conforma con una figura garantista precisamente en
el plano instrumental de su funcidn como limitante al poder y se activa en la duda,
vuineracion o restitucion de derechos fundamentales. Ya se ha dicho que es necesario
que, por disposicion de las cosas y menester dé la sociedad, el poder frene al poder y

para el efecto, los principios son interpretados en favor de la nifiez.

La diferencia fisica y psicolégica de los adultos con respecto a los nifios y nifias e
incluso adolescentes, se basa en su indefension natural y fragilidad psicoldgica, debido
a varios factores racionales, tales como el desconocimiento de sus derechos, la

inconsciencia de sus acciones, el apego emocional, la complejidad de los asuntos
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técnicos y, sucesivamente, por la cosmovision particular impoluta de los nifios, ba
en pensamientos fantasiosos e inocentes y temores magnificados. Si el poder dentro
de la familia ya es una amenaza, lo son mas poderes externos del Estado o la

sociedad.

Con esta base, a continuacién, se puede estudiar entonces la fenomenologia de la
problematica de la migraciéon infantil en consideracion que el principio de interés
superior del nifio también se puede fusionar con las garantias constitucionales en virtud

de su naturaleza.
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CAPITULO II

2. La fenomenologia de la migracion infantil en el marco de los derechos

humanos

El presente capitulo tiene como objetivo estudiar a la nifiez y adolescencia migrante
irregular desde el enfoque fenomenoldgico, entendido este como la realidad que
afrontan los nifios, nifias y adolescentes en su travesia a una realidad fuera de sus
origenes; desde la deciéién que los lleva a migrar, hasta el acto de encontrarse frente a

un cumulo de obstaculos, riesgos y carencias a nivel fronterizo y transfronterizo que

amenazan su integridad fisica, moral y psicoldgica.

La fenomenologia, en los términos de Husserl (1992), pretende explicar el mundo “pura
y simplemente existente” (p. 23), es decir, desde la esencia y la naturaleza misma de
los fendmenos; lo hace partiendo de la fenomenologia psicoldgica desde el sujeto
cognoscente hasta la fenomenologia trascendental para comprender los fendmenos

externos concebibles.

El método fenomenologico permite reflexionar sobre la realidad de la migracién infantil
de forma muy intima, desde la experiencia sensorial de los nifios, en los derechos
violentados, los derechos sufridos; y permite desarrollar elementos juridicos

internacionales que se relacionen a ese contexto.
2.1. Aproximaciones fenomenoldgicas de la migracion infantil en Guatemala

Desde la perspectiva juridica, los derechos humanos de la nifiez y adolescencia, en

efecto, ya se encuentran respaldados por el corpus iuris internacional ya aludido,
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permiten proteger o restituir los derechos conculcados.

En este caso, es muy apropiado analizar la realidad de la migracion infantil p'or medio
del enfoque fenomenoldgico en contraste con los derechos humanos de la nifiez y
adolescencia, todo lo cual permite cumplir con el objetivo de estudiar la migracion
infantil como una realidad, no solo con base en las conceptualizaciones ya conocidas,
sino también con apoyo en los elementos objetivos que determinan las circunstancias

intrinsecas y extrinsecas del acto de migrar y los derechos humanos involucrados.

No obstante, la tarea de la interpretacion jurisprudencial en las Cortes da lugar al
desarrollo progresivo de esos derechos e incorporacién a los sistemas juridicos

positivos de los paises firmantes.”

Ante todo, como lo ha indicado la Organizacion Internacional para las Migraciones en
Conjunto con el Instituto de Poliﬁcas publicas de Derechos Humanos del Mercosur
(2019), hay que establecer que migrar constituye un derecho humano plenamente
reconocido en la Declaracién Universal de Derechos Humanos, en donde se reconoce

que toda persona tiene derecho de circular libremente y a salir de cualquier pais.

Como derecho positivo, también tiene sus limitaciones técnicas y administrativas que

se manifiestan en las fronteras y que sesgan de muchas formas su cumplimiento, en

7 Hay una tendencia a la positivizacion de los principios o derechos humanos que a posteriori propician
una conflagracioén epistémica entre la fundamentaciéon moral que viene a ser por si misma dinamica y la
interpretacion de su contenido. Los derechos humanos se justifican en sus conceptos morales y fuerzas
sociales humanistas pero reconocidos en la medida mas trascendental fuera de la fetichizacién cada vez
- mas frecuente en las Constituciones, no obstante, ya reconocidos en los tratados internacionales
ratificados.
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como un derecho de migrar; tal como lo manifiesta Liwski (2008):

En los instrumentos internacionales de promocion y proteccion de Derechos
Humanos, encontramos que el derecho a migrar no esta considerado
explicitamente. En cambio se reconoce la libertad de circulacion y residencia de
las personas. Si bien lbs Estados son soberanos para definir sus politicas
migratorias, todos deben proteger y garantizar en forma integral los derechos de
nifios, nifas y adolescentes. Esto supone la obligacion de prevenir, sancionar y

castigar toda violacién de derechos reconocidos. (p. 3)

Por otra parte, la nifiez y adolescencia migrante sufre de una vulnerabilidad duplicada
en consideracion con su edad y situacion juridica migratoria que se intensifica aun mas,
cuando se trata de nifias y adolescentes por razén de su sexo; grupo que por su
situacién de género estd mayormente expuesta, y se extiende también a aquellos
nifos, nifias y adolescentes que por su etnia o color de piel sufren mayores amenazas,

a veces por las mismas autoridades.

Los derechos humanos de los nifios se ven en inminente peligro de ser vulnerados
desde el momento que deciden o se ven forzados a migrar desde su pais de origen, en
donde, de entrada, se les vulnera y arriesga su derecho a la familia y estabilidad;
posteriormente en el pais o paises de paso, son vulnerados sus derechos a la vida,
salud y proteccion. Por dltimo, cuando se encuentran en el pais de destino, son
propensos a ser vulnerados en todos sus derechos, especialmente a la familia, a un

trato digno, opinién e integridad.
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puesto que las circunstancias y necesidades que les orillan a migrar son distintas;
seguramente dichas circunstancias y necesidades encuentran una justificacion
psicolégica y/o social, probablemente incluso, con la conciencia de los derechos que

adquieren y de los riesgos a los que se someten o son sometidos.

La Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM) documento varias historias
de nifios, nifias y adolescentes migrantes irregulares con situaciones de vida que
identifican a cada nifio y lo relaciona con una problematica social, como la
desintegracion familiar, la pobreza, el desamparo familiar, la persecucién, la

discriminacion, la falta de oportunidades, entre otras.®

Son muchas las historias personales en la que nifios, nifias y adolescentes narran su
situacion ante la migracion y que dan lugar a un profundo analisis de los derechos
humanos que si efectivamente estan reconocidos en los instrumentos internacionales
como derechos supremos ante fuerzas arbitrarias de la familia, la sociedad, la
naturaleza y el Estado, pero que se carece de capacidad para garantizarlos. Este
hecho se manifiesta especialmente en los derechos humanos de un grupo tan especial
y vulnerable como lo es la nifiez y adolescencia, porque, ante todo, vale preguntarse
¢ Como un ser humano y el Estado pretenden hacer valer sus derechos si no puede

proteger los de sus hijos?

8 Caminos de luces y sombras: Historias de nifias, nifios y adolescentes migrantes, un trabajo que
documenta las historias de nifiez migrante y sus casos de vida.
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Asi, las instituciones de ‘proteccic')n, 6rganos jurisdiccionales, organiz
gubernamentales y no gubernamentales que se involucran con la nifiez y adolescencia
migrante irregular se pueden encontrar limitados en su capacidad de actuar de forma
permanente ante los problemas enraizados de fondo, toda vez que las herramientas

juridicas pueden ser inadecuadas o ineficientes.

Por qtro lado, es importante mencionar que en Guatemala el Articulo 1 del Cdbdigo de
Migracién, Decreto nimero 44-2016 del Congreso de la Repulblica de Guatemala,
reconoce el derecho a emigrar o inmigrar de toda persona, que permite entrar,
permanecer, transitar, salir y retornar del territorio conforme la ley, esto es de forma

regulada.

La regulacion cerrada o positivista de la migracion implica tramites migratorios ’
adicionales que se tornan rigurosos, que limitan el derecho a migrar y que propician la
migracién irregular. Dé ninguna forma podria considerarse como una traAnsgresién alas
normas internas, porque constituye un derecho humano, sino que se traduce en una
imposibilidad de cumplimiento de requisitos adicionales, impuestos por los Estados

para evitar la migracién masiva de personas.

Esta migracion regulada con requisitos inaccesibles y rigurosos transgrede el contenido
del consagrado Articulo 13 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos ya que
limita la libertad de circular y salir de cualquier pais de forma legal y protegida por el
Estado, porque, a fin de cuentas, las fronteras no son mas que delimitaciones juridicas
y politicas, pero bara un ser humano individual, la migracion es una libertad que le

permite alcanzar nuevas oportunidades.
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La migracion regulada es necesaria y es una obligacion del Estado, pues prit&gg sl

de grupos de la delincuencia organizada y de otros Estados. El punto es que, si no se
atiende como un derecho humano, esta regulacion rigida y basada ﬂnjcamente en el
derecho positivo estara sujeta a requisitos y tramites que menoscaben o limiten los
derechos humanos y el compromiso adquirido por virtud del sistema Universal de

Derechos humanos o el sistema regional adoptado.

En Guatemala, en teoria, la regulacion migratoria si parece adherirse a la proteccion
del derecho humano a migrar, pues de la forma que lo hace el Articulo 10 del Cbdigo
de Migracion, se acerca a esa obligacion internacional, al indicar que las instituciones
del Estado no deberan exigir documentos de identificacién o cualquier otro requisito,
para brindar la proteccion requerida por una persona extranjera. En especial con la
ninez y adolescencia, es innecesario determinar su procedencia en el primer

acercamiento ya que la prioridad es la ayuda humanitaria inmediata requerida.

Entonces, para el caso de la nifiez y adolescencia de otras nacionalidades, el Articulo
11 del Cédigo de Migracion, les garantiza la atencidn especializada y, ademas, en
ningun caso podran ser deportados si no es por su interés superior (lo que se conoce

como el principio de no devolucién).

En general, este derecho universal es coartado, incluso por la burocracia y los sistemas
de seguridad migratorios que impiden el acceso en las fronteras. Se trata aqui de una
interpretacion del derecho de migrar que se regulariza con base en la documentacién

de formatos preestablecidos por medio de visas 0 permisos de paso, que conllevan a
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sobre una investigacion para determinar si las motivaciones convienen al pais de

destino y que trastornan el derecho a migrar e incluso lo criminalizan.

A la migracioén regulada, a la que acceden quienes gozan de los recursos econdmicos y
la posibilidad de cumplir con los requisitos y politicas migratorias, ademas, implica el
pago de tarifas o costos de emisién de pasaportes, visas y otros tramites migratorios,
sujetos a la aprobacion selectiva del pais receptor que, para los nifios, nifias o

adolescentes, depende de las posibilidades de sus progenitores o responsables.

En el caso de los nifios, nifias o adolescentes que provienen de familias de escasos
recursos, o que han desistido del proceso migratorio regulado, tienen como alternativa
la migracion irregular. Esta es una migracion no regulada, a la que se ven sometidas
por fuerza o necesidad aquellas personas cuyos ingresos econdmicos, carencias
materiales o estatus social, les impide cumplir con los requisitos para viajar con el aval
internacional de los Estados. Los nifos, niflas y adolescentes en estas circunstancias
estan practicamente limitados por una barrera migratoria social y legal internacional
que queda en suspenso hasta que, una vez realizada la migracion irregular, es

sometida a la suerte del derecho humanitario.

Por otro lado, es factible que los derechos humanos estén reconocidos por el sistema
regional que tiene jurisdiccion y competencia en razén del trazo internacional por el que
esta direccionado, de tal cuenta que el corpus iuris anunciado se acerca mas a una

region especifica y en esa medida la aplicacion conjugada del derecho migratorio con
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Por un lado, podemos entender el derecho a migrar como el principio voluntario

de la persona a encontrar ’su desarrollo donde las posibilidades de vida le sean
mas favorables o estables. Por otro lado, esta idea estd necesariamente
vinculada con lo que podriamos llamar “el derecho a no migrar®, es decir, con el
derecho a que las personas, en este caso los nifios, nifias y adolescentes, no
estén obligados a moverse hacia cti’o territorio, a otra cultura, como un devenir
natural signado por la imposibilidad de realizar un proyecto de vida é;n su pais de
origen. ¢Pero es posible hablar de un derecho a migrar que como tal se
encuentre reconocido en el Sistema Interamericano y/o Universal de Derechos

Humanos? (p. 3)

La migracion irregular sigue siendo un derecho humano si se adopta en los términos
que establece la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y en una interpretacion
iusnaturalista, por lo tanto, los Estados no pueden criminalizar los movimientos
humanos en las fronteras, sobre todo, si se trata de grupos vulnerables como la nifiez y

adolescencia, que casi siempre, deben ser considerados victimas.

El acto de migrar ya acarrea, para cualquier persona, un cumuio de problemas
personales con los que debe lidiar, en mayor medida para los nifios, nifas y
adolescentes. El migrante arriesga todo lo que ha conocido como la familia, su

patrimonio, su salud, la vida e incluso la dignidad y en el caso de los nifios, su infancia.
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no obstante, el migrante se encuentra ante muchos mas riesgos modernos que ya no
tienen que ver solo con la naturaleza salvaje o las distancias, sino con problemas mas
peligrosos como la delincuencia organizada, los muros fronterizos, la discriminacion vy,

ademas, la persecucion, pues como menciona Olson (2016):

Los nifios solos no venian del vecino México, sino principalmente de los péises
que integran el Triangulo Norte de Centroamérica: El Salvador, Guatemala y
Honduras. Esos nifios —algunos menores de diez afios, pero en su mayoria
adolescentes— habian atravesado los paises limitrofes y todo el territorio de
México, en un atroz periplo sembrado de violentas redes delictivas, autoridades
abusadoras e inescrupulosas, y la coﬁstante amenaza de padecimientos que
abarcaban desde el hambre y la violencia sexual, hasta los accidentes, la

desaparicion e incluso la muerte. (p. 3)

En especial, las y los jovenes adolescentes quienes se encuentran en una etapa de
desarrollo psicoldégico ciertamente inestable y puesto que sus decisiones aln estan
sometidas a la influencia de terceros, el riesgo es mas alto. Ain mas dramatica es la
situacion para las adolescentes quienes estan mas expuestas a un riesgo frecuente,

relacionado a la trata de personas para la prostitucion por su condicion de mujeres.

No es nuevo el fendbmeno de la migracion infantil irregular, pero si es cierto que en los
ultimos afios se ha ido incrementando considerablemente, y dado que es imposible
ocultar que los problemas estructurales, histéricos y sociales de Guatemala son los que

propician la migracion irregular, es un hecho también que los nifios, nifias y
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adolescentes resultan ser los mas afectados siempre en cualquier problematica s

En este sentido, se manifiestan Acufia et al. (2012):

En las ultimas décadas ha ocurrido una profundizacion de flujos sur-norte y
ademas los flujos sur-sur se han producido con mucho mayor sistematicidad.
Cuando se habla de los flujos, se habla de flujos mixtos, ténto migraciones como
refugiados. Dentro de los flujos migratorios han ocurrido una incorporaciéon o
visibilizacion de nuevos actores, como mujeres, nifios y nifias adolescentes no

acompaiiados. (p. 85)

EI meollo en el contexto de la migracion infantil irregular se ubica alrededor de los
derechos fundamentales en riesgo o ya vulnerados y que encuentran la posibilidad de
ser protegidos y/o restituidos por las autoridades en aplicaciébn de los principios,
normativas y protocolos que se concentren en los sujetos a proteger, es decir, bajo
‘parametros infantocéntricos, lo cual es muy importante porque el esquema general ha

sido enfocado y centrado al adulto.

A partir de aqui es donde se puede dar cuenta que estan involucrados nifios, nifias y
adolescentes migrantes, algunas veces no acompanados, quienes se encuentran en
situacién migratoria irregular. Para un nifo los riesgos a los que forzosamente se ve
expuesto son multidimensionales, en virtud que arriesgan sus propios derechos
fundamentales al dejar a su familia, su comunidad, sus amigos, su |ugat de proteccion
y todo aquello que conoce; ya sea para alcanzar a sus padres o familiares, o escapar

de una vida dificil.
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Por otra parte, se debe apreciar que los derechos humanos se enfrentan
paradoja entre el positivismo y el iusnaturalismo moderno, que tiene como
consecuencia que las instituciones actien de forma limitada y desproporcionada ante
los problemas que requieren humanidad en su manéjo. Como ya lo decia Bodenheimer
(1940):‘ “hoy, cuando el Derecho como instrumento esencial de la civilizacion esta mas
que doblemente amenazado, no podemos permitirnos el lujo de una teoria juridica

positivista” (p. 9).

Es por mucho importante considerar que se deben dejar de ‘mecanizar los
procedimientos jurisdiccionales y administrativos, en donde no solo estan en juego los
fines del Estado sino, también los derechos de los nifos, nifias y adolescentes en un
ambiente en donde prima la legalidad rigida y poco flexible, y ante una realidad que

oprime a la nifiez y adolescencia por un sistema juridico y politico decadente.
2.2. Causalidad social de la migracion infantil en Guatemala

Algunas causas y efectos de la migracién infantil se pueden deducir con la simple
observacion de las problematicas dadas por los medios de comunicacion, los casos
judiciales y las historias de las comunidades y familias que evidencian resultados, en su

mayoria desfavorables, para los derechos humanos de la nifiez y adolescencia.

La situacibn de precariedad en la que se encuentran muchos nifios, nifas y
adolescentes se relaciona con la pobreza y extrema pobreza, asi como por el grupo
etario al que pertenecen, el género, la condicién socioeconémica, la etnia y su nivel de

educacién, sin embargo, las causales pueden ser ain mas complejas y profundas.
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famoso cartdégrafo Ruvenstein (1885) estableci6 doce leyes que explican las

motivaciones de la migracion, enfocado en los flujos migratorios especialmente hacia
Europa y Estados Unidos, estudio que puede resultar muy util para explicar las
migraciones irregulares, sin embargo, se soslayan algunas variables que tienen que ver
con las migraciones modernas como el crecimiento econémico y poblacional, las tasas
de desempleo y otros factores; lo que genera una dinamica en el flujo migratorio visible

solo a través de un prisma multidimensional.®

Como punto de partida, se puede decir que las razones de migrar para el individuo
pueden ser internas o externas. A grandes rasgos, las razones internas se basan en el
proceso psicolégico que se nutre de las vivencias personales, en este caso, del nifio,
nina o adolescente en un ambito que compete a la psicologia, pero que interesa en la
percepcion de sus derechos fundamentales que, ineludiblemente, encuentra

desprotegidos, incompletos o violentados y de ahi la razén justificable de migrar.

En una debacle ciclica de las circunstancias adversas en la vida de un nifio, nifia o
adolescente explotado, maltratado y abandonado, es orillado a aventurarse en una
travesia peligrosa, con el fin de encontrar a su familia, alcanzar un suefio, o de escapar
de amenazas para si mismo o para sus seres queridos. Terminan por mezclarse ambas
partes del fendmeno, pues, por un lado, esta su connotacién psicoldgica y, por el otro,
estan las fuerzas externas que ponen en riesgo los deréchos humanos de la nifiez y

adolescencia y que propician la migracion irregular, asi lo indica Leguizamdn (2019):

9 Al respecto se sugiere ver: The Laws of Mlgratlons E. G. Ruvenstein 1885. También puede consultarse
Las Leyes de las Migraciones de E. G. Ravenstein Cien afios después, por Joaquin Arango.
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En la actualidad, nifios, nifias y adolescentes se desplazan internacional

por causas muy variadas: En busca de oportunidades, ya sean econoémicas o
educacionales. Con fines de reunificacion familiar, para reagruparse con
. familiares que ya migraron. Por cambios del medio ambiente que afectan
adversamente sus condiciones de vida. Por efectos del crimen organizado,
desastres naturales, abuso familiar o extrema pobreza. Para ser transportados
en el contexto de una situacién de explotacion, incluida la trata infantil. Para huir
de su pais, ya sea por temor fundado de persecucion o porque su vida,
Seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la
agresion extranjera, los conflictos internos, la violacion masiva de los derechos
‘humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden

publico. (p. 9)

Por lo tanto, se puede considerar que las causales de la migracién infantil irregular se

pueden estudiar atendiendo a los siguientes criterios:

e Escenario familiar: los prbblemas que se originan en la familia, el maltrato y
negligencia, la explotacion laboral infantil, la desintegracion familiar, el abandono, la
negacion a la educacion, la falta de valores y la disfuncionalidad de la relacion de los
progenitores o0 encargados. Por otro lado, también se incluye la separacion

involuntaria de las familias que ya se encuentran en el pais de destino.

e Escenario geopolitico: los conflictos bélicos, los desplazamientos humanos
masivos, lo regimenes radicalistas, las persecuciones por pertenencia a un grupo,

etnia o raza, las presiones etnocentristas y raciales.
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» Escenario econémico social: Se tiene un papel importante de las condici
econdmica de las familias y oportunidades laborales que, en primer nivel se da en el
ntcleo familiar, del cual si es deficiente tiene como consecuencia un gran nimero de
problematicas sociales, en virtud que, de ahi derivan las opciones educativas, de
salud, vivienda, recreacién y demas que pueda obtener un nifio, nifia o adolescente.
También incide la infraestructura econémica general del pais de donde surgen las
fuerzas y relaciones de produccién que tienen un efecto directo en las condiciones y

oportunidades para la nifiez y adolescencia;

Escenario juridico estructural: El irrespeto a los derechos humanos de la nifiez y
adolescencia se manifiesta, en primer término, con la precaria técnica legislativa en
la materia, en especial en lo relativo a los sistemas de proteccion a nivel
| administrativo y judicial que propician la revictimizacion. Adicionalmente, la falta de
interéé e inversién en programas sociales para la nifiez y en mayor medida para la

adolescencia.

Sin duda que, con la variedad de causales que propician la migracion infantil irregular,

puede afirmarse que el principal detonante de esta problematica se ubica en la familia,

pues esta relacionado con el abandono de sus familiares o progenitores y la

desintegracion familiar, entonces el nifio, nifia o adolescente huye de la delincuencia,
de la falta de oportunidades econdmicas y académicas o por influencia de terceros, por

lo que lo hacen para ellos mismos salvaguardar sus derechos fundamentales.

La migracion ha existido desde que la humanidad se construye en.comunidades

ndémadas y podria decirse que es parte de la naturaleza del ser humano. Las causas
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han sido constantes en las diferentes etapas histéricas, empero, los flujos migrato e
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CRETN
se han transformado conforme las necesidades sociales.

Como se ha visto, en la nifiez y adolescencia, la migracion irregular se presenta con
particﬁlaridades dadas por su condicion de grupo vulnerable, porque la falta de
experiencia y algunas veces, inmadurez fisica, mental y psicolégica incrementan los
riesgos y amenazas fronterizas y transfronterizas que deben atravesar, asi mismo que

sus derechos humanos quedan a merced de los adultos, encargados o autoridades que

pueden vulnerarlos facilmente.

Incluso, el riesgo de migrar para un nifio, nifia o adolescente es mayor cuando esta en
constante exposicion a las motivaciones para hacerlo en su entorno y, en efecto por
esa falta de madurez y experiencia aunado a las condiciones externas, se motivan a
migrar con mayor ahinco. Vale la pena citar aqui, la historia de Alvaro, un nifio que a su

corta edad tuvo la necesidad de migrar por otras motivaciones:

“Tengo 14 afios. Yo vivia én el campo, entre rios, junto a mi familia: mis cuatro
hermanitos, mi hermanita, mi papa y mi mama, yo soy el hijo mayor. Resulta que
a mi papa le dio una enfermedad que se llama diabetes y el trabajo en el campo
era muy peligroso para él, porque si se corta o se lastima, no se le sanan las
heridas. Mi mama tuvo que quedars'e‘ en la casa cuidandolo. Fue entonces que
caimos en la pobreza, y como yo soy el mas grande, me tocd salir de la casa y
buscar trabajo. A veces encontraba algo qué hacer, pero no todo el tiempo, y
como soy nifio, no me pagaban lo que debeﬁa ser. Entonces casi ni nos

alcanzaba para la comida y curar a papda”. “Un dia pasaron por mi pueblo dos
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encontrarian buenas oportunidades de trabajo y podrian ayudar a sus familias.
Pensé que esta era mi oportunidad para salir adelante. Ellos me dieron
confianza y senti que podrian protegerme. Ademas, me parecid6 que esos
muchachos sabian lo que hacian, pues me explicaron que, si nos detenian,
debiamos decir que cada uno viajaba por su cuenta”. (Organizacién

internacional para las Migraciones, 2015, p. 55)

Cada caso de nifiez y adolescencia es distinto y merece ser tratado de forma particular,
por lo que las medidas deben ser proporcionales en consonancia con los principios
especializados, esto permite dar cuenta que el problema va mé§ allé: dg la migrgcién
infantil en términos cuantitativos, como un fenémeno aislado; sinov que, ademas, esta
complejamente conectado con las problematicas sociales que derivan de un sistema

fallido social e institucional, no de un solo Estado, sino de varios.

- Se puede sostener entonces que, es vaga la posibilidad en la que un nifio, nifia o
adolescente quiera, por si mismo, estar lejos de su familia y amigos o arriesgars~e a
sufrir vejamenes a su integridad en un pais distinto, asi como estar lejos de su lugar de
origen y entorno natural que es la familia, sin embargo, las motivaciones dependen de
las fuerzas sociales que lo orillen a tomar esa decisidon. Segun la informacién de OIM y

UNICEF (2010):

Las causas principales que motivaron la migracién de las y los adolescentes
guatemaltecos menores a 18 afios estaban asociadas a la mejora de las

condiciones econdémicas (43.0%), para conseguir un empleo (39.0%), por la
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(p. 40)

Estos datos demuestran que la migracion infantil del grupo poblacional con mayores
indices de pobreza, se encuentran ante el riesgo constante de migrar debido a las
problematicas que ya tienen aparejados, siendo que en Guatemala la pobreza y

- pobreza extrema afecta a gran parte de la poblacion.

No obstante, la globalizacion basada en el capitalismo y la mercadotecnia potenciada
por las redes sociales y medios de comunicacion, también incentivan un mejor nivel de
vida en términos materiales. Entonces, el derecho de migrar se torna en una necesidad
de la que depende la dignidad misma de la nifiez y adolescencia, asi lo explica Acuha

(2012):

Para hombres y mujeres el viaje al Norte, principal destino, implica serios riesgos
de violaciones a sus derechos, incluso el peligro de perder la vida; no es la
migracion, sino las condiciones en que ésta se realiza, lo que hace vulnerable a
la poblacion.  Hechos contundentes son los secuestros y asesinato de migrantes
en su transito por México. Las consecuencias de la migracién infantil irregular
son enormes y son el reflejo de la situaciéﬁ de la sociedad a la que pértenecen,
de la influencia eurocentrista y del fallido sistema de proteccién a sus derechos.
Las violaciones a los derechos humanos mas recurrentes son: el robo, extorsion,
maltrato fisico, secuestro, acoso y abuso sexual, basicamente a mujeres ninas y
nifios migrantes irregulares, sobre todo quienes viajan solos, e incluso la mue‘,rte.

(p. 71)
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La inﬂuencia centrista de sociedades industrializadas qUe proporciona un pan
capitalista y consumista es afiorado por los paises periféricos del sur, que desean tener
acceso a ese esquema de vida, en perjuicio de las costumbres intrinsecas de las
comunidades ancestrales a costa de la discriminacién y rechazo en el pais de destino.
Este fendmeno tiene mayor impacto en los jovenes indigenas, nifiez de barrios

marginales en situacién de pobreza y baja educacion.

Por lo tanto, las primeras consecuencias de la migraéién infantil irregular se manifiestan
en el nivel educativo, porque los y las jévenes que han migrado dejan de estudiar para
buscar un trabajo no cualificado, de forma temporal o permanente. De hecho, el trabajo
es el principal motivo para nifios, nifias y adolescentes que ya trabajaban antes de
migrar. Segun datos de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), la Secretaria
de Bienestar Social de la Presidencia y la OIM (2017) el 70.4 % realiza actividades

productivas actualmente de lo cual el 54% estudia, asimismo, estos datos indican que:

REIESE

El 92.5% de la nifiez migrante no acompafada retornada a Guatemala trabajaba
(de forma remunerada o no remunerada) previo a emprender la ruta migratoria.
Este porcentaje era levemente mayor para las nifias que para los nifios. Més del
90% de ‘la nifez y adolescencia migrante no acompanada retornada a
Guatemala no cumple con la escolaridad esperada. Este porcentaje es mayor
para el grupo que realizaba algun tipo de trabajo, lo cual sugieré que el tiempo
dedicado a actividades productivas limita las posibilidades de desarrollo integral

de esta poblacion. (p. 19)
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Otra consecuencia es el deterioro de la misma familia que origina el proble
funge como institucién nuclear de la sociedad, en virtud que es la primera forma en la
gue un nifio, nifia o adolescente tiene acceso a salud, vivienda, educacion, desarrollo

integral.

La nifiez y adolescencia migrante irregular tiene dos variables que sé deben notar:
primero, los que se encuentran acompafnados por sus familiares, padre o madre e
incluso conocidos y con ellos atraviesan las fronteras, y después, los que no estan
acompafados por un adulto o familiar. Antezana (2013) pone en la palestra este asunto

de la siguiente forma:

En cuanto al nimero de nifios, nifias y adolescentes que integran los grupos de
migrantes, los datos existentes son parciales y disgregados. No obstante, cabe
afirmar que siguen los patrones generales de la migracién de personas adultas,
aunque con particularidades importantes como la que se da con la migracion de
personas menores de edad no acompafiadas. En efecto, mientras que en la
década de los afios ochenta y noventa, los nifios, nifias y adolescentes migraban
acompanados o se quedaban en el pais de origen a cargo de familiares
(generalmente de la madre), actualmente es notable el aumento de personas
menores de edad migrantes no acompanadas y que deciden, o se ven forzadas,
a salir de sus paises por diversos motivos, tales como: reuniffcacién familiar,
para trabajar, huyendo de situaciones de violencia (delincuencia lo violencia

intrafamiliar), desastres naturales, etc. (p. 15)
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derechos en la falta de oportunidades, en la violencia intrafamiliar, en la falta de
educacion, en la escasez de recursos, en la desintegracion familiar, sin embargo, las
problematicas son doblemente mas complejas porque se ha llegado a minimizar la
posibilidad de oponerse a ese sistema, es decir, se encuentran sin voz ni voto y a

merced de quienes los encuentren.

Al hacer uso de su derecho de opinién ante la sociedad y las instituciones de Estado, e
incluso en su propia familia, sus derechos se coartan e intervienen a conveniencia o
criterio del encargado o adulto. Tal como se explicara a mas detalle adelante, en
cuanto al Estado de Guatemala, este soslaya subrepticiamente el derecho de opinién,

también se violenta su libertad de opinar con la falta de manejo adecuado.

El derecho de opinion se basa en el Articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio y se toma en cuénta en funcién de su edad y madurez, considerando al nifo, .
nifia o adolescente como un ser humano y no como figura juridica a quien se le
representa para protegerlo pues su opinidon deberia ser expresada libremente en los

asuntos que le afectan sin estar supeditada o manipulada por sug encargados.

2.3. Estandares internacionales especiales en el contexto de la migracién,

refugio y asilo

Los tratados internacionales en materia de nifiez y adolescencia estan disefiados para
la proteccién y desarrollo de los derechos humanos previamente reconocidos en los
instrumentos internacionales de caracter general, que en su conjunto Constituyeh una

gama de derechos humanos que buscan abarcar todo el contexto fenomenolégico de

CoEs
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este grupo diferenciado dentro de la sociedad, de tal cuenta que, tanto la Carta d
Naciones Unidas de 1945 como la Declaracion Universal de Derechos Humanos
constituyen la base y guia para el propésito de los tratados internacionales creados

especialmente para la nifiez y adolescencia.

En efecto, uno de los propésitos de la Organizacién de las Naciones Unidas en este
sentido es “el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y libertades
fundamentales de todos” y la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su
Articulo 25 consagra la especialidad de la nifiez al consagrar que “la maternidad y la

infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales”.

Los puntos de 4referencia a los que como minimo estan alineados los tratados
internacionales en materia de nifiez y adolescencia, se refieren al respeto y aplicacion
de los principios generales y especiales, los procedimientos y decisiones resolutivas
que emanan de las autoridades competentes, asi como el apego a los derechos
fundamentales aplicables; por lo que, en ese sentido, los estandares internacionales,

en general, debe estar orientados a:

En primer lugar, las medidas de proteccion especial y prioridad de intervencion
de las autoridades de infancia; el principio de no detencién de nifas y nifos
migrantes; el procedimiento de determinacion del interés superior en relacion
con la admisidon y permanencia dentro del territorio del pais de destino; el
derecho a la vida familiar de los NNA (incluyendo el derecho a la reunificacion

familiar), las garantias juridicas oi'2 deberian aplicarse en los procedimientos
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migratorios que involucran NNA (incluyendo el derecho a ser escuchadg)

(Celesia, Morlachetti y Matilde, 2014, p. 19)

Este esquema general de los derechos humanos especializados marca el punto de
partida y proporciona las herramientas para que la comunidad internacional en su
conjunto, a través de los Estados, organismos internacionales y érganos de jurisdiccion
universal 'y regional, adopten estandares para garantizar y desarrollar los derechos

fundamentales atendiendo a los sujetos especiales por tratar.

El problema de los casos de nifiez y adolescencia migrante irregular no acompanada
circunda alrededor de la proteccidn diferenciada que se le da a este grupo. Por ende,
es necesario establecer la condicion juridica en que se encuentra un nifio, nifia o
adolescente migrante irregular como consecuencia de encontrarse en un pais de paso
o de destino, es decir, si su condicion encaja en las figuras de, protegido, refugiado o

asilado.

Especificamente, el asilo y el refugio se presentan como figuras juridicas de apoyo
alternativo para que nifios, niflas y adolescentes migrantes irregulares puedan ser
protegidos en su paso o estadia —sobre todos no acompafados—, dadas las

circunstancias en que estos llegan al pais receptor.

El régimen internacional reconoce dos figuras vinculadas. En primer lugar, la figura del

asilo que se divide a su vez en, asilo diplomaticc y asilo territorial. Interesa en este casc
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en Caracas Venezuela en 1954 y ratificada por Guatemala en 1983.10

En el caso del asilo que tiene como esencia “el amparo que se busca en un Estado
diferente de aquel en el cuél una persona es perseguida politicamente, molestada o
amenazada en su integridad fisica, de sus allegados o bienes” (Larios Ochaita, 2014,_p,
290), se constituye en una opcién para aquellos que son perseguidos por delités
politicos. Es una figura cuyo alcance representa un costo oneroso para el Estado
asilante dado que, una vez obtenido el salvoconducto, este corre con todos los gastos

de vigilancia, de extradicion, si procede, entre otros.

Es de notar que la figura del asilo permanece vigente, aun y cuando el ingreso de una
persona a la jurisdicciéh territorial del Estado receptor se haya realizado subrepticia o
irregularmente, lo cual podria ser interpfetado para su aplicacion en las personas
migrantes irregulares, no o‘bstante, si se cumple la condicién ineludible de tratarse de

un asunto politico.

En ese sentido, manifiesta Sorensen (1973): “El beneficio resultante de la concesidn de
asilo no es, por regla general, disfrutado por los delincuentes comunes;.y el asilo se
éoncede generalmente a delincuentes o a refugiados politicos que son extranjeros
apatridas (...)" (s. p.), es decir, en el caso en que la persona salga del pais de forma

irregular y esté siendo perseguida politicamente.

10 Dicha convencion no esta firmada ni ratificada por Estados Unidos de Norteamérica y varios paises
europeos quienes en cambio aplican la figura del refugio internacional.
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Por otro lado, esta la figura del refugio humanitario. Los refugiados son persona
han sido o estan propensas a ser vulneradas en sus derechos fundamentales por lo
que buscan proteccion en otro pais. Por Id general, esta figura se da en el contexto de
los desplazamientos humanos originados por calamidades, guerras civiles, pobreza,
hambruna y un sin nimero de necesidades que afectan directamente los derechos
fundamentales, que obligan a las personas a gfpigrar_(salir de su pais,de origen), por lo

tanto, es una figura de caracter humanitario mas amplia que el asilo.

La Convencié_n sobre‘el Estatuto de Refugiados de 1951 justifica el caracter social y
humanitario del refugio. Un aspecto importante es el hecho que el refugio, una vez
_adquirido, su estatus obliga al Estado receptor a sustentar la permanecia del
solicitante, es decir a no ser devuelto, tal cual lo afirma Sorensen en su reconocido

Manual de Derecho Internacional Publico (1973):

Ademas, el refugiado no ha de ser expulsado o devuelto (“refoulée”) de ninguna
manera a las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad estarian
amenazadas debido a su raza, religion, nacionalidad, opinién politica, o por ser

miembro de un grupo social determinado. (p. 474)

Este principio de no devolucién es aplicable al refugiado una vez adquirido el estatus
ante las autoridades correspondientes, pero mientras tanto, continda siendo un
migrante irregular o extranjero, es decir, solo bajo el amparo de sus derechos

fundamentales mientras el Estado receptor tome la decisién de repatriario o protegerlo.

No obstante, las obligaciones del Estado receptor se enmarcan en los tratados o

convenios internacionales suscritos, empero, el hecho de no haber suscrito o
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denunciado -parte del . tratado no implica la contradiccion. en- las decisk
concernientes a los derechos humanos en virtud de formar parte de la comunidad
internacional y de los propésitos de la Organizacion de las Naciones Unidas por lo que

hay que considerar lo siguiente:

Los Estados pueden fijar sus politicas migratorias y establecer medidas
vinculadas con el ingreso, la permanencia y el egreso de las personas a su
territorio. Sin embargo, dichas politicas deben contemplar el respeto por los
derechos humanos y, siempre que se establezcan distinciones, estas deberan
ser objetivas, proporcionales, razonables y compatibles con las normas de

proteccién de estos derechos. (Courtis y Lawson, 2017, p. 401)

En el caso de la nifiez y adolescencia migrante irregular el proceso es distinto, puesto
que se establece el principio de no detencién especial para nifios, nifias y adolescentes
en condicion migratoria, que implica la obligacion de los Estados a no revictimizar con
el uso de medidas privativas de libertad o detencion mientras dure el proceso de

migracion y en mayor consideracion si no se encuentran acompaiados por familiares.

* Podria decirse que los nifios, nifas y adolescenteé migrantes son un caso Sui generis,
porque desde el principio, se debe de considerar la vulnerabilidad a la que se les
expone si no se le protege de inmediato en su condiciéon de migrante, por lo que es
tarea de las autoridades, tanto migratorias como judiciales, hacer lo necesario para
resguardarlos, pues como dice Leguizamén (2019) del Instituto de Politicas Publicas de
Derechos Humanos del Mercosur “debe primar la condicién de nifio antes que la de

migrante” (p. 66).
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en la Opiniéon Consultiva 21 del 19 de agosto de 2014 respecto a los derechos y
garantias de nifias y nifos en el contexto de la migracién y/o en necesidad de

proteccion internacional: !

a) Las autoridadés fronterizas no deben impedir el ingreso de nifias y nifos

extranjeros al territorio nacional, aun y cuando, se encuentren solos;
b) No deben exigirles documentaciéon que no pueden tener;

c) Deben proceder a dirigirlos de inmediato al personal que pueda evaluar sus
necesidades de proteccién, desde un enfoque en el cual prevalezca su

condicion de nifias y nifios. (parr. 83)

Es decir que, los nifios deben tener un trato especial, y en esa medida el personal de
primera atencion debe ser especializadq por_vmedio de psicdlogos, pediaf(ras y‘:geméaslz
IQ que impulsa que los Estados creen procedimientos desde los puestos de control
fronterizos con todo lo necesario para resguardar sus derechos, al menos ese seria el

escenario ideal. En este sentido la Corte también sefiala:

a) Resulta indispensable que los Estados permitan el acceso de la nifia o nifio
al territorio como condicion previa para llevar a cabo el procedimiento de

evaluacion inicial.

"' Para ver opinién consultiva completa, visite el siguiente enlace: http://www.ippdh.mercosur.int/wp-
content/uploads/2015/12/0C-21-Completa.pdf B : : WP
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ingresen al pais es necesaria para una proteccidn adecuada de sus

derechos. (parr. 83)

De tal cuenta que el nifio, nifia o adolescente, ya séa en su condicion de solicitante de
ésilo, refugio o de extranjero, debe ser tratado de forma integral atendiendo como
minimo las recomendaciones del Alto Comisionado de la ONU para los Refugiados
(ACNUR), que son el respeto a su opinién, no separacién de su familia y resoluciones

congruentes y proporcionales.

En el aspecto procedimental se manifiestan las falenciés en el trato hacia los nifos
como resultado del desconocimiento de los principios aplicables y de personal con falta
de capacitacién para su trato, en virtud de las desventajas previas al encontrarse en un
pais donde su idioma es distinto y del miedo a defenderse al menos en su forma mas
basica. Los solicitantes de asilo o refugio en este caso deberian hacerlo si sus
condiciones son adecuadas y representados por quienes defiendan sus intereses y
necesidades. En el caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia, la

Corte Interamericana de Derechos Humanos (2013) indicé que:

Asi, cuando son solicitantes, los nifios deben gozar de garantias
procedimentales especificas y probatorias para asegurar que justas decisiones
seah tomadas en la determinacién de sus solicitudes para la .condicion de
. refugiado, lo cual requiere de un desarrollo e integraciéon de procedimientos
apropiédos y seguros para los niflos y un ambiente que le genere confianza en

tédas las etaApas del proceéo de ésilo; A I'a vez; y bajo éste mismo principio, si' ei
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solicitante principal es excluido de la condicién de refugiado, los familiares
el derecho de que sus propias solicitudes sean evaluadas de forma

independiente. (parr. 224)

No obstante, en el supuesto anterior, implicaria también una vulneracién al principio de

reunificacion familiar que busca que los progenitores o familiares encargados no sean

separados en las fronteras. En casos especificos, empero, es donde se deben

ponderar los principios y verificar si la separacion familiar no es contraria y perjudicial al

principio de interés superior, porque esta solicitud de refugio puede ser en beneficio del

nifio, nifia o adolescente quien puede ser objeto de un riesgo mayor si su solicitud no

fuera tomada de forma independiente.

De tal cuenta que la decision del otorgamiento del estatus de refugiado para un nifio,

nifia o adolescente puede incluso, vulnerar la unificacién familiar si se pregona el

interés superior sobre dicho principio que afecta directamente a los progenitores o

encargados, por ejemplo, si ellos mismos son agresores o un potencial riesgo para los

derechos del nifio, pero esta decisién deberia ser sopesada cuidadosamente.!?

El Articulo 58 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia regula ia

garantia para solicitar o tener el estatus de refugiado, retornado o desarraigado para

los nifos, ninas y adolescentes, retornado o desarraigado, porque la misma norma

juridica indica que “tienen derecho de recibir, si estan solos 0 acompanados de sus

12 A través del Giiipo Interinstitucional de Trabajo del ‘prasidente Biden para la:Reunification de-Familias,
se han impulsado esirategias que han disminuido las peliticas del gobierno anterior basada en cero
tolerancia y que generd casos de separacion familiar en las fronteras.
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padres,’ algan’ pariente "o “cualquier persona, la proteccién y asistencia

adecuada.”

En el mismo sentido, el Decreto No. 44-201 6 Cédigo de Migracion en su Articulo 11
establece que: “Las autoridades competentes deben Contemplar una respuesta
diferenciada de proteccion hacia Iqs nifios y nifas refugiados, en especial aquéllos no
acompanados ('.".'.) No se puede deportar a los nifios, nifias o adbtescentes a no ser en
su interés superior’, por lo que la representacion de los niﬁds también invquc__ra ?l

mismo Estado de Guatemala por medio de la Procuraduria General de la Nacion.

En conclusién, ‘un nifio, nifia o adolescente migrante irregular acompafado o no
acompafiado, ‘cuando sé encuentra en el pais de transito o de destino, puede solicitar
el asilo o estatus de refugiado al amparo del derecho internacional, y su condicién
juridica mientras tanto, sigue siendo la de migrante irregular, pero bajo la proteccion de
los principios interés superior. del nifio y de no devolucion mientras,adquiere..una

condicion determinada.

En este sentido, si hubiera colision entre principios de derechos humanos, la
ponderacion constituye la maxima racional de la resolucién en forma proporcional de
cada uno de sus elementos, en la direcciobn que indica Alexy (2003): “La
proporcionalidad en sentido estricto (es) la optimizacion relativa a las posibilidades
juridicas (...) (porque) una colision de principios so6lo puede resolverse por
ponderacion” (s. p.). Asimismo, con sustento en lo consagrado en el Articuio 3 de la
Convencion Sobre los Derechos del Nific que prirha el interés superior del nific sobre

cualquier norma e incluso sobre una virtual contradiccion de principios.
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se vincula a cuestiones o delitos politicos, pero resulta ser irrelevante la denominacion
a sabiendas que es un sujeto ‘de protecbién especial. En este punto es pertinente
mencionar que Estados Unidos de Norteamérica, no reconoce el asilo, en cambio si la
ﬂgura del refugio que encaja en la proteccion neéesaria para la nifiez y adolescencia en

esa situacion.

2.4. El Corpus iuris internacional de los derechos humanos de la nifiez y

adolescencia

A partir del afio 2003 Guatemala implementa el instrumento juridico sustantivo y
operativo que desarrolla los derechos de la .niﬁez y adolescencia. La referencia
primordial de dicha ley es que persigue el desarrollo integral y sostenible para la nifiez
y adolescencia sobre la base de los derechos humanos. El Decreto 27-‘2003 Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia (en adelante referida simplemente como

Ley PINA) busca proteger a un sector social vulnerable.

El Articulo 5 desglosa el contenido pragmatico del principio de interés superior de nifio

que puede comprenderse esencialmente de la siguiente forma:
a) Es una garantia.

) Se aplica a toda decision, entiéndase legislativa, administrativa y judicial con

relacion a la niftez y adolescencia.

c) Asegura el ejercicio y disfrute de sus derechos.
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d) Busca aplicar el respeto a los vinculos familiares, origen étnico, religioso, cult

linglistico.
e) Busca atender a su opinidén en funcién de su edad y madurez.

En otro nivel jerarquico, la Constitucién Politica de la RepuUblica constituye la norma
juridica que se alza sobre todas aquellas normas internas de un pais, asimismo, se
impone como norma éuprema en el ambito internacional con base en el principio de
soberania y autodeterminacion, excepto y exclusivamente en materia de derechos

humanos en donde los preceptos adoptados son iguales o superiores.

o

a Constitucion Politica de la Republica de Guatemala es de corte humanista_e
individualista, lo que quiere decir que se respetan, en primer orden, los derechos
humanos de la persona humana, en esa virtud, el preambulo afirma que la persona es
el sujeto y fin del orden social. Pero lo cierto es que el Estado, en la practica, se
bfgéhiZa para si mismo y son las presiones sociales y politicas las QUé lo orientan a

alcanzar su forma tedrica.

La bien conocida parte dogmatica reconoce extensiva y evolutivamente los derechos
humanos primordiales, en especial, el derecho a la vida, la libertad e igualdad.' Se
reconocen los derechos humanos bajo un conjunto de principios que permiten la
aplicacion sustantiva y adjetiva de las normas ordinarias y de las normas derivadas

inferiores.

El término menor de edad hace relacion a los nifios, nifias y adolescentes, (entiéndase

menores .de 18 o 21 afios segun el pais), que se encuentran. en ese periodo de
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el Articulo 20 constitucional y, Unicamente hace alusion a los adolescentes
transgresores de la ley penal, e indica que estos son inimputables, pero a su vez,
sancionables con métodos socioeducativos para intentar su reinsercién social, de lo

cual el Estado se debe hacer cargo.

Por otro lado, debe tomarse especial atencién en lo relativo a la proteccidon de la nifiez
que se encuentra consagrada en el Articulo 51 de la norma Constitucidnél aludida, y en
el apartado de derechos sociales, capitulo I, seccidon primera, se incluye dentro del
derecho a la familia, es decir, lo que se conoce en el esquema de los derechos

humanos como un derecho de segunda generacion.

El principio de interés superior de la nifiez per se, no se encuentra regulado
taxativamente en. la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, pero . si
amplificado en su marco de convencionalidad y bloque de constitucionalidad, este
dltimo con el Articulo 5 de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia. El
Articulo 51 de la Constitucion Politica de la Republica pone en una posicién

fundamental a la nifiez con respecto a la familia.

Precisamente el Capitulo Il de dicha norma juridica suprema establece los derechos
sociales y asegura la conformacion de la familia como ntcleo de las demas relaciones
sociales, de donde deriva la procreacion de los hijos. Se pregona en el citado Articulo

constitucionai que el Estado debera proteger los siguientes elementos:.
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» La salud fisica: para lo cual debe existir un sistema de salud especializa

incluya pediatria, vacunaciones periédicas y nutricion.

e La salud mental: los nifios, nifias y adolescentes en especial los jovenes son los mas

propensos y requieren de servicios de apoyo psicolégico permanente.

e La salud moral: que se inculca desde la familia y la sociedad por medio de valores y

principios morales (incluso religiosos).

Ademas, la misma Constitucidon Politica enumera los derechos fundamentales que,
como minimo debe garantizar el Estado de Guatemala, entre estos los siguientes, no

limitativos:

o Alimentacion.

o Salud.

o Educacion.

e Seguridad.

¢ Prevision social.

¢ Ademas, el Articulo 46 establece la adopcion.

Como ya quedd claro, la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala no
establece literalmente el principio de interés superior del nifio, empero, si se adopta
conforme el Articulo 44, sin perjuicio del Articulo 46 que refiere a la preeminencia del

derecho internacional en materia de derechos humanos, por lo que incorpora
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de constitucionalidad, el principio de interior superior del nifio esta reconocido en el

Articulo 5 de una norma ordinaria, la Ley PINA.

Dicha Convencion Sobre los Derechos del Nifio de 1989 fue adoptada, abierta a la
firma y ratificacion por la Asamblea General de la Naciones Unidas en su resolucion
44/25 del 20 de noviembre de 1989. Para los paises plenipotenciarios firmantes entra
en vigor el 2 de septiembre de 1990. En el preambulo de la Convenciéon de mérito, se
reconoce que el nifio (entiéndase en su sentido genérico) busca ayudarsele para la
consecucién de su fin principal en el desarrollo de su personalidad a”través de su
crecimiento, para lo cual se apela a la familia, al amor y la comprensidn. Asimismo,
dicha Convencidén ya toma en consideracion la situacion de los nifios que viven en
condiciones “excepcionalmente dificiles” por o que deben aplicarse procedimientos

especiales.

Conforme este enfoque, los nifios, nifias y adolescentes se ven incluidos en un marco
juridico que depende de la Convencién Sobre los Derechos del Nifio y su adopcion en
los sistemas juridicos internos de los Estados parte, con especial aplicacion del Articulo
3 de dicha Convencién que instituye el interés superior del nifto, el cual esta orientado
al compromiso instifucional de los Estados ratificantes quienes deben propiciar en

cuanto a las decisiones que sobre ellos se tomen, el mejor resultado posible.

En algunos paises la ratificacion de la Convencién Internacional no ha producido

impacto alguno o, en todo caso, ha representado un breve cambio politico superficial
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en torno al discurso y debate sobre el tema. En este sentido se manifiesta

(1999):

En otros paises, se ha llevado a cabo una adecuacion meramente formal o
eufemistica de las normas de derecho interno al instrumento internacional.
Finalmente, otros paises han realizado -0 se encuentran en proceso de realizar-
una adecuacion sustancial de su orden juridico interno al instrumento

internacional. (p. 12)

Otro ihstruhento de relé;/éncia es la Convencién Americana sobre Derechos Humanqs
en el marco de Iqs derechos de la nifiez y adolescencia. En el analisis aqui propuesto
es_fu_ndamental volvér a traer al contexto el caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran
Morales y otros) vs. Guatemala en donde por primera vez la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, interpreta el Articulo 19 de la Convencion referida y concluyé que:
“tanto la CADH como la Convencién sobre Derechos del Nifo, forman parte de un muy
comprensivo corpus juris internacional de proteccion de derecho humanos de los

nifios”.

Este caso es muy relevante porque se pone en evidencia que el Estado de Guatemala
violentd derechos humanos de nifios y adolescentes en una situacion de vulnerabilidad
extrema ya que eran personas sin hogar y por ende desprotegidos, como actualmente
sucede con muchos nifios, nifias y adolescentes que ven la necesidad de migrar al
extranjero. Si bien es cierto, la vulneracion de derechos en este caso particular es a lo

interno, lo que se pretend‘e dejar en claro, es que el Estado tiene responsabilidéd total
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revictimizacion.

Por otro lado, la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos es un instrumento
vinculante para los Estados miembros, lo que compromete sus accioneé politicas a una
orientacion progresiva de los derechos humanos, por lo que, si en sus legislaciones
internas las normas son en detrimento o desfasadas, estas deben ser modificadas o

declaradas nulas de pleno derecho; sobre esto continta Beloff (2019):

Entre sus agentes y las personas sometidas a su jurisdiccion, al tornarse una
obligacion positiva del Estado la de adoptar las medidas necesarias para
‘ as‘égurar‘ la efectiva proteccion de los derechos humanos también en las
relaciones inter-individuales y privadas, ambitos en donde los derechos de los

nifnos tienen una centralidad evidente. (p. 546)

¥
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Tomando ‘en censideracion que el corpus ilifis garantiza la proteccion de la nifiez y
adolescencia en un ambito muy amplio que incluye a la familia y su entorno, no solo se
trata de la responsabiiidad del Estado, sino que se aplica, sobre todo, a las relaciones

privadas en la sociedad y la familia.

Esta amalgama de derechos constituye el corpus iuris internacional de los derechos de
la nifiez y adolescencia, plasmados en instrumentos que se encuentran en la clspide
de los ordenamientos juridicos o en su caso, q‘ueA el mismo "sistema constitucional
incorpora ad hoc, mismo que es reforzado por la jurisprudencia nacional, g
internacional, pero, sobre todo, con el quehacer politico y académico en beneficio de la

nifez y adolescencia.
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2.5. El control jurisdiccional de los derechos humanos de la nifiez y adolesce

La supervisidn de las normas y principios juridicos, que corresponde a los 6rganos de

control jurisdiccional establecidos, para que cobren vida los contenidos esenciales de

los instrumento§,intemos e internacionales en materia de derechos humanos es en
[0} e .

g_xtremo importante.

Para llevar "a ‘cabo el control, estudic y desarrollo de estos preceptos, se han
establecido mecanismos internos y externos que permiten garantizar el cumplimiento
de las obligaciones estatales. En efecto, el control interno de normativas de rango
constitucional se lleva a cabo por medio del proceso de constitucionalidad y jerarquia

normativa que a su vez combina una serie de normas constitucionales en un bloque.

De esta cuenta, la internacionalizacion del derecho constitucional funciona en una fase
de estandarizacion de los derechos humanos que permite el control y supervision
universal y regional de los organos éspecializados, en este ultimo caso y para los
paises de América, por medio del sistema interamericano y la aplicacion del control de

convencionalidad.

Surge la necesidad entonces de plantear la relacién intrinseca del control de
constitucionalidad 'y el control de convencionalidad aplicado a los derechos humanos
de la nifiez y adolescencia en el ambito constitucional y el marco del sistema

interamericano de derechos humanos.
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2.5.1. Control de constitucionalidad

El control de constitucionalidad tiene su origen en Guatemala en la Constitucion de
1879 con las reformas realizadas en 1921 que introduce, en su Articulo 93, el sistema
difuso; posteriormente, con la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de
1985 y sus reformas de 1993, se introduce a la Corte de Constitucionalidad como un
organo concentrado en la defensa constitucional y, por lo tanto, la implementacién del

sistema mixto vigente.

Para tratar el marco de constitucionalidad que gbarca su proteccion y control, es clave
relacionar a la supremacia constitucional como principio que. imp’lif;a més ,qu-,e el
ggncepﬁq de imperio de Ia‘consti’tucic’)n sobre todo el sistema juridico interno, ya que
también equivale a control de constitucionalidad, que ademas es un sistema
completamente conectado al bloque de constitucionalidad y a las normas

convencionales que.complementan su contenido de forma dinamica y evolutiva.

El primer elemento del control constitucional es el bloque de constitucionalidad que se
refiere a todas aquellas normas y principios que adquieren rango. constitucional, de un
compendio normativo selecto, por disposicion de la Conrstitucion que .forman
extensiones complementarias a la misma. Especialmehte el bloque constitucional
deriva de los Articulos 44 y 46 constitucionales que invocan una serie de derechos
especiales (derechos humanos) con el fin de llevar a cabo el control de
constitucionalidad en la necesidad de activar su proteccion a través de los 6rganos

jurisdiccionales.
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Bajo este esquema, prima facie, el bloque de constitucionalidad consti
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herramienta y el control de constitucionalidad, es el mecanismo. Para el presexs

estudio, verbigracia, la Convencién sobre los Derechos del Nifio es parte del bloque de
constitucionalidad, mientras que la accién jurisdiccional al caso concreto o aplicacion
de la normativa conforme los Articulos 44 y 46 de la Constitucion, es el control de
constitucionalidad en los sistemas difuso y concentrado consecutivamente, a la vez‘que

implica el control de convencionalidad difuso.

it

s#

La jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad considera al bloque de
constituciona!idgg vc‘:_o‘mo un elenco normativo de rango constitucionalidad, pero su
delimitacién se refiere, en la mayoria de los casos, a normas que amplian el catalogo
de derechos hurﬁanos. No obstante, la normativa constitucional también pueds
originarse de otros mecanismos y para distintas finalidades, como es el caso de las

normas de rango constitucional creadas por la Asamblea Nacional Constituyente.

Aplica p‘ara este caso la resolucion emitida dentro del expedignte 4708-2012"2 de la
Qérte de Constitucionalidad, que refieren que el bloque de constitucionalidad que
también abarca aquellas normas creadas por la Asamblea Nacional Constituyente. El
rango de estas normas depende de su origen y son las siguientes ademas de la
Constitucion Politica de la Republica: a) la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad; b) Ley de Emision de Pensamiento; c) Ley de Orden Publico; d) Ley

Electoral y de Partidos Politicos.

Sl Sy A e

3 Amparo en Unica Instancia. Expediente 47-2012. Corte de Constitucionalidad en calidad de Tribunal
Extraordinario de Amparo, 24 .de abril de 2013. - - . .. : g B T
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L2 inclusibn de estas normas no es necesariamente aplicable al contg
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local, pero podrian quedar relegadas en rango si se llegan a contraponer a los
derechos humanos, caso en el que el tribunal tendria que ponderar normas y principios
constitucionales. Bajo este mismo enfoque podrian encontrarse los Acuerdos de Paz,
que tienen relevancia en la medida que se refiere a derechos que agregan ‘yalor al
control de constitucionalidad. Sobre este respecto, explica con ciaridad Isabel Qalderén

(2020):

(...) esta referencia es utilizada por el Tribunal, no con el objeto de establecer
que esas normativas ostentan jerarquia constitucional y puedan fungir como
parametro de control de constitucionalidad, sino ‘Unicamente a fin de realizar
consideraciones sobre la posiciéon preferente que ocupan respecto de la norma
ordinaria y su especial proceso de reforma, asi como de la competencia de la
‘C'o'rte para realizar un control preven‘tivo'y vinculénte respecto a proyectos de
reformas‘que sobre ellas se intenten. Por lo tanto, se considera que e‘l enfoque
que, del concepto de bloque de constitucionalidad, refiere el tribunal en los fallos
citados, es distinto al analizado eh el presente trébajo. Otro punto ‘conveniente
de mencionar, lo es la consideracion de si los Acuerdos de Paz signados entre el
Gobierno de Guatemala y la Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteéa
o : S 1 . :
forman'parte de! bloque. Hasta donde alcanza la inforndééién, este tema no ha

sido objeto de tratamiento por parte del tribunal guatemalteco. (p. 212)

En este criterio también se perfilarian al bloque de constitucionalidad aquellas normas

infraconstitucionales que, sin ser parte de una ley constitucional o un tratado
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internacional, su contenido deriva de preceptos del sistema de derechos hum

85, USAC
L . CRETA
el caso de los principios en materia de derechos humanos que establecen los tratatio

internacionales y que estan dispersos inclusive, en normas ordinarias, verbigracia, las
normas Yy principios de proteccién a la nifiez que estan dispersos en la Ley PINA; pero
lo que realmente les otorga esa jerarquia constitucional es la sustentacién del Articulo
44 constitucional y la Convencidén sobre los Derechos del Nifio convocada por el

Articulo 46 de la norma suprema.

En cualquier caso, la determinacién del contenido normativo que se incluye al bloque
de constitucionalidad esta dado por la Corte de Constitucionalidad y sus sentencias han

ido incorporando material juridico que se acumula al bloque, que en general se trata de
T A RS ISR S G e s SRRl O
convenios y tratados internacionales que derivan del sistema universal de derechos
humanos y especialmente de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos a

nivel regional.

La Corte de Constitucionalidad segun expediente 1822-2011 proporciona una definicion

- de bloque de constitucionalidad que sirve de guia elemental de la siguiente forma:

El bloque de constitucionalidad se refiere a aquellas normas y principios que,
aunqu’é no forman parte del texto formal de la Constituciéh, han sido integrados
por otras vias a la Constituciéon y que sirven a su vez de medidas de control de

constitucionalidad de las leyes como tal (...). (p. 14)

El bloque de constitucionalidad cumple su funcién en el analisis ponderativo realizado a
través del control de constitucionalidad que se demarca fundamentalmente en los

derechos humanos. A partir de esta base se puede analizar el control de
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de respeto a los derechos humanos que cobran valor y practica.

El control de constitucionalidad, como mecanismo de verificacion jurisdiccional de todas
las normas al contraste de la Constitucion, constituye un elemento indispensable en el
analisis ponderativo, del cual se deben conocer sus caracteristicas, aplicacion,

teleologia, jurisprudencia y demas elementos aplicables.
- a) Caracter

La Constitucién es el rﬁarco de referencia primigenio dél que émana y se sostiené el
resto de las normas juridicas sustantivas y adjetivas,. reglamentos y disposiciones
individuales en el resq‘uervna kelseniano piramidal basado en la subordinacion de las
normas. El Articulo 175 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala que
establece la jerarquia constitucional, de manera enfatica establece la no contrariedad
de disp'osicionés de inferior categoria y la nulidad de pleno derecho en caso exista esa

contradiccion.

Bajo este principio se sostiene y funciona el Estado constitucional de derecho que
demanda la sujecion de todos los habitantes, gobernados y gobernantes a la
Constitucién, en especial de todos los actos que emanan del Estado y la obligatoriedad

de hacerlos cumplir sin excepcion. Villegas Lara (2017) manifiesta que:

Los poderes del Estado deben ejercer su respectiva funciéon y sus atribucionss,

dentro del marco de la Constitucion Politica y en observancia de las leyes que
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fijan las respectivas competencias, como manifestacion del régime

legalidad. (p. 122)

El céntrol de constituciohalidad tiene una participacion practica que se relaciona con el
bloque de constitucionalidad. El control de constitucionalidad lleva consigo la garantia
de cumplimiento de los parametros constitucionales desde un enfoque procesal.
Basicamente constituye la regla y medida de la aplicacién de todas las normas juridicas

que rigen el Estado mientras que el bloque de constitucionalidad es su rhapa légal.

G ’

Por tanto, ‘especiqlz ‘atencion merece la jerarquia y primacia constitucional desde fal
9nfoque. en el conjunto de normas que se refieren a‘I‘as garantias y derechos de
humanos que buscan proteger a la persona humana del poder arbitrario. La violacion,
tergiversacion, supresiéon o elusion de normas constitucionales no es declarada ipso
facto, sino que requieren de la declaratoria de inconstitucionalidad por parte del érgano
jurisdiccional para que su contenido sea excluido jpso iure del ordenamiento juridico, es
decir, en la practica las normas o resoluciones puestas en vigor pueden ser nulas de
pleno derecho, siempre y cuando, sea evidenciada su contradiccion a criterio del

tribunal constitucional y no de forma automatica e inmediata una vez que esta vigente.

En tal virtud, la naturaleza juridica del control de constitucionalidad deriva de sus
principios cardinales que le dan base para tomar accién en los tribunales de justicia.
Fundamentalmente, el principio de jerarquia constitucional que regula el Articulo 175
constituciona! constituye el origen de este sistema, mientras que la su‘premacia de la
iey es un principio que esta disperso en los Articulos 44, 149, 175 y 204

constitucionales que sirven de sustento aplicativo.
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su contradiccion posibilita la nulidad ipso iure en la accion de resolver su expulsion del

ordenamiento juridico. Del mismo modo, el principio de jerarquia constitucional, que
esta estrechamente conectado a la supremacia constitucional, se manifiesta en la

subordinacion escalonada de todo el sistema juridico de un Estado.

Al respecto, la Corte de Constitucionalidad (1996) dentro del expediente 453-95 indicé

que:

El principio fundamental de control de constitucionalidad es el de supremacia de
la Constitucidon reconocido con precisidn en los Articulos 44, 175 y 204 de la
Constitucion, conforme el cual, todo ordenamiento juridico debe adecuarse a
dicha normativa, por prevalecer la norma constitucional sobre cualquier ley, y se
¢ §§pciona con nulidad a las leyes que la violen o tergiversen. Del principio de
supremacia constitucional ée deriva el de jerarquia normativa como una
necesidad de preservar la armonia en un sistema normativo por medio de la
gradaciéon jerarquica de las distintas clases de normas, entre las cuales la
Constitucion ocupa el grado supfemo, de tal manera que ésta como- norma
superior impone la validez y el contenido de una norma inferior, careciendo ésta

ultima de validez si contradice una norma de caracter superior. (p. 2)

La Constitucion, por encontrarse en el pinaculo del sistema juridico interno, debe tener
mecanismos de control que hagan efectiva la amalgama de principios supremos, a

través de drganos de control especializados o dispersos en la administracion de



justicia, lo cual solo puede llevarse a cabo en la aplicacién de las normas,
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norma juridica cobra vida hasta que es interpretada en los tribunales.

El control de constitucionalidad y su bloque son elementos entrelazados que garantizan

el cumplimiento de las normas constitucionales, por lo que su naturaleza es de caracter

procesal tal como lo indica la Corte de Constitucionalidad (2011) en el citado

expediente 1822-2011:

El alcance del bloque de constitucionalidad es de caracter eminentemente
procesal, es decir, que determina que los instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos que componen aquél son también pgrémetro para
ejercer e! control constitucional del derecho interno. Asi, a juicio de esta Corte, el
Articulo 46 constitucional denota la inclusion de los tratados en el bloque de
constitucionalidad, cuyo respeto se impone al resto del ordenamiento juridico,
exigiendo la adaptacion de las normas de inferior categoria a los mandatos
contenidos en aquellos instrumentos. El contenido del bloque de
constitucionalidad esta perfilado por la Constitucion, y esta Corte, como maximo
intérprete de la norma suprema, cuyés decisiones son vinculantés a los poderes
publicos, es Ié conﬁbetente para detéffﬁinér, en cada casg,l qué instrufhenfos se

encuentran contenidos en aquél. (p. 15)

El hecho de que tanto el bloque de constitucionalidad como el control de

constitucionalidad tengan una naturaleza procesal se sustenta en la Constitucién, en

los Articulos 266 para la inconstituciohalidad de leyes en casos concretos y el Articulo

267 para la inconstitucionalidad de leyes de caracter general, lo cual relaciona a la Ley

[} &
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adjetiva. Con este sistema de defensa del orden constitucional se perfilan las normas

que deberan ser verificadas en el analisis jurisdiccional.

De lo anterior, se extrae que el control de constitucionalidad tiene las siguientes

caracteristicas:

¢ Es un mecanismo de proteccion al principio de supremacia constitucional.
e Se basa en el principio de jerarquia normativa.

o Busca preservar la armonia de las normas primando a la Constitucion.

o Es un elemento de naturaleza procesal.

¢ Se apoya en el bloque de constitucionalidad y el control de convencionalidad.

o Es ejercido por un 6rgano jurisdiccional especializado (control concentrado) o por el

resto de los 6rganos jurisdiccionales en todos los procesos (control difuso), e incluso

por ambos medios (sistema de control mixto).

b) Aplicacion

La organizacidon de la jurisdiccion constitucional

determina su aplicacion de

conformidad con los procedimientos constitucionales. Para Guatemala, la jurisdiccion y

competencia constitucionales indicadas en la Constitucion quedan definidas con detati

en la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, asi como en los

autos y acuerdos emitidos por la Corte de Constitucionalidad.
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Siguiendo el orden que recuerda Villegas Lara (2017), los sistemas de com

aplicables son:

e Sistema concentrado: el cual es ejercido por el 6rgano especializado siendo el

tribunal constitucional o la corte de constitucionalidad.
« Sistema difuso: el cual es ejercida por todos los jueces del sistema judicial.

e Sistema dual (0 mixto): en donde ambos sistemas, concentrado y difuso, funcionan

coordinadamente.

Guatemala se inclina por el sistema dual o mixto, que se aplica en un orden de
principios y procedimientos en donde coexiste un sistema difuso con el sistema
concentrado de inconstitucionalidad de las leyes. En el primer caso, por medio de los
jueces competentes segln la materia y a su vez, en el segundo caso, con la

participacion de la Corte de Constitucion“a_lidad.}

El control mixto conforme el Articulo 120 de la citada ley, aplica especialmente para la
inconstitucionalidad en casos concretos, ejercido en primer grado desde los tribunales
de justicia ordinarios, de ser necesario, la apelacion la conoce la Corte de
Constitucionalidad. Mientras que el control concentrado, segun el Articulo 133 de la
misma norma, aplica para inconstitucionalidad de leyes, reglamentos y disposicionés

de caracter general en Unica instancia.

Este sistema de proteccion constitucional, incluidas las garantias constitucionales del
amparo v la exhikicion personal, funcionan para defender a la Constitucion y a las

personas, siendo un sistema que abarca aquellos derechos extendidos al bloque de
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constitucionalidad, asi como.sus principios constitucionales que circulan alreded
los derechos humanos y que buscan armonizar el ejercicio del poder en el Estado. En

palabras de Saenz (2004):

El derecho opera fundamentalmente para asegurar la libertad de las personas;
de ahi que estructura su ejercicio reglado a fin de hacer posible la libertad en
sociedad, habida cuenta de lo heterogéneo de sus componentes individuales; de
modo que se erige a partir de una norma Gnica y mayor -la Constitucion- de la
que deriva, por aplicacion del principio de “separacion de poderes”, la delegacion
‘a sujetos con poder: unos, para la elaboracion de la normativa que posibilitaré el
. ejercicio de aquella libertad; otros, para ejecutarlas cumpliendo el propésito de

su emision; y unos mas para permitir el control de su aplicaciéon por medio de la

jurisdiccion. (p. 37)

El control de constitucionalidad se aplica conforme los parametros procesales de

SAC

Q%ETP\

control escalonado ejercido por los érganos jurisdiccionales de rango extraordinario y

especializado establecidos en la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de
Constitucionalidad, elementos juridicos que han evolucionado con la jurisprudencia
emitida por la Corte de Constitucionalidad y algunas disposiciones emitidas por la Corte

de Constitucionéiidad con caracter de legislador activo.
¢) Finalidad

El control constitucional es un atributo de la jurisdiccion constitucional que correspende
a un razonamiento juridico basado en las normas y principios de esta categoria. Como

forma de control jurisdiccional tiene como fin filtrar todas aquellas posibles
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contradicciones- a su contenido esencial bajo la interpretacion de normas y

=

realizada por los tribunales de esa competencia.

Como base, el mecanismo funciona en un sistema l6gico y coordinado, haciendo uso
del silogismo juridico en donde la norma y principio constitucional es la premisa
principal y la segunda premisa es la contradidcién de una norma, resolucién o decisién,‘
dando como conclusién qué, si la norma es contraria al orden constitucional sera nula

ipso iure, con el fin de sostener el sistema de legalidad y el Estado de derecho

constitucional.

El Estadé admihistra su‘poder en tres funciones qﬁe le garantizan su legitimidad bajo
un‘sistema de cohtrapesos, donde la administracion de justicia ha evolucionado y se ha
adaptado a las corrientes iusnaturalistas que pregonan los derechos humanos, siendo
el maximo protector el sistema judicial que alinea a los otros poderes del Estado. Como
indica Alejandro Amaya (2015): “La jurisdiccion constitucional constituye, por lo tanto, la
garantia que sostiene la estructura del Estado de derecho o democracia constitucional®

(p. 55).

El control de constitucionalidad tiene como fir supremo proteger el orden constitucional,
que conlleva la subordinacion de la ley de todos los actos y el equilibrio de los poderes,
pbr medio de la declaratoria de inconstitucionalidad y la expulsion de pleno derecho de
cualquier elemento juridico y antijuridico contrario a la Constituciéon, su esquema
jerarquico y su bloque de constitucionalidad. El orden constitucional es equivalente a

proteccion a los derechos humanos.
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d) Contenido

Entendido el control de constitucionalidad, como la aplicaciéon jurisdiccional de la
supremacia de la constitucién y todo su marco de constitucionalidad, es consecuente

que su contenido tedrico se circunscriba a los siguientes elementos:
¢ Principio de supremacia constitucional.

e Blogue de constitucionalidad.

¢ Sujecion de la funcién publica a la Constitucion.

¢ Nulidad de pleno derecho.

ks

o Mecanismos de defensa constitucional.
e Jurisdiccidn constitucional.

ébnfbrme estps elementos funciona el concepto de control de constitucionalidad en un
orden l6gico donde, la Constitucibn es la norma suprema y su blogue de
constitucionalidad, su complemento, de manera que las autoridades deben apegar sus
actos y resoluciones a ese marco de legalidad, con la advertencia de nulidad de pleno
derecho, a través del uso de las herramientas de control constitucional accionadas por

el poder judicial en la jurisdiccidén constitucional.

Dicho contenido del control de constitucionalidad ha evolucionado conforme los
modelcs procesales constitucionales que s2 han perfilado en diferentes partes del

mundo y que han moldeado sus teorias a partir de presupuestos filoséficos e histéricos.
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Del mismo modo, surgen los sistemas de control de constitucionalidad que

$311190%

| NG
esquemas juridicos que se han ido adoptando en la legislaciéon ad hoc de los paises.
Siguiendo a Amaya (2015), los modelos histéricos del control de constitucionalidad se

dividen de la siguiente forma:

¢ Modelo estadounidense: basado en el derecho natural y en una constituciéon escrita
como ley fundamental. Es un sistema judicial que recae en los juecés y e;é,‘difuso
porque todos los jueces pueden conocer la inconstitucionalidad; nace en un proceso
judicial, se conoce en casos concretos; se ejerce a solicitud de parte; solo pueden

conocer lo casos planteados.

¢ Modelo politico o francés: surge del proceso de liberalismo en Francia. Su marco
conceptual se desprende que hay un organo especial concentrado (consejo
constitucional); inicialmente solo control preventivo, a partir de 2008, también a
. posteriori; la legitimid‘ad esta limitada.a algunos drganos del poder & indirectamente

[

a los particulares; procedimiento contradictorio y publico a partir de 2008.

¢ Modelo keléehiano o europeo continental: que surge de |la Constitucion
Chebdéldvacé de 1920 y-de la teoria de Kelsen posteriormente seguido en Austria.
Este modelo tiene las siguientes caracteristicas: hay un 6rgano especializado; hay
control posterior; control abstracto y concentrado; legitimacion en los sujetos

publicos; efectos erga omnes (para icdos) ¥ ex nunc {efectos <esde cue se dicta la

Y RS S - T e e

e Por Gftimo, también estan los denominados sistemas constitucionales que han

. surgido como practicas internas en algunos paises y adaptados a sus legislaciones y
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se incluye Guatemala que tiene la caracteristica que su tribunal constitucional esta

fuera del poder judicial.
e) Efectos

Las normas  constitucionales son cotidianamente violentadas por la aplicacion
inapropiada o arbitraria de normas infracbnstitucionales, criterios institucionales o
interpretaciones cerradas, estas, si bien es cierto, son nulas de pleno derecho, sus
efectos ofensivos cobran vida con la resoluciéon judicial del tribunal constitucional
apegada a las Yiormas Y’ principios constitiiciorales, pues‘deben sér declarados adiquo

0 ad quem, segun el sistema de inconstitucionaiidad gianteado.

Dependiendo de! modelo o sistema de constitucionalidad sus efecios seran

Lo Y G . s < R A ’ Ty o : ‘ . ‘ s s .
determinados por ‘el procedimiento aplicable. Conforme el modelo constitucional
austriaco o europeo-kelseniano los efectos, segun Diaz Bravo (2016), son los

siguientes:

e Al ser un sistema concentrado o centralizado estd reservado a un 6rgano

especialmente constituido.

» Es principal, porque la cuestion se ventila de forma independiente de toda

otra.

» Es general en cuanto la declaracion de inconstitucionalidad produce ‘efectos

. erga omnes, expulsando asi la norma del ordenamiento juridico.

*
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e Ademas, como indica Saenz (2004): “su decision es motivada y con efectos de cosa

juzgada”. :
* Existe un efecto de legislativo negativoud’e’l 6rgano centralizado.

Del mismo modo, ‘el modelo americano que se. relaciona a la inconstitucionalidad a

casos concretos tiene como efectos basicos los siguientes:
« Relaciona-la.inconstitucionalidad a casos concretos.
o El sistema es difuso y la potestad la ejerce cualquier juez.

e Se extiende exclusivamente a la validez de la norma, ley, reglamento al caso

concreto planteado.
o Es especifico y sus efectos se producen para las partes ad casum.
o Es declarativo y sus efectos se retrotraen a la vulneracién de la norma.

Las disposiciones no alineadas al orden constitucional generan irregularidades en la
validez de la norma y como consecuencia al abuso de poder en el ejercicio de la

funcion publica que contraviene lo establecido en el marco de constitucionalidad. Esto

4 No obstante, como indica Lopez Guerra, citado por Saenz (2004): “si una declaracién similar se
pronuncia estando sometido el caso al Tribunal Supremo, su inaplicacién se convierte en general para el
futuro, obligando al resto de jueces y tribunales” (s. p.).
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Guatemala que funcionan finalmente como un sistema mixto:

En primer lugar, la inconstitucionalidad a casos concretos. En principio se basa en el
sistema de control difuso, que deriva del modelo estadounidense por el que cualquier
juez (con excepcidn de los juzgados de paz) tiene la potestad de conocer e implica el
examen de la denuncia de leyes que, de aplicarse a conflictos pendientes de fallarse en
la jurisdiccion ordinaria resultaran inconstitucionales. De conformidad con el capitulo
tres de la Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad los efectos de

este sistema son los siguientes:

¢ Se puede plantear directamente ante el tribunal que corresponda segun la materia.
e El Tribunal asume el caracter de tribunal constitucional.

¢ Se tramita en cuerda separada.

s Se da la suspension del proceso.

e La apelacion de la resoluciéon es elevada a la Corte de Constitucionalidad (esencia

del sistema mixto).

o Limitacion del tribunal constitucional de origen que conoce, solo puede conceder 0

denegar la alzada.

En segundo lugar, la inconstitucionalidad de caracter general, que esta basada en el
sistema de control concentrado y derivado del modelo austriaco. Segun Saenz (2004),

este sistema “es el enjuiciamiento del apego a la ley fundamental de las normas
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emitidas por el 6rgano encargado de la emision de leyes, con la atribucion de
la nulidad” (p. 43), eso implica que la Corte de Constitucionalidad se convierte en un
legislador de caracter negativo. De conformidad con el capitulo cinco de la Ley de

Amparo, Exhibicién Personal y de Constitucionalidad, los efectos de este sistema son:
e La integracién de la Corte de constitucionalidad como 6rgano centralizado.

o La suspension provisional del reglamento o disposicion de caracter general, a juicio
de la Corte de Constitucionalidad si fuera notoria y susceptible de causar

gravamenes irreparables.

o La declaratoria de inconstitucionalidad de una ley, reglamento o disposicion de

caracter general total que quedara sin vigencia.

e La declaratoria de inconstitucionalidad de una ley, reglamento o disposicién de
caracter general parcial que quedara sin vigencia en la parte que se declare

inconstitucional.
e La sentencia firme se convierte en cosa juzgada y no cabe recurso alguno.

¢ Publicacion de las sentencias en el Diario Oficial dentro de los tres dias siguientes a

que queden firmes de la declaratoria de inconstitucionalidad total o parcial.

o En caso la inconstitucionalidad se declare sin lugar, tanto el tribunal de primer grado
y la Corte de Constitucionalidad podran sancionar con multas y costas a los

abogados postulantes.
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En general, los efectos del control de constitucionalidad en un sistema mixto
de Guatemala tiene como efecto y finalidad principal, la defensa del orden
constitucional y la proteccion de las personas en sus derechos humanos, ahora bien,
en caso de violacion al orden, buscara el restablecimiento del orden constitucional por

medio de la integracion del bloque de constitucionalidad.
f) Jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad

El control de constitucionalidad tiene como primer antecedente el caso Marbury vs.
Madison (1803), sentencia que‘ marca el punto de partida del sistema de control

constitucional difuso que como indica Amaya (2015):

El célebre fallo de la Corte Suprema de los Estados Unidos “Marbury v.
Madison®, sin lugar a dudas el caso mas famoso del constitucionalismo
moderno, que se presénta publicamente como el origen del control judicial
difuso; asi como el disefio positivista qué Hans Kelsen planteara en su
propuesta de “Tribunal Constitucional” (hoy vigente en los paises europeos y én
algunas naciones latinoamericanas) conforman los dos modelos de control de
| constitucionalidad que han atrapado con mayor fuerza el interés del mundo

occidental. (p. 8)

En Guatemala, la Corte de Constitucionalidad ha hecho relacion al control de

constitucionalidad en diferentes expedientes, algunos de los mas importantes son:

e Sentencia sobre inconstitucionalidad en casos concretos de fecha 30 de junio de

2010, Gaceta 97, de la Corte de Constitucionalidad. Sentencia que refiere al principio
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de supremacia constitucional, legitimidad y el pronunciamiento del

constitucional ante la inobservancia de la ley fundamental.

En sentencia sobre inconstitucionalidad general, de fecha 8 de noviembre de 2016
expediente 3438-2016. Esta sentencia indica que el reconocimiento del bloque de
constitucionalidad posibilita que en la tarea del control de constitucionalidad de las
leyes se verifique si en el ejercicio de la funcién legislativa existe conformidad no
sblo con normas de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, sino
también con los estandares internacionales en materia de Derechos Humanos que

conlleven compromisos estatales.

Sentencia sobre inconstitucionalidad en caso concreto, expediente 2085-2015 de
fecha 27 de enero de 2016. Basicamente hace réferencia a que los principios de
progresividad y de no regresividad constituyen parametros de control de
constitucionalidad para analizar las medidas adoptadas por los entes reguladores en
relaciéon con los derechos sociales, para determinar la inconstitucionalidad de ciertas
medidas normativas, pues una vez alcanzado un determinado nivel de proteccion, el
amplio. margen de configuracion de los entes reguladores en materia de derechos
sociales se ve restringido; sobre todo, cuando se ‘afecta derechos sociales de
personas o grupos de personas especialmente protegidos por la Constitucion, tales
como la nifez, la maternidad, la discapacidad y la tercera edad, de conformidad con

los Articulos 51, 52 y 53 constitucionales.
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Asimismo, la Corte de Constitucionalidad ha hecho referencia al contrg
. e
constitucionalidad en diferentes sentencias de las cuales vale la pena mencionar I3

siguientes:

o Inconstitucionalidad general parcial por omisién, expediente 1822-2011 de fecha 17

de julio de 2012, paginas 14y 15.

e Inconstitucionalidad general parcial, expediente 56-2012 de fecha 03/05/2012;

pagina 9.

¢ Inconstitucionalidad general parcial, expediente 3215-2011 de fecha 13 de diciembre

de 2012, pagina 7.

e Inconstitucionalidad general parcial, expediénte 6014-2017 de fecha 29 de marzo de

2001, pagina 21.

e Inconstitucionalidad general parcial, expediente‘515-96 de fecha 10 de abril de 1997,

pagina 3.

¢ Inconstitucionalidad general parcial, expediente 5952-2018 de fecha 19 de junio de

2019, pagina 4.

e Amparo en Unica instancia, expediente 4238-2008 de fecha 22 de julio de 2009,

pagina 3.

e Gaceta numero 40, Inconstitucionalidad general, expediente 669-94 de fecha 03 de

agosto de 1995, pagina 3.
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¢ Inconstitucionalidad general, expediente 2112-2016 de fecha 17 octubre de

pagina 52.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en un sentido extensivo,
en el citado caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs.
Pert. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de fecha 26
de septiembre de 2006, serie C No. 158, parrafo 128. Esta sentencia basicamente
indica que los organos del Poder Judicial deben ejercer no solo un control de
constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio entre las normas
internas y la Cohvencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas

competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.
2.5.2. Control de convencionalidad

E!l control de convencionalidad es la relacion de cumplimiénto entre el derecho interno y
el derecho internacional a través de la interpretacidn conectada de las normas
establecidas en los convenios y tratados internacionales en materia de derechos
humanos. Es un sistema jurisdiccional basado en el derecho internacional
especializado y en el imperio de la ley constitucional, obligatorio para los paises

signatarios de las convenciones internacionales.

El caracter vinculante y obligatorio de los instrumentos sobre derechos humanos,
funcioné a partir del régimen juridico y politico internacional que esta determinado por
una forma de contrato entre Estados, verbigracia, la Organizacion de Estados
Americanos (OEA), que deriva de las fuentes internacionales del derecho y que en su

forma tedrica, buscan alcanzar los propésitos fundamentales de la Organizacién de las
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Naciones Unidas a partir de 1945 en el sistema universal de derechos human
posteriormente, se delimita a nivel regional, en este caso, el sistema interamericano de

derechos humanos.

El ambito regional de aplicacion de los derechos humanos atiende a valores y criterios
compartidos en una zona geografica que tiene relaciones culturales. El sistema
interamericano de derechos humanos funge como guardidn dinamico de los
instrumentos internacionales, en especial, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José) y, ademas, se nutre de los criterios judiciales de la Corte

especializada a nivel regional en materia de derechos humanos.

Asi, la Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene participacion jurisdiccional y
en el proceso acufia la teoria del Control de Convencionalidad como un criterio
jurisprudencial de efectos erga omnes para los Estado parte y de obligatofio
cumplimiento para la aplicacidén de controles internos derivados. Este criterio emana de

los propios instrumentos internacionales suscritos y se manifiesta en Ia jurisprudencia

como resultado de la declaratoria de responsabilidad de los Estados.
a) Caracter

Hay aspectos especiales que identifican al control de convencionalidad y que lo
caracterizan como un sistema especial de control jurisdiccional internacional. Su
evolucion, desarrolio cientifico y jurisprudencial dan pauta a aclarar algunos de sus
requisitos fundamentales. De hecho, la misma Corte Interamericana de Derechos

Humanos ha dado el paso para determinar sus caracteristicas esenciales.
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En el caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd,
Corte da luces de las caracteristicas del Control de Convencionalidad, mismas que

Ibafiez (2018) organiza asi:

i) es de aplicacién ex officio por parte de los érganos del Poder Judicial,
«evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes». En ese sentido, «[e]sta funcion
no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de
los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese
control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos formales y .
materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo‘de acciones»; ii) es
‘complementario al «control de constitucionalidad», de manera que se
debe aplicar ademas del citado control al que estan obligados los 6rganos del

Poder Judicial por su propia legislacion interna. (p. 52) (sic)

En el caso citado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos también es enfética
en decir que el clima de inseguridad juridica que limita la impugnacion respecto del
procedimiento de evaluacién y eventual cesacion de las presuntas victimas, lo que
origina una tercera caracteristica que implica que el control de convencionalidad es
aplicable “(...) en un contexto de impedimentos normativos y practicos para
asegurar un acceso real a la justicia y de una situacién generalizada de ausencia de

garantias e ineficacia de las instituciones judiciales (...)" (parr. 129).

15 Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perli, sentencia de 24 de

noviembre de 2006 (Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas) especialmente los parrafos
128 y 129.
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Por lo .tanto, en sintesis, las caracteristicas del control de convencionalids
establecen su naturaleza juridica y delimitan su contenido, se circunscriben a tres

aspectos fundamentales, sin perjuicio de su paulatina evolucion:
"o Es de aplicacion ex officio.
¢ Es complementario al control de constitucionalidad.

e Es aplicable en un contexto de impedimentos normativos y practicos de acceso a

justicia.

Es de esta forma que el control de convencionalidad también sirve como mecanismo o
instrumento argumentativo juridico que permite encontrar‘ la esencia de los derechos
humanos por parte del érgano jurisdiccional con una vision trascendental en las normas
y principios convencionales y que complementan las normas constitucionales ante la

inobservancia de los derechos humanos en cualquier instancia.
b) Contenido

La evolucién y desarrollo del control de convencionalidad ha sido en gran parte
determinada por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
que constituye su principal fuente y, como consecuencia, su contenido teérico y
practico se ha reflejado en los criterios de los 6rganos jurisdiccionales de los Estados
parte, sin olvidar que esta teoria se ha reforzado por el andlisis cientifico de los juristas

que ordenan su esquema conceptual.
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Las primeras aproximaciones del control de convencionalidad se dan con los
razonados del destacado jurista mexicano Sergio Garcia Ramirez, por primera vez, en
2003 en la sentencia Myrna Mack Chang vs. Guatemala;'® después, en 2004 en la
sentencia Tibi vs. Ecuador;'” y, por ultimo, en la sentencia del caso Lépez Alvarez vs.

Honduras.®
En estos casos, en ese orden, se establecio:
« La responsabilidad global del Estado en el régimen de convencionalidad.

e La actividad convencional y jurisdiccién interamericana de la Corte en comparacion

con la jurisdiccion constitucional.
¢ El analisis complejo que deriva del control de convencionalidad.

Pero no fue hasta 2006 que se da la aparicion expresa del término “Control de
Convencionalidad” que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, utilizé al
resolver el caso Almonacid Arellano y otros vs Chile. Este caso se da en el contexto del
derrocamiento del entonces presidente Salvador Allende en la Republica de Chile a
inicios de los afios 70, y que en Latinoamérica representaba una constante de
gobiernos militares que resultaron en la comisién de delitos de lesa humanidad como

desapariciones forzadas y ejecuciones extrajudiciales. -

16 Voto razonado concurrente, parr. 27. Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, fondo, reparaciones y
costas, sentencia del 25 de noviembre de 2003, serie C, nam. 101.

17 Voto razonado concurrente, parr. 3. Caso Tibi vs. Ecuador, excepciones prelnmmares fondo
reparaciones y costas, sentencia del 7 de septiembre de 2004, serie C, nim. 114.

18 \/oto razonado concurrente, parr. 30. Caso Lopez Alvarez vs. Honduras, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 1 de febrero de 20086, serie C, nim. 141.
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derechos humanos. Entonces, en el caso citado, sobre el control de convencionalidad,

la Corte indico:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes
en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del
aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas
por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer
una especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas
internas quez aplican en los casos concretos y la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretaciéon que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencién Americana. (Almonacid
Arellano y otros vs. Chile, excepciones preliminares, fondo reparaciones y

costas, parr. 124)

El concepto del control de convencionalidad queda establecido en su forma genérica y
marca el punto de partida para que posteriormente sea utilizado como jurisprudencia
elemental de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, vinculante y obligatorio,

tanto para la misma, como para los tribunales y sistemas juridicos internos de los
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Estados parte del sistema interamericano por virtud del derecho internacion
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marco de la buena fe y demas principios del Derecho Internacional aplicables.
¢) Alcance

El Control de Convencionalidad, como mecanismo de respaldo y verificacion, tiene sus
limites en las normas convencionales y constitucionales, es decir, se rige por los
principios del derecho internacional publico y por los principios constitucionales que
demarcan su actuacion en los derechos primigenios del ser humano y tiende a ser
exclusivo de los derechos humanos en sus diferentes clasificaciones, cuando hay

amenaza o efectiva vulneracion a los mismos.

Esto quiere decir que el control de convencionalidad tiene su limite en normas o
procesos que protegen derechos humanos, lo que permite considerar que en todos los
ambitos del derecho o sus areas, la verificacion adjetiva de los derechos de cualquier

tipo debe estar bajo un razonamiento constante de los derechos humanos.

El control concentrado de convencionalidad lo ejerce la Corte Interamericana de
Derechos Humanos que tiene patrticipacion en la medida que todos los demas controles
(de constitucionalidad y convencionalidad difuso) han sido eludidos o arbitrariamente
excluidos, o sea que su mecanismo es convocado para cumplir con el control de los
tratados, convenciones vy jurispfudencia desarrollada que se relacionan con esta

materia. No obstante, como indica Gonzaini (2017):

(...) la Corte IDH no tiene competencia para convertirse en una “nueva y ultima

instancia” para resolver los planteamientos originales de las partes en un
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proceso nacional. Esto lo tiene claro el Tribunal Interamericano como
ser de otra manera. En primer lugar, no es un érgano que participe del p
originario tramitado ante los jueces del Estado que corresponda. El tribunal no
es una alzada y su margen de incidencia se reduce al correcto ejercicio del
“control de convencionalidad”, que supone realizar el test de compatibilidad de la
actuaciéon nacional a la luz de la Convencidbn Americana sobre Derechos
Humanos, de sus Protocolos adicionales y de su propia jurisprudencia

convencional. (p. 216)

Es, por tanto, un cohtrol de normas juridicas y principios sui generis diferenciado de los
controles internos por la responsabilidad internacional de los Estados que son parte de
una convencidn que se han obligado a cumplir, de manera que, en cuanto a la
obligacién de los Estados, el alcance del control dé convencionalida’d es el de
retroalimentaciéon de normas de categoria convencional, como ya lo indica Dominguez

(2014);

El control de convencionalidad obliga y permite a las autoridades tomar estas
acciones positivas. Se sustenta sobre una base tedrica que se distancia de la
tradicional tesis dualisté en relacion al alcance de las obligaciones
internacionales para las autoridades nacionales. La doctrina del control de
convencionalidad responde a los recientes desarrollos que reconocen la
especificidad de las obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos, las cuales buscan proteger los derechos que se derivan de la dignidad
ihtrinseca de cada ser humano. La condicion eépecial de ISS tratédos de

derechos humanos ha flexibilizado los limites otrora impuestos por la soberania
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La finalidad suprema del control de convencionalidad es actuar como mecanismo de
seguridad y garantia de la aplicacion de las normas y principios convencionales a
través de sus diferentes modalidades, ya sea por medio del sistema concenirado ¢
difuso, sin menoscabo de los procedimientos internos que deban ser agotados sin

afectar el debido proceso.
d} Modalidades

La aplicacion y vigilancia de las normas convencionalés como mecanismo de control
requiere de la participacion directa de los Estados parte por virtud del Articulo 2
consagrado en la Convencion Americana sobre Derechos Hurﬁapos, quienes se han
comprometido a adoptar los procedimientos internos para llevar a cabo ese control
desde Sus instiricias en ’c;:él'r“\sb‘né'n‘cié con ias normas 6ohsti{ﬁéibn§ig§; ‘del mismo
modo, si este conrol interno no es realizado en berjUicid de los derechos que busca
proteger, un control externo serd necesario por parte de la Corte. Interamericana de

Derechos Humancs, sin que esto implique una clase de instancia superior.

El control dé' convencionalidad pliede ser concentrado y difuso. Por una parte, e

sistema de convencionalidad difuso lo &jercen los 6rganos jurisdiccionales internos, 10s

tipurales de justicia 2 diferente compsiencia v materia; por su parte, el sistema de
sonyencionalidad concentrado lo ejerce directamente la Corte Interamericana de

Derechos Humiancs una vez activada su participacién y agotados los procesos

internos. Del mismo lo indica Bustillo (2013):
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¢+ El control de convencionalidad se parte en dos tipos distintos, que son lle

UsasC
. . . S;-:Am*
cabo por dos organos distintos: el primero es el control concentrado S

convencionalidad, que realiza tnicamente la Corte Interamericana; el segundo
es el control difuso de convencionalidad, que realizan los Estados, en el ambito

de sus competencias a través de todas sus autoridades. (p. 7)

L RN , . . . ; D [ S

No obstante, como ya se indico, el control concentrado de convencionalidad, en teoria,

no constituye una instancia superior porque la intervencion de la Corte Interamericana
: : IR . )

de Derechos Humanos es independiente de la actuacion jurisdiccional de los tribunales

ihternos y es exclusiva para la verificacion de las normas y principios convencionales.

Pq.[ lo gengfgl la pgrtmmagpn de la Corte tiene cabida cuéndo la respoﬁsablhdad del
Estadc no ha sido cumplida transcurridos varios afios e incluso década desde la
- violacién de los derechos humanos, por lo que para el control concentrado de
convencionalidad se requiere haber agotado todos los recursos internos que garanticen

o restituyan los derechos consagrados en las convenciones sobre derechos humanos

adoptadas vy ratificadas por los Estados miembros.

Por su parte, el sistema de control difuso de convencionalidad tiene sustento en el
Articulo 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y en lo indicado por
la misma Co.rte en el ya citado caso Almonacid Orellano Contra el Estado de Chile en
su ya famoso parrafo 124: “éuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencidn Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las

disposiciones de la Convencion”.
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De esta mahera, el control difuso de convencionalidad es obligatorio para to
}Ueces de cualquier categoria y ambito en el marco de las oBIigaciones adquiridas p
los Estados y puede ser iniciado ex officio o a instancia de parte, mientras que el
control concentrado es ejercido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos a
través de jurisdiccién internacional y éu participacic’)n es a instancia de algun Estadp
miembro de la Convencion Americana sobre ’Dg'revcho’s Humano, por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y de forma indirecta por los individuos o

instituciones de derechos humanos.

2.5.3. Sustento juridico de las normas convencionales en materia de derechos

humanos (ius cogens y pacta sunt servanda)

La convencionalidad esta sustentada en un sistema de control fundamental de
principios del derecho internacional que todos los Estados buscaran proteger y si uno
de estos deja de hacerlo, tendra como consecuencia el rechazo y limitacién politica -
internacional que esta dada por la ratificaciéon de tratados internacionales en un ambito
especialmente regional, por lo que el sistema juridico predominante en este caso es el
sistema interamericano‘ de derechos humanos originado en la Convencién Americana

sobre Derechos Humanos de 1969 o mejor conocido como pacto de San José.

Para el control de convencionalidad, ademas de la obligacion de cumplimento por parte
de los jueces (incluso otras autoridades) en la aplicacion de las normas, también
corresponde al sistema interamericano garantizar y establecer los procesos

complementarios para que los derechos humanos sean examinados en su maxima
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De acuerdo con el preambulo de la Convencion Americané, el sistema
interamericano se basa en una proteccidon internacional de naturaleza
convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno
de los Estados americanos. A partir de ello queda en evidencia que el “principio
de complementariedad” también denominado “principio de subsidiariedad”, es

trasversal al sistema interamericano. (p. 43)

Por otra parte, el corpus iuris interamericano de derechos humanos esta, sobre todo,
proporcionado por el Pacto de San José. No obstante, la Convencion Sobre los
Derechos del Nifio siendo una convencién especializada, queda a merced de la Corte
interpretar con base a sus referencias en virtud que el mismo Pacto de San José

permite actuar ex officio aplicando normas pertinentes al caso concreto.

Tanto la Convencion Sobre los Derechos del Nifio y demas convenciones
internacionales en materia de derechos humanos, como las normas constitucionales y
la jurisprudencia emitida por la Corte‘ Interamericana de Derechos Humanos,
constituyen un sistema referente de interpretacion obligatorio, de tal manera que los
principios del derecho internacional son el candado que vincula al Estado parte con las

obligaciones internacionales.

El Estado obligado no solo esta sujeto a las sanciones econdmicas y juridicas
resarcimientos de costas, dafios y perjuicios, sino también a la presién politica

internacional en donde juega un papel importante el hecho de encontrarse el Estado
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mayoria de los paises latinoamericanos.

Las normas convencionales no son contrarias a la constitucion y la supremacia
constitucional pues estan perfectamente equilibradas en su contenido, con base en la
declaracion expresa del Estado para proteger y desarrollar los derechos humanos ya
reconocidos. Guatemala sustenta esta opcion en los Articulos 46 y 149 de la
Constiﬁuciéh Politica de la Republica, lo que posibilita la implementacion legitima de los

elementos del control de convencionalidad.

Para estos efectos, dos principios fundamentales del derecho internacional tienen
relevancia en el marco de los. derechos humanos de cualquier clase: el principio de
pacta sunt servanda (los pactos han de observarse), y el principio de jus cogens

(derecho necesario o imperativo).

En prifhef término, pacté sunt servanda es un principio que determina el alcaﬁéé de“‘lo”'s
instrumentos internacionales ratificados por los Estados. Las normas intemaci'onales de
esta categoria no atentan contra la soberania de los Estados, sino que los acoge para
que se beneficien de la paz y seguridad internacional y, entonces permite que estos
adopten convenios internacionales que los obligan, eso si, a cumplir sus obligaciones
con base en el pacta sunt servanda como un principio internacional ineludible, porque

como dice Ibafiez (2018):

Un Estado queda vinculado a las obligaciones derivadas de un tratado

internacional como consecuencia de haber manifestado su consentimiento a
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través de la firma, ratificacion o adhesion al mismo, siempre en ejercici

soberania. (p. 10)

El Articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, establece
dicho principio de pacta sunt servanda, que es la obligacion de cumplimiento y
resultado de la buena fe entre las partes que han suscrito un tratado o convenio
internacional. Este principio es, con frecuencia, violentado por los Estados parte y su
reestablecimeinto tambien depende del control jurisidiccional aplicable a nivel interno,
regional o universal. La Corte Interamericana de Derechos Humanos en resolucion del

caso Loayza Tamayo vs. Per( cumplimiento de sentencia de fecha 17 de noviembre de

1999 establecid que:

Que esta obligacion corresponde a un principio basico del derecho de la
responsabilidad internacional del Estado, respaldado por la jurisprudencia
internacional, segin el cual los ‘Estados deben cumplir sus.obligacione,‘s
convencionales internacionales de buena fe (pacta sunt servanda) y, como ya ha
sefalado esta Corte, no pueden por razones de orden interno dejar de asumir la

responsabilidad internacional ya establecida. (p. 1)

Asimismo, en la Opinién Consultiva OC-14/94 del 9 de diciembre de 1994, Serie A No.

14, la Corte Interamericana de Derechos Humanos también indic6 que:

Una cosa diferente ocurre respecto a las obligaciones internacionales y a las
responsabilidades que se derivan de su incumplimiento. Segln el derecho
internacional las obligaciones que este impone deben ser cumplidas de buena fe

y no puede invocarse para su incumplimiento el derecho interno. Estas reglas

114



pueden ser consideradas como principios generales del derecho y hg
aplicadas, aln tratandose de disposiciones de caracter constitucional, ps
Corte Permanente de Justicia Internacional y la Corte Internacional de Justicia.

(parr. 35)

Mientras tanto, en Guatemala, la Corte de Constitucionalidad en inconstitucionalidad

general, expediente 3438-2016, de fecha 8 de noviembre de 2016 indic que:

La Convéncién Americana sobre Derechos Humanos constituye tratado
internacional conforme la Convencion de Viena sobre el Derecho de ‘los
Tratados, lo que implica que Guatemala debe cumplir las obligaciones alli
asumidas de conf_ormidad con los principios de derecho internacional pacta sunt
servanda y bona fide, existiendo imposibilidad de invocar derecho inte.rno para

incumplir sus obligaciones internacionales. (p. 4) (sic)

Por otra parte, otro principio de especial contraste es el ius cogens, entendido como
principio del derecho internacional general se acopla a la voluntad de los Estados por
incorporarse a la comunidad internacional y el sistema de valores adoptados en los
instrumentos internacionales como parte de un proceso histérico de proteccion a los

derechos humanos.

El control que deriva de la ratificacion de un tratado o convencién internacional en
materia de derechos humanos genera un impacto en la politica internacional de los
Estados miembros, en virtud que, si estas normas se refieren a principios y valores
fundamentales como la dignidad, la justicia, la indusic’m, la no discriminacion y la

igualdad, pasan a formar parte de las normas del ius cogens. El Estado ratificante se
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obliga no solo a cumplir lo pactado, sino a desarrollar con caracter
esquema de derechos y obligaciones incorporados a su legislacién en materia de

derechos humanos en una categoria imperativa.

El derecho imperativo o ius cogens, como su nombre lo indica son normas del derecho
internacional general, especialmente de aduellos que ya se encuentran reconocidos de
forma basica en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, pero que
constantemente se van adaptando a las nuevas realidades o valores y, por lo tanto, se

suman a los derechos imperativos. Como indica Quispe Remén (2010):

(...) al reconocer estos derechos, los estados crean una piramide en el Derecho
internacional y en cuya cuspide se encuentran Iés normas denominadas
imperativas, cuyo valor es superior a las demas normas porque recogen los
valores esenciales de la comunidad internacional que esta fundamentado en la

idea de humanidad. (p. 50)

Las normas de ius cogens no se limitan al ambito regional, sino que forman parte de los
derechos humanos universales respaldados a su vez por la Carta de las Naciones
Unidas que consigna los derechos fundamentales y, por ende, sus efectos serian erga

omnes. Al respecto continiia Quispe Remén (2010):

La condicién de norma imperativa de derecho internacional no implica que todos
los estados la hayan reconocido como tal. El Articulo 53 (de la convencién de
Viena sobre el derecho de los tratados) establece el reconocimiento por parte de
los estados de la comunidad internacional en su conjunto; ello no significa la

totalidad de los estados. La practica ha demostrado que para el reconocimiento
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de una norma con el estatus de norma imperativa es suficiente la aprobacio

influyente”. Se trata que sea una norma aceptada por un amplio nimero de
estados, incluidos todos los estados y grupos de estados mas significativos;
ninglin Estado tiene, pues, veto al respecto. La oposicién aislada de un Estado

no impediria el otorgamiento de la condicién de imperativa. (p. 46)

La Corte Suprema de. Justicia, Camara de Amparo y Antejuicio, en accion
constitucional de amparo de fecha 10 de agosto de 2021 establecié que: “en el derecho
internacional se ha reconocido que toda violacién a los derechos humanos debe ser
reparada, principio que ha sido elévado a la categoria imperativa de ius cogens”. Por su
parte, la Corte de Constitucionalidad en Inconstitucionalidad general parcial, expediénte

1514-2017 de fecha 16 de septiembre de 2021, indicé que:

No puede admitirse, entonces, en el desarrollo legislativo interno de un Estado,
una regulaciéon insuficiente o defectuosa que limite garantias fundamentales
reconocidas en el derecho internacional contemporaneo, fundadas en reglas

imperativas de derecho internacional (ius cogens)-. (p. 44) (sic)

Del mismo modo, el Articulo 53 de la Convencion de Viena sobre el derecho de los
tratados que trata sobre el principio de ius cogens establece que constituye una norma
imperativa para el derecho internacional general y que es una norma aceptada y
reconocida por la comunidad internacional, como norma que no admite acuerdo en
contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho

internacional general que tenga el mismo caracter.
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Esta normativa imperativa, por supuesto, no es estatica y el Articulo 64
Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados le permite un caracter evolutivo
al establecer que, si surge una nueva normativa de derecho internacional general, todo
tratado existente que esté en oposicidbn con esta norma se convertira en nulo y

terminara.

Como corolario de este topico, tanto el control de constitucionalidad como el control de
convencionalidad tienen un vinculo muy estrecho y funcionan al unisono cuando se
trata garantizar derechos humanos, pues se complementan diafanamente y se puede
entender su vinculacion con la “internacionalizacion del derecho constitucional”, a partir
ge donde los Estados adquieren responsabilidades y candados mas fuertes. Pues
como sistemas de control su funcion se.ﬁja en proteger derechos establecidos y/o

reestablecer o reparar derechos violentados.

Entendidas estas dos teorias, control de constitucionalidad y control de
convencionalidad, su importancia aplicativa deviene a ser clave en el analisis juridico
del fendmeno migratorio infantil desde el enfoque de los derechos humanos y la guia

del principio de interés superior del nifio en el plano internacional.

Conforme este lineamiento, se puede decir que la Convencién sobre los Derechos del
Nifo de 1989, la cual fue ratificada por Guatemala hace ya tres lustros, puede
considerarse parte del sistema constitucional que protege y garantiza los derechos
humanos de la nifiez y adolescencia sin distinciéon del conjunto constitucional supremo
en la escala de la teoria kelseniana, en virtud que constituye parte del bloque de

normas imperativas en materia de derechos humanos.

118



La efectividad de estos controles de mas alto rango depende, en primer orde

mismas garantias constitucionales que establece la Constitucion Politica, es

medio de la accién constitucional de amparo, la inconstitucionalidad de leyes y el
habeas corpus. La manifestacion del control difuso de los derechos humanos se da

precisamente en las cortes nacionales e incluso en la Corte de Constitucionalidad.

Corresponde a la jurisdicciéon ordinaria de los jueces y tribunales de la Republica
resolver conforme el sistema de convencionalidad, pero, en su defecto, las Cortes de
Apelaciones, las Camaras, e incluso el pleno de la Corte Suprema de Justicia, asi
como los constituidos en calidad de tribunales extraordinarios y subsidiarios de amparo
a quo, rectificar los defectos de forma y de forha que no se adapten al sistema

convencional.

Asimismo, la Corte de Constitucionalidad debe resolver ad quem las apelaciones
constitucionales para verificar ese sistema de convencionalidad; como lo sefalan los
juristas Ferrer Mac-Gregor y Pelayo (2017): “De esta manera, los jueces de los Estados
parte de la CADH (y en general todas las autoridades) se encuentran obligados al
cumplimiento de la normatividad convencional y la doctrina jurisprudencial de la Corte

IDH” (p. 141)

En tal virtud, la doctrina jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos también forma parte de ese sistema de interpretacion convencional que
deriva de los fallos emitidos en el control de convencionalidad en el sistema

concentrado vy, por io tanto, estos fallos adquieren rango constitucional, debiendo todas
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las autoridades del Estado velar por su cumplimiento insoslayable. Al respectag

Ibanez (2018):

El control de convencionalidad es exigible a todas las autoridades y 6rganos
administrativos, en cualquier nivel, de manera que, en el ejercicio de sus
funciones, aquellos deberan verificar la conformidad de las normas y practicas
internas con lo establecido en la Convencién Americana, los demas tratados del

corpus juris interamericano y la respectiva jurisprudencia interamericana. (p. 86)

Las sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en relacion
con nifiez y adolescencia pueden adoptarse como parte de las normas interpretadas
con efectos y alcances inter-partes es decir para el Estado denunciado o efecto erga

omnes para todos los miembros de la Convencion Americana.

La proteccién internacional de los derechos humanos, sin lugar a dudas, es necesaria y
las teorias que surgen del Control de Convencionalidad, control de constitucionalidad y
blogue de constitucionalidad, no hacen mas que reforzar el hecho que, los derechos
humanos son violentados constantemente y, por ende, la necesidad de crear sistemas
de proteccidén imperativos que permitan garantizar los derechos humanos, en especial
de la nifiez y adolescencia migrante en vista de los reiterados casos a la violacidén de

sus derechos.

De todo lo dicho, es necesario aterrizar en los siguientes puntos: en primer lugar, que el
fenomeno de la migracion infantil requiere ser estudiado atendiendo a los principios del
derecho internacional, estandares internacionales, jurisprudencia nacional e

internacional.
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En segundo lugar, estudiar la realidad social de la migracion infantil en sus
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consecuencias que representan para la nifiez y adolescencia un atropello a SuS

derechos humanos y las problematicas colaterales de fondo que ya se encontraban

sufriendo antes de migrar.

Asimismo, la relacién que existe entre el fendbmeno migratorio irregular con el cuerpo
normativo internacional especia‘lizado aplicable, no se puede divorciar de los
estandares internacionales; con estos datos, se puede entonces, construir el puente
que enlace al siguiente tema ineludible: las medidas politicas y juridicas de proteccion

para la nifiez y adolescencia migrante irregular.
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3. Las medidas de proteccioén para nifos, nifias y adolescentes migrantes

El presente capitulo tiene como objetivo estudiar a los actores que participan en las
decisiones y procedimientos para atender a la migracion infantil irregular, asi como las
practicas institucionales respecto de la nifiez y adolescencia migrante que se
encuentran susceptibles a amenazas o violaciones de sus derechos humanos, y como

consecuencia, las medias de proteccion adecuadas a cada caso.

Las autoridades migratorias especializadas en primera linea tienen asignada la tarea
de asistir y velar por los derechos humanos de la nifiez y adolescencia migrante
irregular en las fronteras, delimitada su actuacion en un marco juridico adecuado, en
tanto que los 6rganos jurisdiccionales se encargan de la consecucion y seguimiento de

los derechos vuinerados.

Este capitulo hace acopio de las acciones que toman los organismos estatales y no
estatales acorde a los protocolos y tratados internacionales, pero fundamentalmente,
de las acciones organizadas del Estado en su obligacion internacional adquirida a partir

de los instrumentos ratificados.

Asi, el propdsito de estudiar a estos actores es determinar las acciones que realizan en
funcion de la migracion infantil desde las operaciones legislativas, administrativas y
judiciales del Estado. Asimismo, se busca estudiar la politica migratoria que se extiende

a la nifiez y adolescencia migrante que da lugar a los mecanismos y acciones que
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permiten atender los derechos humanos con base en la legislacion internacio

normativa interna.
3.1. Entidades migratorias encargadas de la nifiez y adolescencia

La migracién irregular es una problematica interesante a nivel internacional, porque su
impacto recae en poblaciones vulnerables como la nifiez y adolescencia, por lo que son
varias las entidades institucionales y humanitarias que velan por los derechos humanos
de las personas afectadas.'® Ante todo, los Estados tienen un papel crucial en la
institucionalidad de las entidades migratorias para llevar a cabo la organizacion
coordinada de entidades de caracter social y humanitario publicas o privadas,

nacionales e internacionales.

Las obligaciones y deberes que los Estados adquieren respecto a los derechos
humanos se tornan imperativas para la misma supervivencia de la estructura estatal y
sobre todo de la sociedad, en virtud que, los derechos humanos se encuentran en la

Cﬂspide del ordenamiento juridico y constituyen la finalidad ideal de su organizacién.

Por lo anterior, las instituciones que se especializan en garantizar estos derechos son
de indole humanitaria y deben estar adecuadas a los estandares internacionales en
esa materia, y conforme la COnvenc_:ién Sobre los Derechos del Nifio, atendiendo cada

caso particular sin importar la nacionalidad de los nifios, nifias o0 adolescentes. Asi lo

9 A parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, otras instancias que funcionan en el
sistema interamericano en beneficio de la nifiez en el contexto migratorio son, por ejemplo, la Relatoria
Sobre los Derechos de la Nifiez; la Relatoria Sobre los Derechos de los Migrantes; el Instituto
Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes que es parte de la OEA.
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hizo ver el Comité de los Derechos del nifio (2005) en la Observacién Genera

6:

(...) las obligaciones del Estado de acuerdo con la Convencién se aplican dentro
de las fronteras de ese Estado, incluso con respecto a los menores que queden
sometidos a la jurisdiccion del Estado al tratar de penetrar en el territorio
nacional. Por lo tanto, el disfrute de los derechos esﬁpulados en la Convencion
no esta limitado a los menores que sean nacionales del Estado parte, de modo
que, salvo estipulacién expresa en contrario en la Convencion, seran también
aplicables a todos los menores‘ —sin excluir a los solicitantes de asilo, los
‘réfugiédoysk y los nifios migrantes— con independehci‘éi de su nacionalidad o

apatrida, y situacion en términos de inmigracion. (p. 4)

Para el caso de Guatemala, hay una variedad de instituciones publicas y privadas que
se dedican a asistir a los migrantes y en especial nifios, nifias y adolescentes. No
obstante lo visto y considerado sobre el trato especial a la migracion infantil, esta
asistencia, que en algunos casos es obligatoria, requiere de bases técnicas y juridicas

para su prestacion adecuada.

Es relevante, primero, estudiar a las instituciones publicas encargadas de llevar a cabo
los procedimientos para su proteccion. Para esto es necesario volver a traer a colacion
el Articulo 3 de la Convencién Sobre los Derechos del Nifo, que establécié que todas
las instituciones ya sean publicas o privadas, de bienestar social, los tribunales, las

autoridades administrativas o los 6rganos legislativos deben atender con una
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consideracién primordial a los nifios, y en el mismo sentido lo declaré en rei

ocasiones la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Asimismo, hay que recordar que la posicion de Guatemala respecto a la migracion es,
principialmente por su geografia, un pais de transito y en este caso, la nifiez y
adolescencia, en la mayoria de los casos, se dirigen hacia el norte con destino comun
Estados Unidos de América y Canada, pero pocas veces con destino final hacia

Guatemala, México u otro pais.

De acuerdo con los lineamientos internacionales, las autoridades migratorias de cada
Estado deberian tener protocolos y personal capacitado para la recepcion y proteccion
de personas menores de 18 afos quienes deben de ser atendidos de forma
multidisciplinaria e integral, lo que quiere decir que se deben abarcar la proteccion a
st derechos fundamentales por medio de especialistas en cada area, verbigracia,

pedagogia, salud y nutricidn, psicologia y trabajo social.

Adicional a esto, quienes deciden administrativa o judicialmente deben ser personal y
operadores capacitados para la toma de decisiones que permitan el maximo bienestar
del nifio, nifia o adolescente en situacion de riesgo, ya que de antemano se considera
que se encuentran vulnerados en sus derechos fundamentales por el hecho de migrar.
La Comision Interamericana de Derechos Humanos (2013), en el Informe del derecho

del nifio y la nifia a la familia, al respecto resalta:

Las decisiones en este tipo de procesos deben basarse en criterios objetivos y
estar debidamente motivadas con base en el aporte de equipos técnicos

multidisciplinarios, y evaluaciones especializadas que realicen. Asimismo, la
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caracter residencial, con el objetivo que ninguin nifio sea acogido en un centro de
estas caracteristicas sin que sea estrictamente necesario e idéneo, atendiendo a -

su interés superior, ni permanezca en el mismo por tiempo innecesario. (p. 9)

Por otro lado, la nacionalidad de los nifios, nifias y adolescentes deja de ser un
elemento urgente y relevante, mientras se debe priorizar su bienestar inmediato en su
derecho a la vida, la salud, alimentacién y abrigo, para posteriormente determinar otros

derechos basicos como la educacion, la familia e identidad.

Sin embargo, todos los derechos son importantes y tienen un objetivo en comun que es
el bienestar del nifio, nifa o adolescentes, Simplemente tienen mayor o menor
relevancia en un periodo de tiempo determinado, ya sea por su urgencia, por las
circunstancias o por su naturaleza. Segun la Oficina del Alto Comisionado de las

Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH) (2010):

Todas las autoridades e instituciones que entren en contacto con NNA migrantes
deberan determinar que la proteccion de sus derechos sea primordial. Este
principio deberia prevalecer sobre todos los demas, incluidas. las disposiciones
contrarias de la normativa sobre migracion en caso de que se planteara un

conflicto. (p. 24)

Es importante aclarar que las autoridades migratorias de cada pais son distintas, y
cada uno tiene sus propios protocolos y toman sus decisiones sobre la base de su

soberania, obligaciones internacionales adquiridas y politica migratoria, no obstante,
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algunos paises como Estados Unidos, no han ratificado la Convencién S

Derechos del Nifo.

No obstante, mas alla de la ratificaciéon de un tratado internacional sobre la materia, el
trato hacia los nifios y nifias debe ser diferenciado y especializado con fundamento en
la propia costumbre internacional que, siendo fuente primaria del derecho
inte’rnacional,z‘) se formaliza en el compbrtamiento de los Estados y de las acciones
técnicas de los operadores migratorios, dada la vulnerabilidad inminente a la que estan
sometidos los nifos, niﬁas y adoléscentes en todo momento, por lo que, un trato
contrario es moralmente contraproducente, sin perjuicio de los delitos o violaciones

contra los derechos humanos que acarrea.

Respecto de la costumbre como fuente del derecho internacional, Larios Ochaita
(2014) la clasifica dentro de las fuentes principales y manifiesta que se encuentra en la
“practica de los Estados” pero debe cumplir con ciertos requisitos que son: “a) practica
acordada por los Estados; b) continua y repetitiva; c) consentida por otros Estados” (p.
32), por lo que, a lo que a la nifiez concierne, el trato a nivel general ha ido cambiando

conforme las Convencion Sobre los Derechos del Nifio de 1989.

En estos procedimientos es menester que los sujetos a proteger sean tratados de
forma congruente con su dignidad, que le atafie por el hecho de ser “seres humanos”

aun y cuando la edad representa objeto de cuidado especial, pero no interfiere con las

20 Respecto del derecho internacional y sus fuentes, cabe anotar que el Articulo 38 del Estatuto de la
Corte Internacional de Justicia, tomado como referencia a este respecto, establece que la Corte debe
aplicar: a) las convenciones internacionales, sean generales o particulares; b) la costumbre internacional;
c) los principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas; d) las decisiones
judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia.
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decisiones voluntarias, basadas también en sentimientos y necesidades intrin
su naturaleza, de manera que, los 6rganos administrativos y judiciales principalm ;

deben respetar su derecho de opinidn para garantizar su interés superior.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en opinién consultiva OC-
-17/2002 sobre la i'nterpretacién de los Articulos 8 y 5 de la Convenciéon Americana de

Derechos Humanos considera que:

(...) las condiciones en las que participa un nifilo en un proceso no soh las
mismas en las que lo hace un adulto. Si se sostuviera otra cosa se desconoceria
la realidad y se omitiria la adopcién de medidas especiales para la proteccion de
los nifios, con grave perjuicio para estos mismos. Por lo tanto, es indispensable
reconocer y respetar las diferencias de trato que corresponden a diferencias de
situacion, entre quienes participan en un procedimiento. (Jurisprudencia sobré el

derecho del nifio, 2002)

Por lo tanto, las entidades de esta indole tienen un papel clave en los derechos
humanos de la nifiez y adolescencia migrante, ya que su participacion es el foco de
revictimizacién si sus derechos no son debida y proporcionalmente protegidos por las

mismas autoridades encargadas.

Ya se establecidé que el Estado se basa en los estandares internacionales, pero,
ademas, en el caso de la administracion publica, esta tiene su propia forma de
funcionar con base en los criterios de la organizacion que son la eficacia, eﬁciencié y
efecti'vidad‘. De !a mano con el estricto cumplimiento de los principios de legalidad y la

juridicidad, los funcionarios especializados en. niflez y adolescencia y migracion.deben
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cefirse en todo;momento.a los principios basicos de la Convencidn Sobre los Derechos

del Nifio.

Vale la pena hacer mencidon somera de algunas instituciones que se encargan
directamente de la problematica de la migracién infantil y de los efectos que su
funcionamiento tiene para paliar la problemética, ;porilo qué viene a célacién lo
establecido en el Articulo 170 numeral 9 del Cédigo de Migracion para recalcar que los
profesionales designados a estos procedimientos y a la atengic’;}n de nifios, nifias y
adolescentes deben contar con formacion especializada en derechos humanos de la
ninez y adolescencia, que permita brindar una atencién multidisciplinaria en las ramas

de la psicologia, trabajo social, salud y legal.

La actuacion del p'rofesional, técnico o cualquier persona que atiende a la nifiez y
adolescencia debe ser delimitada y por ende los empleados, funcionarios y operadores
que se dediquen a estos. casos, deben estar en constante capacitacion, pues sus
acciones son sumamente delicadas con respecto a la vulnerabilidad de los nifios, nifas
y adolescentes. Sobre esto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el Caso

Sandoval Chinchilla vs. Guatemala, establecié que:

(...) los Estados 'deben, inter alia, crear mecanismos adecuados para
inspeccionar las instituciones, presentar, investigar y resolver quejas y
establecer procedimientos disciplinarios o judiciales apropiados para casos de
conducta profesional indebida o de violacion de los derechos de las personas
privadas de libertad. (Corte IDH. Caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala.

EPFRC. 2016, parr. 179)

130



1
Cuadro de texto

1
Cuadro de texto

1
Cuadro de texto


RUD10s
KS JUR/,

£n otr(;)'aspecto éobre el tema de la migracién en general, el Consejo Nac
Atencion al Migrante de Guatemala (CONAMIGUA) se posiciona como la instzjgc
coordinadora de las politicas pUblicas en materia de migracion. Esta institucion publica,
figura como la entidad que vincula a las otras instituciones publicas y privadas en los

procesos interinstitucionales para atender y buscar soluciones a la problematica de la

migracion.

Mas especificamente, se creé la Comisidn para la atencion Integral de Ninez y
Adolescencia Migrante mediante acuerdo gubernativo 146-2014, la cual se dedica a la
atencion de las nifas, nifios y adolescentes migrantes con un enfoque de atencién
integral. Las instituciones que integran la Comisiéon son: Ministerio de Gobernacién
(MINGOB); Ministerio de Relaciones Exteriores (MINEX); Ministerio de Educacién
(MINEDUC); Secretaria de Bienestar Social de la presidencia de la Republica (SBS),
quien preside; Procuraduria General de la Nacion (PGN); Secretaria de Obras Spciales

de la Esposa del presidente de la Repablica (SOSEP) (Gobiermno de Guatemala, 2017).

Asimismo, las siguientes instituciones trabajan en conjunto con respecto a la nifiez
migrante, que basicamente reune a varios 6rganos del Estado, siendo las funciones
ejecutiva, legislativa y judicial, aunque la funcién legislativa tiene una participaciéon
breve, ya que le corresponde al Congreso de la Republica de Guatemala presentar

proyectos de ley 0 enmiendas necesarias. Entre las principales estan:
e Procuraduria General de la Nacién.

e Ministerio de Relaciones Exteriores.
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o Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia.

e Secretaria de Obras sociales de la Esposa del presidente.
¢ Policia Nacional Civil.

e Procuraduria de los Derechos Humanos.

o Direccién General de Migracion.

o Organismo Judicial a través de los Juzgados y tribunales especializados en materia

de nifiez y adolescencia.
¢ Ministerio de Educacion.
¢ Registro Nacional de las Personas.

Otras instituciones que tienen especial relevancia y son importantes para coadyuvar

con la problematica de la migracion infantil irregular son:

lnstifuto Guatemalteco de Migracion (IGM).

Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF).

Organizacion Internacional para las migraciones (OIM).

Secretaria de Obras Sociales de la Esposa del presidente (SOSEP).

Autoridad Migratoria Nacional.
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Conforme las funciones en las que se enmarcan las instituciones encargadasa

proteger a la nifiez y adolescencia migrante, se encuentran los organism Sg'@cLil;sf‘Eﬁ\;CP:?\-\y
administrativos, los legislativos y judiciales. Practicamente toda la estructura del Estado
tiene una funcion especifica respeto de la problematica, de manera que el principio de

interés superior del nifio es la piedra angular en todo proceso institucional.

Por ultimo, vale la pena hacer mencion que el Reglamento General del Cddigo de
Migracién, en su Articulo 95, crea la Unidad Especializada de Atencion y Proteccion de
la nifiez y adolescencia migrante a cargo de la Subdireccion de Atencion y Proteccion
de Derechos Fundamentales de los Migrantes del Instituto Guatemalteco de Migracién,
cuyo principal objetivo es garantizar la atencion, asistencia, proteccion y el respeto a
los derechos humanos de nifios, nifas y adolescentes migrantes, funciones que seran

ejecutadas a través de los Oficiales de Proteccion de la Infancia (OPI).

Todos estos operadores en su ambito deben tener la capacidad, desenvolvimiento y
carrera profesional para atender a menores de edad en una linea delgada que marca la

proteccidn o vulneracién de sus derechos.
3.2. Politica migratoria de Guatemala respecto a la nifiez migrante

En la practica, la politica en materia de migracion de Guatemala esta determinada por
la realpolitik que proporciona la politica internacional de Estados Unidos de América y
otros paisés que sirven de destino para los inmigrantes irregulares, que, por lo generél,
son paises industrializados y desarrollados. Guatemala es un pais de origen, de paso,
(é!guhas véces'dé‘deétino) y de retorno, lo que ‘signiﬁCa q‘ue sirve de plataforma para la

politica de Estados Unidos de América en la region.
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Sin la pretension de ahondar sobre el tema, se debe hacer mencién que la mi
irregular es vista como una amenaza para los paises receptores, porque principalmen
puede perjudicar su seguridad nacional fronteriza y aumentar la delincuencia, asi como

también la sobrepoblacién, desempleo y sobreexplotacién de sus recursos.

Contrario a esta percepcion negativa sobre los migrantes irregulares, la realidad es
que, en términos macroecondémicos, este grupo representa un beneficio multiplicado
para la economia del pais de destino; primero, el beneficio buscado es para los paises
’ de origen que reciben las remesas para sus familias, pero, a su vez, los paises
receptbres adquieren, cobro de impuestos indirectos, mano de obra y diversidad
cultural. De acuerdo con Alicia Barcena, secretaria ejecutiva de la Secretaria Ejecutiva

de la Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL) (2019):

(...) los beneficios de la migracibn para el crecimiento econdmico son
innegables:.“en 2015, la contribucion de Ios_migrantes’,,._,av_l_PlBjmundial fue de
aproximadamente 6,7 billones de dolares equivalentes al 9,4% del PIB mundial” |
38% de la escasez de mano de obra en Estados Unidos entre 2000 y 2015 fue
cubierto por inmigrantes latinoamericanos, entre los cuales mexicanos y

centroamericanos aportaron con mas del 80%. (p. 1)

Conforme el trabajo de campo realizado, se puede confirmar que la politica migratoria
esta complejamente vinculada a los intereses internacionales, en un desbalance
histdrico norte-sur que inevitablemente victimiza a los més vulnerables, entre ellos
mujeres, nifios, nifias y adolescentes en las fronteras de ambos lados y propiciando

escenarios inhumanos, violentos y humillantes a la integridad de la persona.
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los paises involucrados, pues en todo momento se pretende una migracion regulada y

controlada a nivel fronterizo, mas que nada para proteger la seguridad nacional del pais

de destino y no necesariamente los derechos fundamentales de los inmigrantes.

En cambio, cuando se trata de nifios, nifias y adolescentes la pdlitica migratoria
deberia estar mas bien orientada a la reunificacion familiar, al bienestar social y a la
proteccién de los derechos fundamentales. Ademas, la politica de este tipo incluye una
difi_cultad adicional, que es la adecuacion de los planes y estrategias a los principios

delicados y especializados que se deben adoptar en nifiez y adolescencia.

Para Guatemala, fijar una politica migratoria dedicada a la nifiez y adolescencia se
vuelve en una necesidad de cumplimiento obligatorio, primero, por la suscripcion de los
tratados internacionales, pero ademas como una necesidad apremiante cada vez mas
aguda, que involucra una serie de problematicas sociales quizd mas profundas

inmersas en la misma estructura y debilitamiento del Estado y la sociedad.
A este respecto, Caballeros Herrera menciona (2009):

La atencidn que el Estado de Guatemala brinda al fenémeno migratorio todavia
no se refleja en la adbpcién de una politica migratoria integral por las diferentes
instituciones gubernamentales en forma coordinada. En lugar de la definicion de
una politica publica integral, se realizan programas y crean instituciones que

buscan atender el fenémeno sélo como pais expulsor en forma unilateral. (p. 17)
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Por otro lado, la legislacidon nacional que contiene a la migraciéon estd enmarcada en el
Codigo de Migracion, Decreto numero 44-2016 del Congreso de la Republica de
Guatemala, que reconoce el derecho de migrar éon fundamento en la institucionalidad
y los derechos humanos y con prioridad en IaA reunificacion familiar, asi como el

tratamiento especial hacia la nifiez y adolescencia conforme los principios ya aludidos.

La importancia del Cédigo de Migracion radica en la regulacién de la politica migratoria
nacional, por lo que constituye la plataforma legal para su funcionamiento. La norma
juridica relacionada crea dos instituciones importantes: la Autoridad Migratoria Nacional

y el Instituto Guatemalteco de Migracion.

Del mismo modo, conforme el Decreto 27-2003 del Congresp de la _Repﬂblica dg
Guatemala, Ley de Proteccion Integral de la nifiez y Adolescencia, las politicas de
proteccion integral deben ser formuladas por la Comision Nacional y la Comisién
Municipal de la Nifiez y Adolescencia y la ejecucién de estas, sera responsabilidad de

los diferentes organismos a quien corresponda segun el area o materia.

En este sentido, la politica migratoria y la seguridad en materia de migracién estan a
cargo de la Autoridad ’Migratoria Nacional quienes tienen la tarea de formular, crear y
supervisar su contenido; por otro lado, el Instituto Guatemalteco de Migracion se
encarga de la ejecucion de la politica migratoria. Por lo tanto, ambas instituciones
deben coordinar la politica con la Comision Nacional de la Nifiez y Adolescencia en

relacion con el tema de la migracion.

Estas instituciones deben trabajar coordinadamente para que la politica migratoria sea

distribuida en las demas instituciones publicas que se encargan de nifiez y
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Estado y no solo las especializadas, tal cual lo establece la Convencidon sobre los

Derechos del Nifio.

En este contexto, el Gobierno de Guatemala se ha dedicado a realizar algunas
estrategias y politicas de gobierno que permiten adecuar las necesidades de la nifiez y
adolescencia migrante, para lo cual, en efecto, se tienen formulaciones de programas y
protocolos que dan pauta a una politica piblica migratoria, sobre todo, que atienda a

grupos vulnerables como la nifiez y adolescencia.

Se tiene que, en 2017 el Consejo Nacional de Atencién al Migrante de Guatemala
(CONAMIGUA), se presenta la Politica Pudblica Integral en Materia Migratoria del
Estado de Guatemala que esta propuesta en tépicos que incluyen el control fronterizo,
la trata de personas, el trafico ilicito de migrantes, la unificacion familiar, las formas de
contratacion de trabajadores migratorios, los procedimientos de expulsion y deportacion
desde Guatemala, la implementacion de los convenios bilaterales y multilaterales

suscritos en materia migratoria.

Para la nifez y adolescencia migrante dicha politica, pone énfasis en la observancia de
la normativa nacional y de la prioridad del Estado de observar el interés superior de los
infantes en todos los procedimientos a través de sus instituciones, asimismo, en
relacion con la cooperacion interinstitucional e internacional y evolucién de los procesos

de proteccion, al respecto la institucién de gobierno enfatiza que (2017):
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cuenta el Estado en la materia para brindar una atencioén integral que evite la
permanencia de los infantes en condiciones de vulnerabilidad. Los mandatos
legales de las instituciones competentes en el tema de la atencion a la nifiez,
deberan ser revisados periédicamente para asegurar que aspectos relevantes
no sean desatendidos; particularmente se apoyara la implementacién de la
politica publica para la Atencién Integral de la Nifiez, teniendo en cuenta el

componente de la migracion en que puedan estar inmersos los infantes.

(CONAMIGUA, p. 36)

El enfoque proporcionado a la politica publica presentada por CONAMIGUA, en teoria,
es de caracter integral en beneficio de la nifiez y adolescencia migrante, no obstante, la
institucionalidad es el pilar mas débil de la ecuacién que se plantea, en virtud de» las
problematicas estructurales que afrontan y estan relacionadas a la baja ejecucion y
cumplimiento'de 'estravtegias que permitan resultados 6ptimos en consideraéién dél

crecimiento de casos de nifos, nifas y adolescentes migrantes.

Asimismo, el Gobierno de Guatemala plantea, con base en la Politica Publica de
Proteccién y Atencion a la Persona Migrante 2019-2032, coordinar esfuerzos
interinstitucionales e intersectoriales en favor de los migrantes guatemaltecos. Dicha

politica, se basa en los siguientes ejes basicos:

I. Proteccion de los derechos humanos de la persona migrante guatemalteca y
su familia, en el pais de transito, radicadas en el pais de destino y en su

retorno.
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{l. Fortalecimiento de la red consular para ampliar la asistencia, atendion

proteccion y documentacion brindada a la poblaciéon migrante guatemaiteca.

[ll. Proteccion de los derechos humanos de nifias, nifios y adolescentes

guatemaltecos migrantes, con énfasis en los no acompariados y separados.

IV. Impulsar el uso productivo de las remesas familiares. (Gobierno de

Guatemala, 2019, p. 32)

En especial, de esta politica se debe resaltar la linea estratégica del eje de proteccion
de los derechos humanos de nifios, nifias y adolescentes guatemaltecos migrantes,
con énfasis en los no acompanados y separados de sus familiares. En esta estrategia,

la politica migratoria esta orientada a las siguientes medidas:

a) El abordaje integral en la atencién, recepcidén y retorno de nifios, nifias y
adolescentes migrantes, asi como la sensibilizacion y capacitacion del

personal que realiza el proceso de recepcion.

b) Proteccién consular especializada y diferenciada y promover las garantias de
los derechos fundamentales en la repatriacién por medio de la incidencia en la
agenda multilateral y apoyo legal para los nifios, nifas y adolescentes

migrantes.

¢ Promocidn del desarrollo local para reducir las causas de la reincidencia de la
migracion irregular en infantes, por medio de programas sociales. (Gobierno

‘de Guatemala, 2019, p. 32)
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En efecto, la politica publica de Guatemala referente a la migracion infantil

USAC %
JecrETh®

estar orientada a la proteccion y prevencién del fendmeno y como propuesta esta bien

encauzada, pero los programas sociales son su debilidad debido a la mala gestion.

No obstante, les da participacion é instituciones clave en el proceéo tales como el
Ministerio de Relaciones Exteriores, el Instituto Guatemalteco de Migracion, la
Procuraduria General de la Nacion, la Policia Nacional Civil, la Secretaria de Bienestar
Social, Secretaria de Obrés Sociales de la Esposa del Presidente, la Autoridad
Migratoria Nacional, el Consejo de Atencion y Proteccion, las ONG y otras instituciones

relacionadas.

Asimismo, Guatgmalg ha tratado de reflejar en su politica migratoria el desarrollo de
planes que le permitan dirigir de forma correcté sus acciones respecto a la nifiez y
adolescencia migrante, como por ejemplo, la Politica Puablica Desarrollo Integral de la
Primera Infancia 2010-2020, que plantea el Programa de Nifiez Migrante, mediante el
cual se presta servicios de busqueda de recurso familiar idéneo, acompanamiento a
procesos de reinsercion familiar.después de su retorno al pais, apoyo y asesoria legal
en el proceso judicial, proteccion y abrigo temporal (incluye alimentacion, vestuario, y

hospedaje), posterior a su retorno al pais.

También, la Politica Nacional de Juventud 2012-2020, que, seguln la propuesta, aunque
no cuenta con un eje o estrategia especifica que aborde el tema migratorio, en sus
areas estratégicas y lineas de accién se denotan practicas que coadyuvan a la

prevencién de la migraciéon. Entre las lineas estratégicas que se pueden mencionar:
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educacion, trabajo y productividad, salud, recreacion, cultura y deporte, preve

la violencia, vivienda, equidad de género, pluriculturalidad y participacién y ciudadania.

En efecto, estas estrategias especificas ponen de manifiesto que Guatemala tiene un
marco legal y politico referente a la migracion infantil y quizas las bases juridicas para
acoplarse a las obligaciones internacionales en la materia, que en el papel genera las
directrices y procedimientos para salvaguardar a la nifiez ya adolescencia migrante. No
obstante, la inestabilidad y decadente institucionélidad, asi como falta de ejecucion de
los proyectos adecuadamente, pueden ser factores que den lugar a la continuidad de a

la nifnez y adolescencia vulnerada y/o desprotegida.

Segun la Organizacién Internacional para las Migraciones (2018), Guatemala ha
mejorado los sistemas de recepcion para los nifios, nifias y adolescentes migrantes en
especial para aquellos no acompanados, lo cual ha logrado con el apoyo internacional

de esta organizacion, para lo cual ha implementado una serie de mejoras:

Por ejemplo, se establecié en el Aeropuerto Internacional La Aurora una'sala de
bienvenida para la nifiez y adolescencia migrante no acompafada y familias
retornadas, con el fin de optimizar la asistencia después de la llegada de esta
poblacion. En relacidn con el tema de reintegracion, existe el Programa de
Emprendimientos de Migrantes de Retorno que ayuda a encontrar empleo para
las personas retornadas. El Gobierno de Guatemala ha mejorado su proceso de
registro y atencién inmediata a personas retornadas, tanto en los centros de
recepcion como en la creacion de los centros de formacion Quédate, a cargo de

la Secretaria de Bienestar Social (SBS). Estos centros proporcionan servicios de
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formacion técnica a las y los adolescentes retornados o que estén en

en sus departamentos de origen. (p. 8)

De esa cuenta, la capacidad de las instituciones para migrantes depende de los
lineamientos adecuados para lograr los objetivos de nacion, pero ademas de personal
con vocacion y capacidad para atender a poblaciones especiales como en este caso,
en virtud que, al pretender proteger a un nifo, nifia o adolescente, se le puede estar

vulnerando si no se tienen los conocimientos y herramientas adecuados.

A pesar de estos mecanismos de recepcion, los problemas surgen con posterioridad
debido que los casos deben tener un seguimiento permanente, a lo cual, los nifos,
ninas o adolescentes vuelven a migrar una vez se encuentran en la posibilidad de
haéerlo, lo que evidencia que las medidas carecen de apoyo integral en los ambitos
familiares, emocional, psicolégico, laboral, educativo y demas. En este sentido, la OIM

(2018) continda diciendo:

Sin embargo, aun faltan esfuerzos por realizar en el tema de reintegracion .en los
territorios. Esto es fundamental porque empodera y protege a las personas
retornadas facilitandoles los instrumentos y la asistencia necesaria para su
reinsercion en la sociedad de su pais de origen. Ademas, en Guatemala no
existe un programa oficial o politica especial del Gobierno centrado en4atraer a
las personas que han emigrado del pais para estimular el retorno voluntario. En
la actualidad, este es un tema que ha sido poco visibilizado en la agenda del

Gobierno. (p. 9)
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Esta posicion planteada podria lograrse en cierta medida si las probl
socioecondémicas de fondo del pais son resueltas o mermadas, puesto que la
desiguéldad y la pobreza son los principales alicientes para que las migraciones
ocurran, y, en el caso de los nifios, nifias y adolescentes la separacion de sus
familiares o encargados. Por lo que una poiitica de gobierno para atraer a lés migrantes
menores de edad puede ser viable en la medida que se incentive la reunificacion
familiar, con alguna metodologia, verbigracia, el uso de la tecnologia de forma remota o

de visitas periédicas que eviten represalias para los mismos migrantes ilegales.?" (sic)

Aun y cuando hay instituciones privadas que se dedican a atender a migrantes con un
alto conocimfento de la problematica de forma muy intima y con propuestas reales,
poca es la incidencia de su participacion, puesto que las decisiones son tomadas con
base en las presiones de grupos ajenos o sin conocimiento del problema de fondo.

Como sefialan Dirk y Santos (2020):

Las asociaciones aun no cuentan con la influencia politica necesaria y las
remesas de los migrantes, lejos de transformar la sociedad, fluyen hacia o
fortalecen ciertos circulos y sectores, con poca capacidad de crear empleo y
combatir pobreza y desigualdad en las zonas de alta migtaci(’)n. Es mas,
Guatemala tendra que preguntarse si el sistema politico real existente tiene la

capacidad de impulsar vias complementarias. (p. 26)

21 Seglin el secretario de Seguridad Nacional, Alejandro Mayorkas (2021), el gobierno del demécrata Joe
Biden recientemente anuncia medidas que permiten la reunificacion familiar en beneficio de la nifiez y
adolescencia migrante no acompafada. Véase entrevista completa en la pagina oficial de la cadena de

television CBS: hitps://www.cbsnews.com/news/biden-task-force-to-reunite-migrant-families-separated-
under-trump/ ‘
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afectados, siendo los nifios, nifias y adolescentes y sus familiares. Por lo que cada

gobierno cada cuatro afios, independientemente de su ideologia, debe darles un
seguimiento a los buenos resultados de las estrategias planteadas por gobiernos
anteriores y continuar con los programas que han tenido efectos positivos, y a su vez;
implementar nuevas metodologias y acciones que permitan proteger y garantizar los

derechos humanos fundamentales de este grupo vuinerable.

3.3. Politica migratoria de Estados Unidos de Norteamérica para los NNA

migrantes

Las politicas migratorias de Estados Unidos de América, en algunos gobiernos, han‘
sido violatorias a los derechos humanos, porque han estado cargadas de discursos
discriminatorios, xenofébicos y antiinmigrantes y, en consonancia con una ideologia
supremacista blanca. El principal problema radica en la nula suscripcion de tratados
internacionales en materia de derechos humanos que a pesar de ser el mayor impulsor
se niega a adaptar a su legislacion, lo cual es contradictorio pero conveniente a sus

intereses politicos y econdmicos.

Uno de los mayores ejemplos de la politica antiinmigrantes es del gobierno de Donald
Trump. En palabras de Hines (2019) de la revista Nueva Sociedad, traducida del inglés

al espafiol por Rodrigo Sebastian:

(")) aundue “en ‘un primer momento la retérica y los cambios de politica

‘estuvieron enfocados en los inmigrantes no autorizados, el gobierno nunca tuvo
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la intencion de orientar sus acciones

Republicano empleé' el discurso de que los inmigrantes no autorizados «debian
hacer la fila» para obtener una visa legal, a sabiendas de que tales filas no
existen. De hecho, las leyes inmigratorias de EE. UU. anteriores al
desmantelamiento de muchos de los programas p.roducidAos bajo el gobierno de
Trump son extremadamente limitadas y acumulan demoras de muchos anos

para los pocos que califican para migrar de manera legal. (p. 2)

Estados Unidovs‘de_ América es un pais esencialmente de migrantes de todo el mundo,
lo que a su vez lo ha enriquecido multiculturalmente, sin embargo, esta diversidad,
también ha generado grupos de choque que dan pauta a las problematicas que
arremeten a su estabilidad como potencia mundial hegemodnica, con relacién a las
tasas de desempleo, criminalivdad y demas problematicas sociales que derivan de la

convergencia social.

Cada afio las politicas migratorias de Estados Unidos buscan detener a los migrantes,
incluso antes de la llegada a las fronteras, por medio de medidas de contencion desde
los paises de origen y de paso, como es el.caso de Guatemala que en 2019 firma el
llamado Acuerdo de Cooperacién en Materié de Asilo (ACA), suscrito con Estados
Unidos de América, que basicamente obligaba a Guatemala a encargarse de los

solicitantes de asilo mientras se resuelve la peticion de asilo.

El riesgo de la nifiez y adolescencia al tratar de traspasar la frontera es incluso la

antesala del desprecio y la muerte, pero la situacién se complica cuando ya se
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encuentran a‘ Cérgo de las autoridades eStadounidenses; al respecto
mencionar que en el proceso recepcion en la frontera estadounidense los nifios €stan
en riesgo, no solo en sus derechos de proteccion para resguardar su salud, educacion
y familia, sino aquellos derechos como la vida y la integridad fisica por las mismas

autoridades.

La politica exterior asumida no hace mas que recrudecer la situacion de los migrantes
irregulares y violentar sus derechos fundamentales puesto que hace mas dificil regular
su situacion, de forma indirecta se les esta condicionando su derecho universal de
fnigrar ya que su posicion es vulnerable en todo momento, y mas aln en el caso de los
nifos, nifas y adolescentes no acompanados Apropensos a muchos riesgos adicionales.
El gobierno estadounidense implementa estas medidas que tienen un impacto negativo
en las oportunidades econdémicas y de reunificacién de los migrantes, por ejemplo,

entre otras:

a) No renovacién del Estatus de proteccion Temporal (TPS, por sus siglas en
inglés). Hay cerca de 270,000 personas de Honduras y El Salvador que son
actualmente beneficiarios del TPS. La no renovacion de este estatus

migratorio afectara las posibilidades econdmicas de la poblacion.

b) Eliminacion de la Accion Diferida para los llegados en la Infancia (DACA, por
sus siglas en inglés). La eliminacion de DACA tendra un impacto sobre los
60,000 jovenes que se han beneficiado del programa, con resultados

similares a los de la no renovacion del TPS.
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Inmigracion y Control de Aduanas de EE. UU., (ICE, por sus siglas en inglés)

para la deteccién de trabajadores irregulares.

d) Endurecimiento de las politicas de control laboral. Aunque no estd en
discusion la obligatoriedad de los estados de adherir a sistemas como el E-
Verify, se podria esperar que la situacion actual incrementase la reticencia

por parte de los empleadores de contratar migrantes irregulares.

e) Fortalecimiento del control en fronteras. La administracion de los EE. UU. ha
solicitado un aumento sustantivo orientado al fortalecimiento del control de
fronteras, incluyendo la expansiéon del muro en la frontera sur. (Abuelafia,

2018, p. 10)

En relacién con la nifiez y adolescencia migrante, desde la perspectiva de pais receptor
(inmigrantes), los infantes son interceptados por la autoridad fronteriza y retenidos en
condiciones deplorables e inhumanas, sin embargo, las autoridades migratorias
estadounidenses si tienen limitaciones conforme sus leyes migratorias nacionales. De
acuerdo con el Servicio de Ciudadania e Inmigracion de los Estadbs Unidos (USCIS
por sus siglas en inglés) se tiene un catalogo de leyes en materia de migracion que
debe aplicarse en los procedimientos.?? Estas leyes los obligan a respetar y adaptar

sus instituciones a la crisis migratoria de nifios, nifias y adolescentes en ese pais.

22 Se puede consultar el catdlogo de leyes en su sitio web oficial: https://www.uscis.gov/es/leyes-y-
politicas/legislacion/ley-de-inmigracion-y-nacionalidad
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Resalta entre estas disposiciones el Acuerdo de Flores, que sirve de respiro para\@

grupo tan vulnerable, siendo que los nifios, nifias y adolescentes quedan a
disposicion; después de unos dias de éstar recluidos en centros vde migracion y
procesamiento, quedan a cargo del Departamento de Salud y Servicios Humanos y en
seguida el gobierno estadounidense deberia de proveer vivienda, educacion y
alimentacion mientras logra establecerse quién quedara a cargo y cuidado en ese pais,

pero lamentablemente, la realidad es que se busca la devolucion inmediata.

El Acuerdo Judicial de Flores es un precedente emitido en octubre de 1992 que obliga
alas ’autoridadezs migratorias de Estados Unidos a dar un trato digno a los nifios, nifias
y aqlolescentes inmigrantes. Este fallo judicial emitido por la Suprema Corte de Estados
Unidos tiene su antecedente en 1985 con la detencién de Iavadolescente Jenny Liseth
Flores, una joven salvadorefia de 15 afios, que junto con su tia intentaron ingresar
ilegalmente la frontera, pero al ser detenida fue violentada en su dignidad. Al respecto

se puede observar que:

. Las garantias_ que otorga este acuerdo provee de proteccion ante las
arbitrariedades de las autoridades migratorias estadounidenses, ya que limita el
tiempo de detencion a 20 dias y después de trascurrido ese tiempo, deben ser
devueltos a un familiar, encargado o centro de tratamiento especial, asimismo,

.obliga al gobierno a cumplir estandares de cuidado especial para garantizar
condiciones minimas de calidad de vida. En 2015, luego de una revisién el
écuerdb\se extendié a menores de edad que eran detenidos junto a sus padres.

(Matute Urdaneta, 2018, s. p.)
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instituciones no han cumplido a cabalidad y continGian los tratos crueles hacia los
migrantes, sobre todo hacia nifiez y adolescencia, en especial con la practica de

separacion de sus familiares en las fronteras.

La importancia de este acuerdo és vital porque obliga a las autoridades migratorias de
Estados Unidos a darle una consideracién especial a los nifios, nifias y adolescentes
migrantes que son detenidos y darles un trato adecuado a su edad, sin embargo, la
politica anti-inmigratoria de gobiernos como el de Donald Trump han tratado de frenar
estas disposiciones y buscan a toda costa, sacudirse esa obligacién humanitaria, para
forzar la detencion en centros migratorios para la posterio:; repatriacién de menores de
edad; como indica Bleiker (2019) asi es la logica de Trump: “si los nifios y los padres
deben permanecer juntos, entonces deben estar retenidos juntos por mas tiempo pues

con esto, ya no habria un tiempo limite para que los migrantes sean retenidos” (s. p.).

Las medidas radicales que se buscan implementar en la politica migratoria de Estados
Unidos tienen consecuenciés graves, incluso para el mismo pais, porque contrario a
frenar la inmigracion infantil, simplemente la complicaria y no funciona como disuasivo
porque las motivaciones de fondo siguen vigentes, y la separacién familiar no haria
mas que motivar a los infantes o a sus familiares a volver a migrar, pero lo que si es
preocupante es que un Estado sea a todas luces violador de derechos humanos, asi lo

continua diciendo Hines (2019):

(...) la separacion forzosa de nifios de sus padres en la frontera sur; la detencion

de nifios y sus padres migrantes en celdas y jaulas en condiciones deplorables;
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deben dejar a sus hijos nacidos en EE. UU. junto con muchas otras iniciativas,
tienen como objetivo la destruccion del sistema inmigratorio del pais tal como lo

conocemos. (p. 3)

La separacion familiar es el principal problema porque, en muchos casos tipicos, los
progenitores o infantes van a buscar reencontrase y es posible que agoten las vias
legales para poder recuperarlos. Lo que hacen estas politicas es destruir a las familias
y, por lo tanto, violentar una variedad de derechos fundamentales, en donde los

principales afectados son los nifios, nifias o adolescentes.

En su paso por la frontera norteamericana hay instituciones que se encargan de
proteger y monitorear las fronteras y atender a los inmigrantes. Estas entidades son las
gque captan a los inmigrantes irregulares, siendo muchos de estos menores de edad. En
primer lugar esté la Oficina de Aduanas y Proteccion Fronteriza (CBP por sus siglas en
ingles), la cual es una entidad policial que depende del Departamento de Seguridad
Nacional de los Estados Unidos y que tiene su actividad muy de cerca con inmigrantes

de estas caracteristicas.

Segun la Embajada de Estados Unidos en Santo Domingo (2021), la CBP protege las
fronteras contra el terrorismo, trafico ilegal de personas y de narcéticos, la inmigracion
ilegal, y plagas de agricultura mientras simultaneamente facilita el flujo legitimo de

turismo y comercio.

Oftra entidad relacionada es el ICE (por sus siglas en ingles) que significa Servicio de

Inmigracion y Control' de Aduanas de Estados Unidos. Este es un equipo. policial
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dentro del pais y, de acuerdo con su pagina web oficial, tienen varios centros de
procesamiento, entre los cuales se pueden mencionar, por ejemplo, el centro de

procesamiento del sur de Texas, centro residencial familiar del sur de Texas.

La mencién de estas instituciones se hace importante porque sus acciones dependen
de la politica migratoria de Estados Unidos, y porque también tienen un trato directo y
de primera mano con la nifez y adolescenci‘a migrante desde las fronteras, pues segln
UNICEF (2015) cuando un nifio, nifia o adolescente entra a la frontera de Estados
Unidos de forma irregular, son detenidos por la CBP o el ICE, y después los llevan a un
centro de‘ procgsamiento para recabar datos de identidad en donde son evaluados para
conocer su estado de}‘ salud y le dan lo necesario para su bienestar, agua, comida y
Articulos de higiene, por dltimo son llevados a un albergue procurando que sus

encargados no sean separados.

Adicionalmente, los oficiales de inmigracion atienden al manual de politicas del Servicio
de Ciudadania e inmigracion de los Estados Unidos (USCIS por sus siglas en ingles);®
por ejemplo, el volumen seis, parte J, sobre jovenes inmigrantes espaciales, menores
de 21 afos, a los efectos, se hace menciéon de una serie de protecciones que se le
otorgé a un menor de edad que cumpla con requyisitos establecidos en dicho manual,
apélando al bienestar y principio de interés superior del nifio, por parte de los tribunales

de menores (Gobierno de Estados Unidos de América, 2021).

2 De acuerdo con la tltima actualizacion de la pagina web oficial del USCIS al afio 2021, el manual de

“politicas se divide- en’ 16 volumenes que incluye’ areas relativas- a procedimientos sobre ciudadania,
naturalizacién, proteccién humanitaria, refugio y asilo entre otros. Para un despliegue detallado se puede
ver-en: https://www.uscis.gov/policy-manual. , ‘ : ‘ :
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paises de paso, como es el caso de México que, segun este esquema, si bien es cierto
también se encuentra determinada por las presiones de Estados Unidos de América, la
migracion infantil representa una problematica directa para el pais, debido a los altos
flujos migratorios y caravanas de migrantes. Esta claramente marcada la posicion del
pais aledafio en relaciéon con el bloqueo de los grupos de migrantes, en primer lugar,
por la carga econdémica y asistencial que representa la ayuda humanitaria y, asimismo,
por los intentos de Estados Unidos por detener lo antes posible la masificacion de

migrantes.
3.4. Protocolos para atender a la nifiez y adolescencia migrante

Las acciones de las instituciones publicas son estructuradas en los protocolos
especiales que delimitan el area o género especifico a tratar. En este caso, la nifiez y
adolescencia, migrante tiene una serie de protocolos implementados por diferentes
in,}stitudones, entre estas, el Ministerio de Reiaciones Exteriores, la Comision para la
Atencion Integral de Nifiez y Adolescencia Migrante la Secretaria de Bienestar Social y

la Secretaria de Obras Sociales de la Esposa del Presidente.

La importancia de los protocolos de esta clase se manifiesta en el cumplimiento
especifico que le dan las instituciones publicas asignadas en las tareas propuestas,
puesto que les da las instrucciones y herramientas que permiten evidenciar resultados
mas exactos. Raspecto de la nifiez y adolescencia, se hacen E'ﬁﬁprescindibles para el

procesamiento de las normas juridicas, porque su tratamiento es muy especializado.
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migrante que Guatemala implementa para atehder la problematica y que, de alguna
manera, buscan delimitar las acciones de‘ los operadores migratorios y la burocracia
relacionada. Y es que, existiendo una variedad de protocolos para atender a la
migraciéon en general, en especial son tres los que refieren e i:j_volucra_n a’la niﬁez y

adolescencia:
a) Protocolo nacional para la recepcién y atencién de la nifiez y adolescencia migrante

Este protocolo fue autorizado bajo la Resolucion 19-2013 del Ministerio de Educacion y
dentro de sus objetivos esta el desarrollar las funciones de las instituciones que se van
a éncargar de aténder y recibir a los nifios migrantes en su llegada a Guatemala que

han sido retrcnados via terrestre o aérea.

Dos instituciones son importantes en esté protocoio que le dan cumplimiento, y estas
Son 14 Procuradiiria General de la Nacion y la Secretaria de Bienestar social. Para 1a
récépCién de nifos, nifias y/lo adolescentes migrantes no acompafiados, la
Procuraduria General de la Nacién, se encarga de representarlos inmediatamente y
realizar las gestiones administrativas para determinar el recurso familiar idéneo para su
'~ cuidado, representacion y proteccion. La Secretaria de Bienestar Social se encarga de

dirigir los albergues y hogares, asi como de establecer los programas para la atencion

psicosocial.

Lo importante dentro de su contenido, es que describe la ruta _metodologica para
atender a la niflez y adolescencia migrante no acompafada por medio de pasos

detallados y una descripcion de la accién a proyectar. En especial acciones para la
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aérea hacia Guatemala por medio del Aeropuerto Internacional la Aurora, asi también

via terrestre en el puerto fronterizo de Tectn Uman.

Este protocolo también propone una campafia de accibn que se denominada
“Quédate”, que posibilita oportunidades educativas y técnicas para motivar a los nifios,
nifias ya adolescentes propensos a migrar, a no hacerlo, asi como brindar seguimiento

para evitar que vuelvan a migrar.

Se debe resaltar de este protocolo el hecho de que establece lo relativo a la atencion y
recepcion de-nifiez y adolescencia por medio de las rutas aérea vy terrestre, lo cual lo
hace partiendo de una serie de pasos detallados, proporciona elementos conceptuales,
principios rectores, flujogramas de las rutas y directorio de instituciones participantes

(Gobierno de la Republica de Guatemala, 2017, p. 11).

b Protocolo para la atencién integral a familias migrantes con enfoque de derechos y

enfoque psicosocial

Elaborado con el apoyo técnico de UNICEF en 2015 y tiene como énfasis fortalecer los
eqﬁipos técnicos de apbyo a migrantes ya qué les proporciona hérraniientas'pa‘r'a que
ia atencion brindada sea apegada al principio de dignidad, a los derechos migratorios'y

al respeto de la opinion.

Este protocolo busca proporcionar herramientas, acciones y técnicas centradas en el

abordaje psicosocial hacia las familias. Dentro de las herramientas psicosociales se
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otras.

La atencidon que se busca brindar con este protocolo pone fortalezas en acciones
especificas para atender a ninos, niﬁas y adolescentes con ayuda de la psicologi‘a y
otras areas como la pedagogia y el trabajo social. Lo interesante én este protocolo es
que propicia la practica y cumplimiento del principio de interés superior del nifio

conforme un sistema estructurado:

o Desarrollar un proceso estructurado que tome en cuenta las circunstancias

especificas de cada nifio.

o Abrir un espacio de conversacion con los nifios, nifias o adolescentes para
conocer como estan viviendo la experiencia migratoria y la repatriacion

forzada.

e Identificar si existen situaciones que vuineren gravemente sus derechos
fundamentales (“gravemente” en el entendido de que en Guatemala las y los
nifios/adolescentes en un gran porcentaje tienen dificultades para lograr un

desarrollo humano pleno).

e Implementar mecanismos de proteccion integral acordes con sus deseos y
necesidades al mismo tiempo que se protege su salud fisica y mental.

(Gobierno de Guatemala, 2017, p. 18)
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c) Protocolo para la atencién psicosocial en la recepcion a la nifiez y adole

migrante no acompafiada en la Secretaria de Bienestar Social

Este protocolo se fundamenta en acuerdo Interno No. 134-2014 de la Secretaria de
Bienestar Social, que crea el Programa de Nifez y Adolescencia Migrante no
Acompafada, que estd adscrito a la Subsecretaria de Proteccién, Abrigo y
Rehabilitacion Familiar, de la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la
Republica. Con este programa se planifica, organiza, coordina, dirige y supervisa la

atencion y servicio para la nifiez y adolescencia migrante no acompariada.

Se basa en tres objetivos: 1) brindar atencién adecuada, 2) determinar el principio de
interés superior del nifio y 3) abrir espacios intimos de la vivencia del nifio, nifia o
adolescente en su proceso de migracion. Respecto al interés superior del nifio, la

interpretacion que se le da al principio de la siguiente:

" (..}) los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a expresar st opinion sobre
lo que quieren y como lo quieren, y, tomando en cuenta sus deseos y
necesidades construir o poner en marcha su plan de vida. Su desarrollo como
seres humanos desde las primeras etapas debe estar en un ambiente de
armonia y rodeado de personas' que velen por su proteccion y bienestar.

(Gobierno de la Republica de Guatemala, 2014, p. 23)
Este protocolo tiene la participacion de asociaciones, albergues, hogares y
érgahizaciones sin fines de lucro que pefmité ampliar el ambito de participacion vy

apoyo hacia otros sectores de la sociedad que trabajan mas de cerca con los grupos

vulnerables.
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Los protocolos mencionados tienen incidencia técnica y orientan al

administrativo y de campo que los aplican; de instituciones tales como la Procuraduria
de la Nifiez y Adolescencia de la Procu‘raduria General de la Nacién por medio del Area
de Nifez y Adolescencia Migrante y sustraccion internacional (ANAMSI), y tambien la
Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia, a tra\}és' de la Direccion de Ia
Atencion No Residencial. Estos instrumentos les permiten tener una guia para'a'plicé\"r
coordinadamente los derechos y medidas de proteccion para la nifiez y adolescencias
migrante, asirhiémo, se hace ver que, a pesar de esos protocolos, alin existen
deficiencias que repercuten principalmente en nifios, nifas y adolescentes migrantes

extranjeros.

Es preciso comentar que, a diferencia de las normas juridicas generales y reglamentos,
los protocolos permiten establecer un plan de acciéon detaliaco acorde a la politica
migratoria con base a una metodologia y un cronograma, permitiendo asi desarrollar

los derechos de la nifiez y adolescencia afectada por la migracién irregular.
3.5. Medidas de proteccion para nifiez y adolescencia migrante irregular

De cdhformidad con la Ley PINA, las medidas de proteccién para los hifios, nifias y
adolescentes seran aplicables siempre qué los derechos reconocidos sean
amenazados 6 violentados. La tutelaridad del derecho ‘de nifez 4y adbiescéhcia:les
otorga una proteccion juridica preferente, de manera que las disposiciones ds la ley

son de caracter publico e irrenunciable.

Cabe mencionar que esta tutelaridad toma en cuenta a la nifiez y adolescencia como

sujeto titular de los derechos reconocidos e inherentes no excluidos por el Estado en un
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nino como fin Ultimo y capaz de opinar en las medidas de proteccion que seran

aplicadas a su favor.

Es decir, la relacidon entre los nifios y el Estado se da en el reconocimiento a la nifez y

adolescencia como sujeto de derechos con participaciéon, contrarioc a las doctrinas

tutelares que pregonaban que los nifios eran considerados objeto de proteccion y era el

Estado quien determinaba y declaraba invariablemente Ia medida de proteccion

adecuada. En este sentido la Relatoria sobre los Derechos de la Nifiez de la Comision

Interamericana de Derechos Humanos (2013) resalta:

£

'{...) con anterioridad a la entrada en vigor de la Convencién Sobre ios Derectios
del Nifio de las Naciones Unidas predominaba en la region la denominada

doctrina de la situacion irregular o paradigma de la proteccion tutelar, la cual

‘ partia‘de la iégica de entender al nifio como objeto de proteccion para la toma de

decisiones relativas a su situacion personal y bienestar, en una aproximacion

. eminentemente asistencialista. Esta aproximacion suponia desconocer la

condicion del nific como sujeto titular de derechos y la necesidad que cualquier
medida que el Estado adoptara en relacién a su situacion tuviera que realizarsé

“con un estricto respeto a sus derechos y de conformidad con todas las garantias

| probesales. El cambio delparadig‘ma qu'é sup‘us'o la entrada en vigof de la

Convencion de los Derechos dei Nifio y el reconocimiento expreso de los nifios

“como sujetos titulares de derechos, también conocido como el paradigma de la

proteccion integral, supuso una transformacion profunda en la concepcion de las
medidas de-proteccién, su-objetive.y ios principios y garantias.gue:debsinregir la
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El Estadd “pued:e determinar medidas de proteccion eSpeciales _paré niﬁOS, iniﬁa"s,o
adolesééntéé vnolentados o} éme‘nazados en sus }de‘rechos ‘humanos co‘nforme los
hneamlentos que establecen Ia Convenci6n y Ia ley PINA. De esa cuenta un mfante o
joven mlgrante |rregular que wa;a solo por Ioglca ya puede conSIderase amenazado y
wolentado en sus derechos fundamentales y dependnendo del caso partlcular se

pueden mcluxr Ios &gunentes

. Derecho a la vnda Ia supervivencia, segundad y desarrollo mtegral se’ ven
expuestos en Ia medlda que las VICISltUdeS que deben afrontar los nifos, nlnas y
adolescentes amenazan su vida en los diferentes tramos hacia su destino, por lo que

la migracion irregular de los infantes puede llevar a la muerte probable.

e Derecho a la igualdad: la discriminacién para los nifios, niflas y adolescentes
migrantes irregulares puede catalogarse como causa de la migracion, pero a su vez,
se asume como una consecuencia porque, por razones de raza, color, sexo, idioma,
religion, origen nacional, étnico social, posicion econdémica y otras, estas personas

estan sujetas, sobre todo, en su recorrido hacia su destino.

o Integridad personal: de hecho, el descuido, abandono y violencia estan inmersos
en el fenbmeno de la migracion infantil no acompafnada, porque generalmente se

encuentran huyendo de su realidad o buscan reunificarse con sus familiares.
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los paises de destino y en algunos casos, por parte del crimen organizado a través

del secuestro, la prostitucidn, reclutamiento y la trata de personas.

Identidad: 'Ia nacionalidad y el nombre de los nifios, nifias y adolescentes ’se
encuentran vulnerados desde el momento en que salen del pais, 'mu.chas veces sin
documentos que los identifiquen y, sobre todo, que determinen su edad puesto que
se trata de una migracidon irregular, lo cual perjudica gravemente las medidas

impuestas con mayor frecuencia hacia jovenes adolescentes.

Respeto y dignidad: la integridad fisica y psiquica, del nifio, nifia o adolescente
migrante no acompanado son violentados y el Estado y la sociedad muchas veces
atentan contra su dignidad con la accidén u omisidn desproporcionada de sus

obligaciones.

Derecho de peticion: el derecho de opiniéon y de expresion se manifiestan con las
solicitudes de ayuda y auxilio hacia las autoridades, aun asi, los nifios, nifias o

adolescentes son minimizados o ignorados.

Derecho a la familia: para los nifios, nifias o adolescentes migrantes no
acompanados su derecho a la convivencia familiar se encuentra vulnerado tanto en
su estabilidad como en su bienestar dentro del seno familiar. Es importante resaltar

que, por carencia material no pueden ser separados de su familia.

Derecho a la salud y nivel adecuado de vida: para la nifiez y adolescencia

migrante, este derecho social se encuentra limitado debido al colapso del sistema de
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salud, aunado a la falta de medicamentos, insumos médicos y person

nosocomios.

e Derecho a la educacion: la educaciéon publica también se encuentra limitada por el
bajo nivel académico y la problematica de la pobreza que incentiva el trabajo infantil

que a su vez motiva la migracion.

» Derecho a la proteccion: tanto el Estado como la sociedad a través de los diversos
sectores e instituciones, desprotegen a los nifios, nifias y adolescentes ante la
delincuencia, la prostitucién, explotacion econdmica, el maltrato y otros. Los nifos,
nifias y adolescentes refugiados en Guatemala que son extranjeros, también son
desprotegidos con la adopcién de politicas publicas que vulneran su estatus,
verbigracia, el Acuerdo de Cooperacion en Materia de Asilo (ACA) ya mencionado,

suscrito entre Estados Unidos de América y Guatemala.

Corresponde, por lo tanto, a los Juzgados de la Niﬁéz y la Adolescencia determinar las
medidas aplicables y, en particular para los efectos de la problematica de la migracion
infantil irregular, pueden ser aplicables las medidas que conforme el Articulo 112 de la

ley PINA se detalla, variables segun el caso concreto:

¢ Remisién de la familia a programas oficiales o comunitarios de auxilio, orientacion

apoyo y seguimiento temporal.

e Ordenar tratamiento médico, psicolégico o psiquiatrico, en régimen de internamiento

en hospital o tratamiento ambulatorio.
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comunitarios de auxilio, que impliquen orientacién, tratamiento y rehabilitacion a

cualquier desviacion de conducta
¢ Colocacion provisional del nifio, nifia o adolescente en familia sustituta

o Abrigo temporal del nifio, nifia o adolescente en entidad publica o privada, conforme

las circunstancias particulares del caso.

e En caso de delito o falta cometido por adulto o adolescente, certificar lo conducente

a un juzgado correspondiente.

Asimismo, se debe tomar en consideracion de la directriz que establece el Articulo 3 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifo, en lo relativo a que las medidas que tomen
las instituciones publicas o privadas concernientes a los nifios, deben atender al
principio de interés superior de estos que a su vez se complementa por lo establecido
en el Articulo 5 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, que lo
establece como una garantia para asegurar el ejercicio y disfrute de los derechos de

forma amplia y no limitativa.

Por lo que, en contexto sobre lo que lo que establece la Convencion citada, estas
medidas estan obligando, sobre todo al Estado, a garantizar los derechos de la nifiez y
adolescencia con un enfoque integral que involucre todos los derechos garantizados de

forma extensiva.

Puede decirse que la Convencion se refiere especialmente a la separacion familiar en

la problematica que involucra la migracién infantil, para lo cual manda a los Estados
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parte a tomar en cuenta la reunificacion familiar con prioridad y, por lo tanto, mas
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de modo regular contacto con sus familiares, salvo que sea contrario al principio~d&t™:

interés superior del nifio, nifia o adolescente tratado.

Estas medidas de protecciéon son indispensables para detener la revictimizacion o
también la victimizacién secundaria de la nifiez y adolescencia migrante, toda vez que
el Estado debe procurar que los nifios no vuelvan a ponerse en riesgo por medio -de
programas sociales e instituciones que incentiven en la nifiez y adolescencia el no

abandono de las medidas de proteccion.

Los datos demuestran que la mayor cantidad de menores de edad retornados son
nifilos y que a su vez requieren medidas de proteccion al ingresar al pais. No obstante,

las adolescentes y nifias son doblemente vulnerables como ya se apunto.
Figura 1

Nifiez y adolescencia migrante retornada

Fuente: Organizacién Internacional para las Migraciones (2017).
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Migraciones en 2017, la gran mayoria de los nifios, nifias y adolescentes retornados,

son de sexo masculino en un promedio de edad de 15 a 17 afos, siendo que los
jovenes se encuentran en una edad productiva fisicamente, en una etapa emocional y
psicolégicamente inestable y por ende, con frustraciones que se deben, entre otras, a
la falta de oportunidades y por eso en busqueda de empleo constante, mientras que en
el caso de las mujeres jovenes, en general, sus motivaciones estan mas orientadas a la
reunificacion familiar con sus padres o familiares, empero, la labor es la misma y el

fendmeno es equivalente debido a los riesgos adicionales.

Es propicio considerar que las medidas de protecciéon deben tener un impacto positivo
en la niflez y adolescencia migrante con relaciéon al cambio y calidad de vida que deben
tener una vez declarada la amenaza o vulnerabilidad, en virtud que, el retorno o
deportacion via aérea o terrestre, no implica mas que la continuidad de la vida en que
se encontraban antes de migrar y, por lo tanto, su revictimizacién. Asi lo menciona la

Organizacion Internacional para las Migraciones (2017):

El 99.2% de la nifiez migrante retorn6é al mismo domicilio en el que vivia antes
de migrar ver informe migracion y trabajo infantil Guatémala 2017. De acuerdo
con el Instituto Nacional de Migracion, en el afo 2008 mas de 32,000 nifios,
nifias y adolescentes que migraron fueron repatriados desde Estados Unidos a
México. De éstos 18,192 viajaban solos. Al mismo tiempo, en ese mismo afio
5,204 ninos centroamericanos fueron repatriadbs desde México a sus paises de
origen; de ellos, 3,565 viajaban solos. Los principales paises de procedencia

eran Honduras, Guatemala, El Salvador y Nicaragua. (p. 10)
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region, pero ademas permiten evidenciar que, pese a existir un marco de derechos
humanos, protocolos, instituciones y medidas de proteccion favorables a la nifiez y
adolescencia, la realidad orilla a resultados cuantitativos negativos, en proporcién al

crecimiento migratorio anual de este grupo vulnerable.

En el anexo VI, tabla | de este trabajo, se puede observar que el Instituto Guatefhalteco
de Migracion presenta algunos datos estadisticos del afio 2020 de la cantidad de nifos,
nifas y adolescentes migrantes retornados via area y terrestre, dando una perspectiva
general de la situacion de la nifiez y adolescencia en Guatemala ante el fenomeno

migratorio.

Los datos observados dan cuenta que, tanto por via aérea como terrestre, los nifos,
nifias y adolescentes son retornados con mayor registro en los meses de enero a
mayo. En cuanto a aquellos que llegan desde Estados Unidos acompafados por un
familiar o adulto via aérea, conforman la mayor cantidad (el doble), con respecto de los
ninos, nifias o adolescentes que llegan sin acompanamiento. Mientras que, desde
México, via aérea, la mayor cantidad de NNA retornados son aquellos que no estan

acompafados.

Ante la pandemia que ha sufrido el mundo por la enfermedad Covid-19' a partir de
2020, se deben establecer lineamientos para el trato en esta realidad y medidas de
proteccion adaptadas, puesto que, implica una doble dificultad para personas que de
por si, ya son vulnerables y quienes, ademas, deben ser protegidos de la crisis

sanitaria por la enfermedad.
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Para finalizar, las medidas de proteccién aplicables a la nifiez y adolescen

encontrarse en sintonia con una politica migratoria especial, asimismo, no solo
ser declarativas de los juzgados competentes sino también deben ser ejecutadas de

forma integral y evolutiva por las autoridades migratorias.

Ademads, debe resaltarse que el sistema politico y las normas juridicas estan
conectados intimamente, por lo que, al menos, dentro de las capacidades del Estado,
deben priorizarse politicas publicas adecuadas que gestionen garantizar los derechos
fuera de las fronteras, en virtud que ambos elementos constituyen la plataforma en
donde se desarrolla la justicia en beneficio de la nifiez y ado!escehcia, haciendo posible
su aplicacion ponderativa mas efectiva y clara a partir del principio de interés superior

del nifio, como se vera en el siguiente capitulo.
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CAPITULO IV

4. Proyeccion aplicativa del principio de interés superior del nifio en la nifiez y

adolescencia migrante irregular

El capitulo que a continuacién se presenta se enfoca en la actividad del Estado a través
de sus operadores estatales relacionada al andlisis juridico sobre el fendmeno de la
migracién infantil irregular, especialmente de autoridades migratorias y judiciales que
tienen a su cargo la delicada tarea de proteger y garantizar los derechos fundamentales

de los nifios, ninas y adolescentes.

De manera que se atenderan asuntos relacionados a la jurisprudencia internacional de
referencia y especifica en materia de nifiez y adolescencia migrante irregular, la
responsabilidad del Estado, la afectacion de la separacion familiar y las proyecciones

del principio de interés superior del nifio.

Asimismo, este capitulo se adentra en la resolucién de casos de nifiez y adolescencia
migrante en situacion irregular y las dificultades aplicativas de fondo, especialmente de
principios y normas constitucionales, que buscan desarrollar al maximo los derechos
fundamentales que se encuentran en riesgo o vulnerados. Esta contradiccion virtual o
real entre principios y normas constitucionales requiere de un analisis especializado
que verifique el choque parcial o total en el caso concreto, en mayor medida cuando se
trata de la vulnerabilidad y revictimizacion de nifios, niflas o adolescentes en condicion

migratoria irregular.
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de Derechos humanos u otros 6rganos jurisdiccionales que en sus decisiones, tienen

un impacto en la nifiez y adolescencia y que sirven de referencia jurisprudencial para
conocer casos similares que le dan obligatoriedad a los Estados miembros del sistema
interamericano, de incorporar y atender dentro de sus resoluciones; algunos tienen un
impacto indirecto pero preciso y necesario para la interpretacion en materia de nifiez y

adolescencia migrante irregular.
4.1.1. Caso Villagran Morales y otros vs. Guatemala (nifios de la calle)

Los hechos.de este caso se cifien al abuso de autoridad y negligencia de parte de las
autoridades guatemaltecas, que dan como resultado el secuestro y asesinato de varios
jovenes que se encontraban en situacion de calle quienes eran considerados
delincuentes y una amenaza para la sociedad. Los hechos ocurrieron en 1990 y tuvo la
participacion de miembros de la policia, sin embargo, no hubo investigacion y no se
determiné la culpabilidad de los hechores por parte del Estado de Guatemala, por lo

que la Corte Interamericana de Derechos Humanos entra a conocer hasta 1997.

En sentencia de fecha 19 de noviembre de 1999 la Corte Interamericana de Derechos
Humanos resolvid, en lo conducente, en el parrafo 196, las medidas de proteccion que
contempla el Articulo 19 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, en la que
se encuentran la no discriminacion, asistencia especial a nifios privados de su medio

familiar, a la garantia de la supervivencia y el desarrollo del nifio, al derecho a un nivel
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explotacioén.

Lo importante de esta resolucién, en el contexto que en este trabajo se analiza, es que
deja un precedente para que la nifiez y adolescencia en Guatemala que viven en
situaciones de conflicto o riesgo, sean protegidos preferencialmente. La sentencia
recomienda al Estado de Guatemala reestructurar su derecho interno en relacion con
las medidas administrativas y judiciales con el fin de adecuar la normativa
guatemalteca con el Articulo 19 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, lo
que tiene como efecto posterior la reforma del Cddigo de menores que estaba en vigor
desde 1979 y se crea la nueva ley que actualmente rige en materia de nifiez y

adolescencia.

El aspecto relevante de esta sentencia es que marca el punto de partida para que el
Estado de Guatemala se responsabilice de la nifiez y adolescencia en condiciones de
vulnerabilidad. Lo cierto es que a raiz de esta sentencia el Estado de Guatemala es
evidenciado como un Estado que vulnera derechos humanos a personas que se
encuentran en una situacion diferenciada y, ademas, no se apega a los estandares

internacionales en materia de derechos humanos.
4.1.2. El caso V.R.P., V.P.C. y otros vs. Nicaragua

El origen del caso se da a partir de la violacién sexual de una nifia por parte de su
progenitor; se da inicio al juicio penal en su contra, sin embargo, el sistema de justicia

en Nicaragua luego de diversos procesos y recursos declaré inocente al procesado en

169



"~
P

ARUUI08 TN
SRS RN

=

Qavuo

®

$3 w1508

las diferentes instancias, en donde se presume que hubo cohecho por parte

jurados, irregularidades en la investigacion y el proceso.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos emitié la sentencia el 8 de marzo de
2018 declard responsable internacionalmente al Estado de Nicaragua por la violacion
de los derechos a la integridad personal y prohibicién de tratos cruelés, inhumanos y
degradantes, a las garantias judiciales a la vida privada y familiar, a la proteccion de la
familia, de residencia y a la proteccion judicial, en relacion con las obligaciones
generales de respeto, garantia, no discriminacién y protecciéon especial de niiias, nifios

y adolescentes. .

La relevancia de este caso es que se da pauta al corpus iuris internacional de
proteccion de los nifios y las nifias y se da la aplicaciéon de los principios rectores de la
Convencion Sobre los Derechos del Nifo que son el principio de no discriminacion; el
principio de interés superior de la nifia; el principio del respeto al derecho a la vida, la
supervivencia y el desarrollo; y el principio de respeto a la opinién de la nifia. Aunado a
este marco juridico de proteccion esta la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer o Convencion de Belém do Para, en

perjuicio de V.R.P. y de su grupo familiar.

Este silogismo que realiza la Corte Interamericana de Derechos Humanos crea el
escenario de aplicacion intersectorial de los derechos huma”nos en beneficio de las
victimas, que en todo caso es un precedente para quienes sufren tratos crueles y
violaciones sexuales que se dan, incluso, en el contexto de la migracion infantil

irregular.
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La sentencia de la Corte pone en evidencia que el sistema de justicia en los pajse
Latinoamérica historicamente se ha apartado de su fin primordial que es garantizar Ta
justicia y, al contrario, se alinea frecuentemente al sistema de gobierno imperante en

contubernio con malas practicas de justicia.
4.1.3. Caso Rosendo Cantu y otra vs. México

El presente caso, si bien es cierto no tiene relacién con la migracién infantil, si sirve de
referencia y puede ser citado como jurisprudencia internacional para los procesos de
medidas de proteccién que deben seguirse y de la debida diligencia de las autoridades
al recibir una denuncia, que puede ser, de nifios, nifias o0 adolescentes en riesgo de
migracion irregular, en virtud que pone en evidencia la debida diligencia y atencién que
deben poner las autoridades al tener conocimiento de la vulneracion de los derechos

de la nifiez y adolescencia, con énfasis en género y etnia.

El caso se origina en el aito 2002 en donde Rosendo Cantu, una mujer indigena quien
fue abusada fisica y sexualmente por militares en el Estado de Guerrero, en México. Al
momento de los hechos ella tenia 17 afios, pero estaba casada y tenia una hija. Ella y
Slj esposo presentaron las denuncias correspondientes, pero el caso, ‘al ser remitido a

la jurisdiccion penal militar, fue archivado misteriosamente.

En este caso, la Corte Interamericana de Derechos Humanos indicé que el Estado
debid haber adoptado medidas especiales a favor de la sefiora Rosendo Cantu, no solo
durante la denuncia penal, sino durante el tiempo en que, siendo una nifia, estuvo
vinculada a las investigaciones ministeriales seguidas con motivo del delito que habia

denunciado, maxime por tratarse de una persona indigena, pues los nifios indigenas
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cuyas comunidades son afectadas por la pobreza se encuentran en una

situacion de vulnerabilidad.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos toma en cuenta que el interés superior
de la nifiez es primordial e ineludible y lo analiza en el aspecto procedimental, de tal
cuenta que, se asegure que los nifios, nifas y adolescentes puedan gozar de
procedimientos adecuados y adaptados a la edad de estos, en especial, al
interrogatorio a fin de no revictimizarlos evitando “sean interrogados en mas ocasiones

de las necesarias” para no generar traumas multiplicados.

Por lo que la Corte Interamericana de Derechos Humanos declaré que el Estado violo,
entre otros derechos, el derecho de proteccidn especial en vista que Rosendo Cantu
era una nifila cuando ocurrieron los hechos y por ende no se le tratdé confdrme a su
edad. Entonces deviene oportuno indicar que, con esta sentencia, las autoridades
estan obligados, por ejemplo, en los procesos de migracién irregular cuando se trata de
- nifos, de realizar un esquema de trato y protecciéon especial. Esto da pauta a que en
le procesos de proteccion de nifiez y adolescencia migrante irregular sean evaluados

sin preambulos y atendiendo a su grupo etario.
4.1.4. Caso Gutiérrez Hernandez y otros vs. Guatemala

El caso de Mayra Angelina Gutiérrez Hernandez psicologa, socidloga y catedratica de
la Universidad de San Carlos de Guatemala se origina a raiz de su desaparicién en
abril del 2000. Asimismo, Gutiérrez Hernandez era activista de izquierda e

investigadora sobre las practicas de adopcion en Guatemala. En este caso la Comision
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sobre lo sucedido.

Esta es una sentencia que emite la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 24
de agosto de 2017 con incidencia en perspectiva de género pero que también tiene
efectos de interpretacion jurisprudencial en el orden de los derechos humanos
aplicables a los nifios, nifias y adolescentes, en especifico sobre la discriminacién de la
cual son victima la mayoria, cuestién que ha citado la Corte en diferentes ocasiones en
sentencias y observaciones. En su parrafo 150 la Corte hace ver que los Estados
deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas,

directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacién de jure o de facto

Para Guatemala, es sobre todo un elemento de capital importancia el respeto a los
derechos humanos, que no se puede dar sin igualdad, es decir, con discriminacion,
dada las particularidades del pais, al constituirse por diferentes culturas. Ademas, la
Corte recuerda que, en la actual etapa de la evolucion del derecho internacional, el
principio fundamental de igualdad y no discriminacion ha ingresado en el dominio del

ius cogens (véase pagina 115 sobre el principio de ius cogens).

Los derechos humanos deben cumplir con los principios de igualdad y no
discriminacion, sin hacer distincion de género, raza o edad; no obstante, la importancia
de la distincion por grupos surge de la disparidad en la aplicacién de justicia,
precisamente la importancia de la diferenciacién de la aplicacién de los principios e

instituciones, como es el caso de la nifiez y adolescencia.
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4.1.5. Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala

En sentencia de fecha 9 de marzo de 2018 la Corte Interamericana de Derechos
Humanos resuelve sobre el caso de los hermanos Tobar Ramirez a quienes se les
declaré en abandono e institucionalizé. El contexto de este caso se da en relacidén con
las adopciones ilegales puesto que a ambos hermanos se les llevé a cabo un proceso
extrajudicial notarial en donde se autorizd la adopcion internacional con familias

distintas.

En lo conducente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, trata el interés
superior del nifio e indica que es un concepto triple que constituye un derecho
sustantivo, un principio juridico interpretativo fundamental y una norma de
procedimiento. De aqui la jurisprudencia de la Corte empieza a moldear el alcance del
principio aludido y le otorga efectos en tres vias, por lo que no solo constituye un
principio, sino que también le da un caracter sustantivo y adjetivo. En este sentido la

Corte indico:

Como derecho sustantivo, crea la obligacién en los Estados de evaluar y
considerar el interés superior del nifio en toda cuestion que les concierna. Como
principio interpretativo, garantiza que en todo supuesto en que una dispoéicién
juridica permita mas de una interpretacion se debe seleccionar la interpretaciéon
que mejor satisfaga el interés superior del nifio. Como norma de procedimiento,
este principio asegura que siempre que se tenga que tomar una decision que

afecte a una nifia o nifio, el proceso de adopciéon de decisiones debera incluir
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una estimacién de las posibles repercusiones de la decisién en el nifio

nifios interesados. (parr. 215)

En este parrafo la Corte Interamericana de Derechos Humanos deja claro que el interés
superior del niflo como derecho, y como principio sostiene todo el marco de actuacién
‘hacia la nifez y adolescencia, por lo que las decisiones a tomar por las autoridades y
demas debeh prever o proyectar los posibles escenarios y se debe decidir por el que

menos afecte al nifno, nifia o adolescente.
4.1.6. Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile

Los hechos del presente caso inician en el afo 2002 y es llevado a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos derivado de la custodia de tres nifias y de la
convivencia de personas de la misma orientacion sexual en donde las autoridades
chilenas en sus diferentes instancias decidieron otorgar la custodia de las nifas al
progenitor, lo que generd un trato discriminatorio en detrimento de los derechos
humanos de la progenitora Karen Atala Riffo y su pareja. Finalmente, la Corte decidio
en la sentencia de fondo, reparaciénes y costas otorgarla a favor de Atala Riffo y

declar6 responsable al Estado de Chile.

Dentro del analisis que se realiza en esta sentencia en relacion con el interés superior
del nifio, la Corte reitera que este principio regulador de la normativa de los derechos
de las nifias y los nifios se funda en la dignidad misma del ser humano, en las
caracteristicas propias de los nifios y las nifias, y en la necesidad de propiciar el

desarrollo de estos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades.
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En este caso se sienta un precedente respecto al cuidado y custodia de los

nifas y adolescentes por parte de sus familiares, porque se indica que en la evaluacion
para determinar el impacto negati'vo del bienestar y desarrollo, se debe hacer con base
en comportamientos parentales especificos y no sobre especulaciones y prejuicios, de
manera que la orientacion sexual de la madre no sirve de medida para esa evaluacion
y por ende, no se puede utilizar el principio de interés superior del nifio como amparo

para decidir sobre su custodia.

De esta manera, se puede observar que el principio de interés superior no se adapta a
criterios sociales que vayan en contra de los derechos humanos de otras personas y en
esta medida se descarta cualquier sustento juridico que impida o tergiverse el pleno

ejercicio del derecho a la familia.

Sobre este particular, el derecho a la familia busca establecerse como el maximo
beneficio para la nifiez y adolescencia y su interés superior, no obstante ;es probable
una confrontacion casuistica en donde la reunificacion familiar no se enlace con el

interés superior? La directriz 14 de Riad revela lo siguiente:

Cuando exista un ambiente familiar de estabilidad y bienestar, los intentos de ia
comuﬁidad por ayudar a los padres en este aspecto hayan fracasado y la familia
extensa no pueda ya cumplir esta funcidon, se debera recurrir a otras posibles
modalidades de colocacion familiar, entre ellas los hogares de guarda y la
adopcién, que en la medida de lo posible deberan reproducir un ambiente

familiar de estabilidad y bienestar y, al mismo tiempo, crear en los nifios un
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sentimiento de permanencia, para evitar los problemas relacionad

“desplazamiento” de un lugar a otro.

En el mismo sentido, Guatemala establece en el Articulo 116, literal j), de la Ley de
Proteccion Integral de la Nifez y Adolescencia la garantia procesal a no ser separado
de sus padres o responsables contra la voluntad de estos, excepto cuando el juez
determine, previa investigaéién de los antecedentes, que tal separacién es necesaria

en el interés superior del nifio, en caso de que este sea objeto de maltrato o descuido.

En este contexto, sobre la proteccién a la familia, el caso Gudiel Alvarez (Diario Militar)
Vs. Guatemala en sentencia del 20 noviembre del 2012, la Corte Interamericana de

Derechos Humanos?* afirma que:

(...) la proteccion a la familia, consagrada en el Articulo 17 de la Convencion,
implica el derecho de toda persona a recibir proteccién contra injerencias
arbitrarias o ilegales en su familia, siendo qde una de las interferencias estatales
mas graves es la que tiene por resultado la division de la misma. (Fondo

Reparaciones y Costas). (parr. 312)

No obstante, el elemento clave puede ser, en todo caso, la ausencia o imposibilidad de
reunificacion familiar o derecho a la familiar y esto determinaria el interés superior del

nifio sin estar violentando la proteccién a la familia.

24 Este caso se relaciona con las desapariciones forzadas entre 1983 y 1986 en el contexto del conflicto
armado interno en donde existia una politica estatal orientada a la separacién o desintegracién familiar.
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Todo lo anterior permite indicar que para en el caso Atala Riffo y Nifia Vs.
separacion familiar (en este caso de su madre) no esta justificada por los prej
sociales y, en general, ninguna autoridad estaria facultada para justificar la separacion
familiaf por aspectos que derivan de la orientacion sexual o ideolégica, la pobreza, o la
condicidn migratoria que de ninguna manera tampoco se apareja al interés superior del

nifo.
4.1.7. Caso Veliz Franco y otros vs. Guatemala

Este caso fue presentado ante la Corte Interamericana el 3 de mayo del 2012 y versa
sobre la inaccién del Estado de Guatemala sobre la desaparicion y posterior muerte de
la adolescente Maria Isabel Veliz Franco quien, al momento de los hechos en 2001,
tenia 15 afios. Basicamente el Estado, vulneré el debido proceso, y demoré
injustificadamente el seguimiento del caso en virtud que, en primer lugar, el Ministerio
Pdblico no llevé a cabo una investigacion en los plazos Iegéles, asimismo, no se

establecié con prontitud la competencia del juzgado que iba a conocer.

Este caso es relevante para reforzar la intersectorialidad de los derechos humanos
cuando se frata de nifias y adolescentes violentadas, en virtud que se encuentran

amenazadas de forma multiplicada por su condicion de mujeres y de nifias.

De tal cuenta que la Corte Interamericana de Derechos Humanos hace ver que el
deber estatal de actuar con la mayor y mas estricta diligencia para proteger y asegurar
el ejercicio y goce de los derechos de las nifas frente al hecho o mera posibilidad de su
vulherack')n por actos que, en forma actual o potencial implicaren violencia por razones

de género o pudieren derivar en tal violencia.
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en el Articulo 10 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

4.1.8. Sentencia dictada dentro del expediente 5181-2017 de la Corte de

Constitucionalidad de Guatemala

Vale la bena referirse a este caso que llegd, al menos, a instancias de la Corte de
Constitucionalidad porque proporciona elementos indispensables en materia de
derechos humanos para la nifiez y adolescencia y donde finalmente, se termina
otorgando el amparo en definitiva y restaura la situacion juridica afectada dejando en
suspenso la sentencia dictada por la camara penal en un proceso que venia cursando
en diferentes instancias, en donde se habia absuelto a Juan Antonio Reyes Lépez y/o

Sergio Antonio Lopez Santizo por el delito de violacion sexual.

En su primer considerando, analiza que la proteccién preferente tiene su fundamento
en el conjunto de principios y valores que la Constitucion llama a preservar respecto de
los nifios, y en las obligaciones convencionales que para el Estado de Guatemala

dimanan por haber ratificado la Convencién Sobre los Derechos del Nifio.

En su segundo considerando, la Corte de Constitucionalidad indica que la realizacion
del control de convencionalidad entre normas de derecho interno y las de un
instrumento normativo internacional, es un control que debe realizar ex officio todo juez
dentro de sus respectivas competencias y de acuerdo con las regulaciones procesales
correspondientes, es decir, que la iniciativa en materia de nifiez y adolescencia esta

cargada al juzgador.
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En su tercer considerando indica postulante denuncia falta de aplicacion de las
de la sana critica razonada en la valoracién de los medios de prueba aportados al
proceso, pues manifestd que era un criterio en exceso rigorista por lo que estimé la
autoridad incumplié con su obligacién de aplicar el control de convencionalidad en

materia de Derecho Humanos al caso concreto.

Por lo tanto, esta sentencia se incorpora al cumulo de jurisprudencia que las
autoridades deben aplicar al momento de resolver, especialmente los O6rganos
jurisdiccionales que conozcan casos que derivan del maltrato o violacion a los derechos

humanos de los nifios, nifias y adolescentes.

4.2. Jurisprudencia especializada en materia de nifiez y adolescencia migrante

irregular

La Corte Interamericana también ha conocido casos especificos en materia de nifiez y
adolescencia migrante, por lo que constituye jurisprudencia aplicable al corpus iuris
internacional en materia de derechos humanos de Ia niﬁéz, que, en adelante, se
presentan como casos judiciales u observaciones generales vinculantes a los sistemas

juridicos internos.

4.2.1. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica

Dominicana

El caso fue sometido a la Comision Interamericana de Derechos Humanos en el afio

1999 y fue admitido hasta 2005, posteriormente la Corte lntéramericana de Derechos
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Humanos conoce en el afio 2012. Es un caso relativo a la migracién irregular por |

constituye jurisprudencia ineludible para la nifiez y adolescencia.

Los hechos se dan en Republica Dominicana en el contexto de poblaci()n haitiana y
personas nacidas en el territorio dominicano quienes sufrian de pobreza y
discriminacién, inclusive por las mismas autoridades, por lo que las expulsiones
colectivas y masivas de personas afectaba a nacionales y extranjeros, a pesar de estar
amparadas por el nacimiento ius soli privandoseles de asistencia juridica y de
procedimientos legales. Dentro de estas expulsiones masivas habia nifios, nifias y
adolescentes que incluso habian nacido en ese pais o incluso, de sus progenitores,

dejandolos al desamparo.

En este sentido, la Corte reiteré que en los procesos de expulsion donde se encuentren
involucrados nifios y nifias el Estado debe observar, ademas de las garantias basicas,
otras cuyo objetivo sea la proteccion del interés superior de los nifios y nifias y este se
relaciona directamente con la proteccion de la familia y particularmente el disfrute de la

vida de familia manteniendo la unidad familiar en la mayor medida posible.

El argumento de la Corte también indica que cualquier decision de 6rgano judicial o
administrativo que deba decidir acerca de la separacion familiar, debido a la condicidon
migratoria de uno o ambos progenitores, debe contemplar las circunstancias
particulares del caso concreto, garantizando asi una decision individual. En este
argumento la Corte hace mencion del fin a perseguir en la decision, el cual, debe ser
legitimo de acuerdo con la Convencidon Sobre los Derechos del Nifio, la idoneidad, la

necesidad y la proporcionalidad.
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Por ultimo, el criterio de la Corte es que no se puede recurrir a la privacion de N

de niflos, niflas que se encuentren con sus progenitores, asi como de aquellos -que se
encuentren no acompafiados o separados de sus progenitores con el objetivo de

asegurar el proceso migratorio.

El principio de no devolucion es un elemento indispensable para la proteccidén de la
nifiez y adolescencia de forma universal, pues todos los nifios, nifias o adolescentes,
sin importar su procedencia o nacionalidad, merecen la proteccion diferenciada y

especializada del Estado por su condicion de vulnerabilidad.
4.2.2. Caso de las Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana

El caso fue conocido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el afio
2003, previamente la Comision Interamericana de Derechos Humanos tenia
conocimiento desde 1998. En términos generales, se trata sobre la responsabilidad
internacional del Estado por la negacion de la emisién de actas de nacimiento a favor
de dos nifas (Dilicia Oliven Yean y Violeta Bocico), a través de las autoridades del
Registro Civil de Republica Dominicana, en vista que ambas nifias eran de

ascendencia haitiana.

En este sentido, las nifas no eran consideradas como nacionales a pesar de haber
nacido en ese pais, ya que los padres se encontraban de transito por motivos laborales
y las autoridades se apegaron a la condicion migratoria de estos para negar la
inscripcion y ambas estuvieron sin obtener nacionalidad desde 1998 hasta 2001,
momento en el que la Corte ya considerd contencioso el caso y por lo tanto competente

para conocerlo.
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Dentro de los elementos que resaltan en esta sentencia son:

a) El estatus migratorio de una persona no puede ser condicidn para el
otorgamiento de la nacionalidad por el Estado, ya que su calidad migratoria
no puede constituir, de ninguna forma, una justificacion para privarla del

derecho a la nacionalidad ni del goce y ejercicio de sus derechos99;
b) El estatus migratorio de una persona no se trasmite a sus hijos, y

c) La condicién del nacimiento en el territorio del Estado es la unica a ser
demostrada para la adquisicion de la nacionalidad, en lo que se refiere a
personas que no tendrian derecho a otra nacionalidad, si no adquieren la del

Estado en donde nacieron. (Parr. 156)

De tal cuenta que la Corte establecid que el Estado actué de forma arbitraria, sin
criterios razonables u objetivos y contraria al interés superior del nifio, lo que constituyo
un trato discriminatorio; asimismo, aseverd que la prevalencia del interés superior del
nifio debe ser entendida como la necesidad de satisfaccion de todos los derechos de
los menores, que obliga al Estado e irradia efectos en la interpretacion de todos los

demas derechos de la Convencion cuando el caso se refiera a menores de edad.

La problemética que deriva de la crisis humanitaria en las fronteras de Republica
. Dominicana y Haiti revela el impacto de la politica exterior de un Estado en detrimento
de los dere}chos humanos de los migrantes y sus descendientes en un émbiente de
discriminaciéon y que genera rechazo al principio de ius éoli aceptado en la costumbre

internacional del sistema interamericano.
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alimentaria, hay mayor afectacion a los derechos de la nifiez y adolescencia, a quienes,
como el caso de las nifias Yean y Bosico, se les mantuvo en una condicion de

apatridas y consecuentemente impidiendo el ejercicio de sus derechos especiales

como la nacionalidad y la educacion, en su condicion de nifias.

La decision de las autoridades de Republica Dominicana, efectivamente, fue contraria
en dos sentidos a la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, en primer lugar,
con el Articulo 19 que se refiere a los derechos de proteccion hacia la nifiez por pérte
de la familia, la sociedad y el Estado; en segundo lugar, por lo establecido en el Articulo

20, sobre el derecho de nacionalidad que adopta el criterio del ius soli en su numeral 2.

De lo anterior, al ser parte del sistema interamericano, la aplicacion del control de
convencionalidad es una cuestién ineludible para la propia Constitucion de Republica
Dominicana que en su Articulo 18 numeral 3 considera nacionales a los nacidos en
territorio nacional (ius soli), con dos excepciones: a) los hijos de diplomaticos y
consulares, y b) los extranjeros que se hallen en transito o residan ilegalmente en
territorio dominicano, y entiéndase bien el sentido literal de esta segunda excepcion
pues no indica los hijos de los extranjeros que, en todo caso, se viene a consolidar con
la aplicacion del convencionalismo en materia de derechos humanos y la proteccién
especial de la nifiez y adolescencia. Pero como bien lo indicé la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en la sentencia analizada: “es inaceptable calificar a las
presuntas victimas del presente caso ‘extranjeros en transito’, ya que las personas que
viven por diez, quince o mas aflos en un pais no pueden tener la calidad de

transelntes” (parr. 111).

184



automaticamente conectadas a los principios y derechos que trascienden su propio

sistema normativo interno, pues tratan de proteger histéricamente lo mas importante de

la humanidad, que es la humanidad misma.
4.2.3. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia

-Este caso sirve de referencia importante en virtud que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos hace alusién a tres aspectos en relacion con el derecho a la
situacion de los nifios migrantes, el derecho a buscar y recibir asilo y la expulsién de

extranjeros del territorio de un Estado.

El caso fue sometido a la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el afo 2012
y se relaciona con la expulsion de una familia peruana de Bolivia. Se trata de la familia
Pacheco Tineo quienes estuvieron en condicién de migrantes irregulares en ese pais y
solicitaron el amparo y estatuto de refugiados. La vulneracion a sus derechos humanos
se da cuando el Estado, a través de las autoridades migratorias, realizaron gestiones
administrativas dirigidas a la expulsién y no consideraron su solicitud de asilo, por lo
que posteriormente fueron expulsados de inmediato sin atender al debido proceso, a

quienes no dio audiencia ni oportunidad de expresar sus razones de la solicitud de

asilo.

Agravante fue el hecho que Bolivia ya tenia informacion que los solicitantes también
tenian una solicitud de asilo a un tercer Estado y se les negé la posibilidad de ser
trasladados a Chile, asimismo, que dentro del grupo familiar estaban involucrados

ninos.
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separacion de los nifios de sus padres puede en ciertos contextos poner en riesgo la
supervivencia y desarrollo de estos, siendo el Estado el maximo responsable de

garantizarlos.

Asimismo, la Corte considerdé que cuando los solicitantes de asilo sean nifios, estos
deben gozar de garantias procedimentales especificas y probatorias para garantizar
que justas decisiones sean tomadas en apego al derecho de expresar sus opiniones y

participar de manera significativa en los procedimientos.

El derecho de asilo es un recurso innegable para los seres humanos que se encuentran
~en riesgo de ser vulnerados en su dignidad, vida y salud; los nifios tienen ante si
dificultades adicionadas como la dificultad de materializar su peticidn, por eso la Corte
estimo que los procedimientos de solicitud deben hacerse con apego a esas garantias

que incluyen a personas idoneas que los atiendan.

4.2.4. Opinion Consultiva. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes

Indocumentados de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Por altimo, dentro de este compendio jurisprudencial, se debe tomar en cuenta la
opiniébn consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2013 especificamente en su
parrafo 101 que desde el afio 2002 México realiza a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos eﬁ el contexto de la privacidn del goce y ejercicio de ciertos
derechos Iaboralés a los trabajadores migrantes y su compatibilidad con la obligacién

de los Estados americanos de garantizar los principios de igualdad juridica, no
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internacionales de proteccidn a los derechos humanos

De forma muy escueta y en contexto con el tema de nifiez y adolescencia migrante, se
debe mencionar que el analisis de la Corte es que, por las manifestaciones de
violencia, racismo, xenofobia y otras formés de discriminacion y trato inhumano y
degradante de que son objeto los migrantes, especialmente las mujeres y los nifios, en

diferentes partes del mundo.

De esa cuenta, la Corte consideré indispensable, entre otras cosas, la obligacion de los
Estados de implementar politicas migratorias a la luz de los instrumentos
internacionales de proteccién a los derechos humanos, a su vez, que los principios de
igdaldad y no discriminacién acarrea obligaciones erga omnes y qué la calidad
migratoria de una persona no puede constituir una justificacién para privarla del goce y

ejercicio de sus derechos humanos.

4.2.5. Opinion Consultiva 21/2014: Sobre derechos y garantia de nifias y nifios en

el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional

De la OC 21/2014 del 19 de agosto del 2014, ya se ha hecho referencia en el capitulo
segundo de esta investigacion y a lo largo de la misma, sin embargo, por su
importancia, deviene oportuno hacer algunos apuntes. Esta opinién consultiva es
solicitada por la Republica de Argentina, la Republica Federativa de Brasil, la Reptblica
de Paraguay y la Republica Oriental de Uruguay a fin de que la Corte determine con

mayor precision cuales son las obligaciones de los Estados en relacion con las
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medidas respecto de las nifias y nifios ante el fendmeno de la migracion, asimism

de sus progenitores.

Como opinién vinculante, se constituye en una herramienta imprescindible en la
practica juridica y administrativa de los Estados miembros, asimismo, para el
cumplimiento de los estandares internacionales en materia de nifiez y adolescencia en

el contexto de la migracion irregular.

En primer lugar, se debe resaltar que la Corte considera que el principal obligado es el
Estado que recibe al nifio o nifia extranjero, sin embargo, el Estado de origen, de donde
viene el nifo o nifa, también debe hacerse cargo de todo aquello que le compete para

garantizar los derechos, comenzando por la asistencia y seguimiento consular.

En segundo lugar, también la Corte hace ver que los Estados estan obligados a acoplar
su sistema juridico interno con la Convenciéon Americana de Derechos Humanos vy, por
lo tanto, deben eliminarse aquellas disposiciones que afecten los derechos y principios

que asisten a la nifiez y adolescencia.

En tercer lugar, la opiniéon consultiva indica que los Estados deben tomar medidas de
proteccion a favor de las y los nifios en virtud de su condicién, por lo que, debe
apreciarse que los nifios, nifias y adolescentes, ejercen sus derechos progresivamente

en la medida de su desarrollo y nivel de autonomia personal.

En general la opinion consultiva tiene como aspectos centrales: el derecho a la familia,
el principio de no devolucién, la prohibicion de la privacién de libertad, las politicas y

leyes migratorias, garantizar el debido proceso, las obligaciones estatales, el asilo y
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refugio, separacion familiar por expulsion, proteccién integral para el nifio o nin

ofros.

El efecto mas importante de esta opinion consultiva, de acuerdo con la Organizacion
Internacional para las Migraciones (2016) es que, “por primera vez en ejercicio de su
funcion consultiva, la Corte IDH reconocié al nifio como sujeto de derecho”; representa,
por lo tanto, una aclaracion respecto al conocimiento de los casos sometidos a su
jurisdiccion que tiene efectos importantes en dos direcciones, una para informar el
sometimiento de los Estados conforme los lineamientos alli establecidos y, dos, para

reconocer la posicion de la nifiez y su realidad internacional.

A manera de colofén, con la jurisprudencia analizada se pueden colegir que los
derechos de la nifiez y adolescencia, en general, estan debidamente respaldados por
un complejo andamiaje juridico internacional que hace asequible reclamar a los
Estados su cumplimiento, en virtud que de los casos particulares se desprenden
elementos que facilitan una comprensiéon profusa de su contenido. La jurisdiccion en
materia de derechos humanos constituye un pilar fundamental para garantizar el

cumplimiento de los derechos fundamentales en casos especificos.

La nifiez y adolescencia, especialmente la que sufre de migracion irregular, requiere de
mecanismos juridicos que protejan como minimo su derecho a la vida, dignidad, la
familia, la salud, educacion, estabilidad familiar e identidad; pero la jurisprudencia ha
demostrado que siendo uno de los grupos mas vulnerables dentro de la sociedad,

siguen sufriendo de flagelos contra sus derechos fundamentales, debido incluso, a la
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inobservancia de principios, lineamientos y directrices ya reconocidos en el corpus

de la nifiez y adolescencia.
4.3. La responsabilidad de los Estados frente a la migracion infantil

De la jurisprudencia emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se
puede entender la implicacién de la responsabilidad internacional. El Estado a través
de sus instituciones publicas, figura como el principal protagonista en todas las
obligaciones internacionales que adquiere un pais, dada su personalidad juridica ante
la comunidad internacional, lo cual también le hace susceptible de adquirir sanciones y

reclamos, en especial cuando se trata de derechos humanos violentados.

La caracteristica mas ‘importante del Estado es esa capacidad juridica que, a su vez,
delimita sus funciones establecidas en el marco constitucional y convencional. En su
actuar ante la migracion, especialmente de la emigracion de su poblacién, adquiere una
doble responsabilidad, en primer lugar, la de atender las problematicas de fondo que la
originan, y, en segundo lugar, atender los efectos propios del fendmeno, como pueden

ser la migracion infantil y la separacion familiar.

Debe hacerse una distincion importante entre responsabilidad gubernamental y
responsabilidad internacionalydel Estado, en virtud que en la primera hay una actividad
- de los funcionarios o agentes del Estado que incurren en la ilegalidad, como dice Prado
(2012) %(...) recae personalmente en un funcionario porque este es el que acttia y no el
Estado” (p. 221); mientras que la responsabilidad internacional del Estado en este

contexto requiere del incumplimiento evidente, manifiesto o reiterado de los derechos
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agotadas todas las instancias internas que se confabulan al sistema.

Es decir, la responsabilidad internacional de un Estado es un acto declarativo de
justicia internacional y es diferente de la responsabilidad de sus agentes estatales
quienes se acogen a los procesos previos de la justicia nacional, la cual protege y
garantiza derechos fundamentales violentados por estos. Sin embargo, como lo indica

Medina Ardila (2009) existe:

(...) responsabilidad internacional del Estado por actos de particulares, si se
presenta en relacion con la tolerancia, complicidad o aquiescencia, por parte de
agentes estatales, a particulares que creen, mantengan o favorezcan situaciones

discriminatorias y violatorias de derechos humanos. (p. 19)

Si el Estado convalida esos actos u omisiones violatorios de derechos humanos por
parte de sus agentes estatales, tiene responsabilidad inter.nacional. No obstante, se
debe atender la teoria que sostiene que los Estados no son los Unicos sujetos del
derecho internacional que se considera que violentan derechos humanos, pues los
agentes particulares del Estado también pueden vulnerar derechos humanos, empero,
se habla de responsabilidad internacional del Estado bajo la premisa de su calidad

como garante y responsable de las obligaciones adquiridas en el derecho internacional.

La doctrina se ha divido sobre la responsabilidad del Estado. Hay corrientes filoséficas
que sostienen que los particulares no pueden violentar derechos humanos, nicamente
el Estado, mientras que otras corrientes se inclinan por aceptar que los derechos

humanos, también pueden ser violentados por otros actores.
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En el primer caso, Zaffaroni (2018) sostiene que debe tomarse en cuenta que los
derechos humanos tienen aparejadas garantias que los Estados deben sostener, de
manera que solo los Estados pueden violentar derechos humanos, mientras que los

particulares solo pueden cometer delitos.

La teoria de la responsabilidad Gnica del Estado frente a la violacion de los derechos
humanos solo podria ser valida en la medida que este se encuentra en una posicioén de
garante y sea destruida su participacién como actor pasivo o activo en la vulneracién a
los derechos humanos fundamentaleé, es decir que un o6rgano jurisdiccional

competente declare la vulneracion.

Por otro lado, Corral (2019) sostiene que si se examinan las fuentes internacionales
mas vinculantes como son los tratados y convenciones, no aparece ninguna indicacion-
que restrinja la posibilidad de que los derechos humanos sean vulnerados por personas

que no son agentes del Estado.

También Carbonell (2020) expone que con anterioridad se tenia la idea que los
derechos humanos “solo pueden ser exigibles para las autoridades” y sostiene que esta
idea ya ha cambiado, que los derechos fundamentales también son oponibles frente a
particulares, los particulares estan obligados a respetar, no violar y respetar los
derechos fundamentales, siendo que hay derechos que solo pudieran ser violados por
las autoridades, pero si hay derechos fundamentales que pueden vulnerar los
particulares, y como ejemplos el derecho a la igualdad, a la no discriminacion, el
derecho al medio ambiente y los relacionados a la familia, se aplican a las relaciones

entre particulares.
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La Comision para el Esclarecimiento Historico de Guatemala (1999) en el parr.

de su informe Memoria del silencio, también sustenta este criterio de la forma siguiente:

Sin embargo, una violacién de los derechos humanos, también puede provenir
de la actuacion de un particular, si dicho hecho se ha producido con el apoyo o
la tolerancia del poder publico; en este supuesto el Estado incumplié su deber de
garantizar estos derechos. El Estado también incumple su deber de proteccion
‘respecto de hechos violatorios perpetrados por terceros, aunque no los haya
conocido originalmente, cuando una vez realizados no los investiga, juzga y

sanciona. (p. 304)

No todos los actos los actos de los particulares pueden considerarse violaciones a
derechos humanos pues la mayoria de sus actos ésté sujeta a la jurisdiccion penal,
civil, familiar etc., de sus Estados, pero, excepto algunas acciones muy particulares,
pueden considerarse violatorias a derechos fundamentales y que requieren de la
atencion del marco de convencionalidad y de la jurisdiccion en materia de derechos
humanos. En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en Opinién
Consultiva OC-18/03 sobre la condicion juridica de los derechos de los migrantes

indocumentados, indico:

(...) se debe tener en cuenta que existe una obligaciéon de respeto de los
derechos humanos entre particulares. Esto es, de la obligacién positiva de
asegurar la efectividad de los derechos humanos protegidos, que existe en
cabeza de los Estados, se derivan efectos en relacidn con terceros (erga

omnes). Dicha obligacion ha sido desarrollada por la doctrina juridica v,
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particularmente, por la teoria del Drittwirkung, segun la cual los d
fundamentales deben ser respetados tanto por los poderes publicos como por

los particulares en relacién con otros particulares. (p. 117, parr. 140)

La responsabilidad sobre los derechos fundamentales de las personas la tiene cafgada
en su mayoria el Estado; se puede apreciar esta constate en diferentes instrumentos
internacionales, como la Convencidon Americana Sobre Derechos Humanos en su
Articulo 2, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su Articulo 2 v, Ia
Convencion sobre los Derechos del Nifio en su Articulo 2. Pero es interesante observar
que la Declaracién Universal de Derechos Humanos es mas genérica y los derechos
consagrados son declarativos, sin distinguir quien es el actor que debe garantizarios,

aunque la mayoria de estos, por antonomasia deben ser cumplidos por el Estado.

Sobre esta cuestion, lo importante es hacer |a diferencia entre:

a) Responsabilidad internacional del Estado que se declara por el incumplimiento de

tratados internacionales en materia de derechos humanos.

b) Responsabilidad internacional de Estado por actos de particulares (que puede ser

de sus agentes), que se da cuando este tolera o convalida por accién u omision

delitos que atentan contra los derecho humanos.

c) Responsabilidad propia de los particulares u otros actores por violaciones a
derechos humanos que puede surgir por actos de lesa humanidad, discriminacién,

dafo al medio ambiente, que tienen efectos erga omnes.
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No se puede eludir que, si bien es cierto, el Estado no es el Unico respons

violacion de derechos humanos, si se le puede atribuir la caracteristica como el™trieo
garante de los derechos humanos porque tiene a disposicién el aparato coercitivo y la
administracion de justicia, mientras cualquier otro sujeto del derecho internacional

puede ser violador de derechos fundamentales.

Por otra parte, los derechos minimos que garantiza la Constitucion son basicos para el
funcionamiento del Estado, lo cual no'implica que permanentemente estos derechos no
estén siendo vulnerados, sino que al menos Ias instancias institucionales establecidas
para garantizarlos sean accesibles y efectivas. Es practicamente imposible que los
derechos y deberes sean en todo momento cumplidos, pero es la quintaesencia del

derecho y finalidad de las instituciones hacerlos cumplir.

Se puede decir que la migracion es un problema social que involucra a varios actores,
entre estos el Estado; pero, ciertamente no es el Unico responsable de dar solucién a
estas problematicas. La sociedad civil, las organizaciones no gubernamentales, la
comunidad internacional, asi como otros Estados, también adquieren responsabilidad
directa para dar solucién o apoyo ante esas problematicas conjuntas, dado que los
efectos trascienden en la humanidad, pero queda claro que es el Estado firmante

obligado a dar cumplimiento y responder como sujeto del derecho internacional.

Asi, el Estado legitimado tiene autodeterminacién para decidir sobre sus asuntos
internos atendiendo a su soberania que le otorga el marco constitucional, no obstante,
la convivencia exterior con otros Estados y sociedades también le obligan a apegarse a

un tipo de contrato social de caracter internacional, en cierta medida, menos coercitivo
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y fiscalizador, pero sujeto a consecuencias impuestas por la globalizacion y la relagj
con otros Estados a través de las Naciones Unidas y sus fines; ejemplo de esto pueden
ser el rechazo internacional de la comunidad, las sanciones econdmicas y las

sanciones militares. Como dice Kristicevic (2009):

Un principio elemental del derecho internacional reconocido en la propia
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados establece que un Estado
no podra invocar las disposiciones de su derecho interno para justificar el

incumplimiento de los tratados que ha suscrito. (p. 10)

La responsabilidad del Estado, por lo tanto, esta dada por las normas juridicas internas
e internacionales y principalmente, por su marco constitucional, en mayor medida, en
materia de derechos humanos, puesto que el fin ideal del Estado es la persona humana
(principio pro persona). Las acciones o inacciones del Estado, pues, | tienen
repercusiones en la vida comun de cualquier persona y funge como un ente racional y

congruente ante el caos permanente.
Para Alexy (2009), el Estado presta una accion positiva, que divide en tres grupos:

(1) derechos a proteccion, (2) derechos a organizacién y procedimiento, y (3)
derechos a prestaciones en sentido estricto. Y de la misma forma, indica que a
cada uno los derechos indicados, le corresponde, un problema consecuente: en

funcion de su (1) fundamentacion, (2) contenido, y (3) estructura. (p. 51)

“Para los derechos de proteccién en cuestion, con anticipacion, el Estado ya considera

los riesgos de la indefension natural del ser humano, por lo que lo protege de la

196

” A ’44
YR

Q)
K%
=

~



inseguridad, la muerte y a veces, incluso, de

deben ser pfotegidos en todo momento por un encargado, familiar o una institucion.

Se debe tomar primordial consideracion que, los nifios, nifias y adolescentes, tienen los
mismos derechos que los adultos mas aquellos necesarios especiales para protegerios,
por lo que la responsabilidad del Estado en los derechos de proteccion esta
fundamentada en la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos y en la propia

Convencion sobre los Derechos del Nifo.

Por lo tanto, rige la especialidad, pero convergen los demas fundamentos juridicos
convenientes que le dan validez y los principios se concatenan con aquellos elementos
que son mas favorables al nifio, nifla o0 adolescente vulnerado. En la medida que surja
una eventual colision entre principios aplicables a la nifiez y adolescencia en un
contexto de la migracién, habra que apelar a la ponderacidén, la cual estara
condicionada a su vez por el principio de interés superior del nifio, porque es una

cuestion ineludible en la responsabilidad que contrae el Estado.

Para que una accion del Estado se materialice, es menester que esta se manifieste a
través de su misma estructura proporcionada por el sistema juridico e institﬁcional, es
decir, por medio de sus actos, normas, resoluciones y politicas. Por un lado, las normas
juridicas proporcionan el soporte y previenen la actuacion desproporcionada de las
acciones estatales, asimismo, las instituciones tienen el rol de cumplir el papel politico

en un juego constante entre la legalidad y las decisiones de gobierno.

197



requieren una accién positiva permanente del Estado para que sea efectiva su

consecucion. Pues como dice Alexy (2009): “(...) no basta con que el estado se
abstenga de interferir en los ambitos que protegen, especialmente la vida, la libertad y

la propiedad. El estado debe hacer alg_o” (p. 52).

Las obligaciones internacionales adquiridas también obligan al Estado para
implementar acciones que permitan cumplir con las convenciones ratificadas a través
de politicas publicas adecuadas, pero cada accion del Estado involucra inversion
econémica que depende en gran medida del presupuesto asignado y del apoyo de la

comunidad internacional.

En general, la problematica de la migracion infantil es atribuida a los paises no
desarrollados, a su vez, el Estado tiene una participacion deficiente como consecuencia
de la falta del desarrollo econdmico o mala gestién de los recursos que, involucra
temas como la corrupcién en las instituciones publicas. Esto da lugar a que los
programas de atencidbn a la migracion solo cubran de manera superficial las

obligaciones estatales, pero no constituyen una solucion sistematizada a largo plazo.

En esta linea de ideas, el Comité de los Derechos del Nifio (2011), en la Observacion
General nimero 13, indica respecto de las obligaciones de los Estados parte que la
limitacién de recursos no justifica que un Estado parte no adopte ninguna de las
medidas necesarias, o suficientes, para proteger a los nifios. En consecuencia, se insta

a los Estados parte a que adopten marcos de coordinacion globales, estratégicos y con
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estrategias, marcos y medidas.

Si bien es cierto, Guatemala invierte en programas que buscan apoyar a la migracion
infantil, la mayor parte de los esfuerzos se enfocan en la recepcidon de migrantes,
atencion primaria, y algunos programas que incentivan la no migracion. Este ultimo
rubro es el mas débil y lo refuerzan las condiciones estructurales y materiales a las que
se encuentran propensas la nifiez y adolescencia guatemalteca lo que incentiva una

politica migratoria cortoplacista en todo caso.

Es factible considerar que estas medidas, al menos, son posibles, en virtud de la
presion internacional y a las obligaciones adquiridas, no asi como resultado de una
cultura de respeto a los derechos humanos que histéricamente ha estado relegada a un
segundo plano; entonces, esto implica un tropiezo para implementar formas
innovadoras para rescatar a los nifios, nifias y adolescentes migrantes o victimas de

violencia.2®

Por otro lado, en relacién con la responsabilidad del Estado, la resolucion de la
Asamblea General de las Naciones Unidas en el sexagésimo noveno periodo de

sesiones del 18 de diciembre de 2014, que trata sobre los nifios y adolescentes

25 El caso de Guatemala, al menos hasta el afio 2010, es que la mayoria de los fondos que provienen de
la cooperacion internacional de fuentes bilaterales y multilaterales, un porcentaje minimo esta destinado
al cumplimiento de las obligaciones internacionales en materia de justicia y cohesion social, que son los
rubros que corresponden al probleméatica en cuestion, de acuerdo con el primer informe nacional sobre
cooperacion internacional para el desarrollo y eficacia de la ayuda en Guatemala 2008-2010, y entra en
juego la Declaracion de Paris Sobre la Eficacia de la Ayuda al desarrollo de 2005 que busca gestionar
bien estos recursos.
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migrantes establece, entre otros, los siguientes. elementos importantes a toma

cuenta:

a)

b)

&

Se subraya la importancia de que los Estados, en cooperacién con la
sociedad civil, incluidas las organizaciones no gubernamentales, las
organizaciones de trabajadores y el sector privado, entre otros interesados
pertinentes, emprendan campafias de informacién para explicar las
oportunidades, las limitaciones, los riesgos y los derechos en el contexto de
la migracion, a fin de que todos puedan adoptar decisiones con conocimiento
de causa y para evitar que se utilicen medios peligrosos para cruzar

fronteras internacionales.

Se exhorta también a los Estados a que, adopten medidas alternativas a la
detencidon que tengan en cuenta como consideracion primordial el interés
superior del nifio y que respeten los derechos humanos de los nifios

migrantes, incluidos los adolescentes.

Con base en el principio de no devolucion, los Estados estan obligados a resguardar a

los nifios, nifas y adolescentes, nacionales o extranjeros, aun y cuando estos se

encuentren cerca de la frontera o consulado de su pais hasta el momento en que se

determine que existe recurso familiar iddneo que se haga cargo, evitando a toda costa,

la separacion de sus familiares. Con especial atencién deben ser tratados aquellos

casos en donde no existe recurso familiar iddneo y como consecuencia la separacion

familiar.
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derechos humanos y las libertades fundamentales de todos los migrantes que
se encuentren en su jurisdiccion territorial, sea cual sea su estatus migratorio,
entre ellos los niflos acompafiados y no acompafados, incluidos los

adolescentes.

Estas obligaciones son efectivamente cumplimentadas por medio de programas
sociales y con el apoyo de la sociedad civil, las comunidades e incluso con la
coordinacion con otros paises contiguos para que los tramites no contengan

formalismos que atenten contra los derechos fundamentales.

d) También se indica que el principio del interés superior del nifio deberia guiar
la legislacion, las politicas y las practicas relativas a la infancia,
independientemente del estatus del nifio, incluso en el contexto de la
migracion, y exhorta a los Estados a llevar a cabo evaluaciones
individualizadas y exhaustivas del estatus de los nifios migrantes, incluidos los
adolescentes, y sus necesidades de proteccion, y realizar evaluaciones

~ tempranas y rapidas de los casos en que las victimas de la violencia puedan
tener derecho a ampararse en la condicién de refugiado u otras formas de

proteccion.

Los programas de prevencién para la migraciéon deberian considerar que al derecho de
migracion se contrapone el derecho a no migrar, en el sentido que los nifios, nifias o

adolescentes, migran por alguna necesidad y por ende es crucial que se les restituyan
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todos los derechos fundamentales vulnerados que motivan la migracion, por lo t

responsabilidad del Estado ya en este punto, verificar que el estatus del nifio,
adolescente migrante sea el mas favorable en otro pais, por medio de sus consulados y

representantes en ese pais.

Todas estas recomendaciones, a la luz de los tratados internacionales suscritos por
Guatemala, se tornan imperativas y son vinculantes al corpus iuris de la nifiez y
adolescencia en tanto que, las sesiones especializadas de las Naciones Unidas se

realizan para actualizar y reiterar esas obligaciones internacionales de los Estados.

Para retomar lo que decia Alexy sobre los derechos de proteccion, en su célebre obra

Teoria de los Derechos Fundamentales (1993), se indica:

Por derechos a proteccion habran de entenderse aqui los derechos del titular de
derecho fundamental frente al Estado para que este lo proteja de intervenciones
de terceros. Lo comun detras de esta variedad es el hecho de que los derechos
a proteccién son derechos subjetivos constitucionales frente al Estado para que
este realice acciones positivas facticas o normativas que tienen como objeto la
delimitacion de las esferas de sujetos juridicos de igual jerarquia como asi

también la imponibilidad y la imposicién de esta demarcacion. (p. 435)

Esto refuerza el hecho que el Estado esta inmerso en la Constitucidbn y su mayor
directriz y cadena ante su descomunal poder son los derechos de proteccion y
garantias establecidas en el marco de convencionalidad, pero a su vez, tiene una
responsabilidad paternalista de proteger a la nifiez y adolescencia contra terceros,

entiéndase, otros Estados, organizaciones y personas.
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El énfasis que se hace sobre la responsabilidad del Estado es extremad

relevante porque ya es sabido que el poder que ostenta es inconmensurable c
“Leviatan”, que si no se limita con esos derechos de proteccion fundamentados en
principios iusnaturales, el mismo marco positivo que lo rige puede trastornar su

naturaleza.

Las obligaciones juridicas que tienen los Estados frente a la niflez migrante en
condicién de vulnerabilidad que esta en sus territorios, estan claramente
incorporadas en las diversas legislaciones. La no discriminacién (por ningln
motivo, incluida la nacionalidad, la etnia, etc.), el interés superior como
consideracion primordial, garantizar los derechos a la vida, la supervivencia, el
‘desarrollo, las garantias procesales que se deben mantener en todo proceso de
proteccién que implica esbuchar y tomar en cuenta las opiniones de las
personas menores de edad, son algunas de esas obligaciones. (Organizacién

Internacional para las Migraciones, 2013, p. 49)

De esta manera, el Estado se encuentra sujeto a una posicién de control juridico
absoluto sobre su mismo marco normativo que crea; mismo que le otorga la capacidad
de actuar para salvaguardar esos derechos, pero también le condiciona en caso de

extralimitarse o quedarse inerte.

No se trata de considerar al Estado como una organizacion desprestigiada y Unica
responsable de las problematicas sociales, sino de enfatizar en su responsabilidad
juridica y politica, en virtud de la finalidad para la fue constituido, para entonces crear el

mejor instrumento posible ante la realidad de la nifiez y adolescencia.
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adolescentes migrantes irregulares

Entre las consecuencias mas graves en la migracién infantil esta la separacién familiar,
porque es donde se empiezan a ramificar un camulo de vuineraciones a sus derechos
fundamentales y de donde, en muchos casos, deviene la participacion
desproporcionada del Estado en perjuicio de los derechos de los nifios, nifas y

adolescentes y familias migrantes cuando se someten a su jurisdiccion.

En tal virtud, la separacion familiar que afecta a la nifiez y adolescencia en situacion de
migracion irregular propicia la revictimizacion y los hace mas indefensos y vulnerables
en los paises de paso y de destino. Es el Estado el encargado de decidir sobre el
cuidado y encargo del nifio, como lo indica la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la opinidon consultiva OC-17/2002: “Cualquier decisiéon relativa a la

separacion del nifo de su familia debe estar justificada por el interés del nifio” (p. 68).

El Articulo 9.1 de la Convenciéon sobre los Derechos del Nifio, apercibe a los Estados
para que procuren que el nifio, nifia, o adolescente no sea se.parado de sus padres
contra su voluntad (opinidn fundamental del nifio), toda vez que, en general, casi todo
nifno, nina o adolescente prefiere estar con su familia o conocido, incluso, a veces, a

sabiendas que se le pone en riesgo, que estar en una institucion.

La excepcion a esta regla es la revisién judicial, en donde tiene un papel fundamental el
balance de los derechos protegidos y/o conculcados y, ademas, es preciso que esa
decision se fundamente con claridad en la resolucién emitida y que esa separacion sea

estrictamente necesaria para garantizar el interés superior del nifio, nifia o adolescente.
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especificamente sobre si una de las causales para justificar la separacion de sus

familiares, es el hecho que los progenitores o familiares abandonen al nifio, nifia o
adolescente para migrar o también los pongan en situacion de riesgo llevandolos

consigo en la odisea, lo que podria dar como consecuencia la institucionalizacion.

Légicamente, el maltrato, descuido o negligencia evidentes, dan pauta a la necesaria
separacion del nifo, nifia o adolescente de sus familiares; sin embargo, es dificil
balancear la opinién fundamental del nifio anteponiendo el interés superior y el hecho
que argumenta el familiar o encargado para justificar su abandono, o ponerlo en riesgo
ante una migracion irregular. Muchas familias migran en blisqueda de una mejor
calidad de vida con el objetivo mandar apoyo a sus hijos e inclusive, mandarlos a traer,

pero bajo el mismo estatus migratorio, es decir, irregularmente.

Los operadores del Estado que atienden de primera mano estos casos, tienen ante si
una problematica que los obliga a tomar decisiones extrajudiciales inmediatas, en virtud
que cualquier autoridad del Estado tendria el deber de poner a salvo al nifio, nifia o
adolescente, en apego al principio de interés superior y mayormente en las fronteras,
en donde también debe observarse el principio de no devolucion (refoulement) que
protege a los nifios, nifias y adolescentes a no ser puestos de inmediato en su pais de

origen, sin antes habérseles garantizado sus derechos primarios.26

%6 Este principio estd sustentado en el Articulo 33 de la Convencién sobre el Estatuto de Refugiados,
asimismo, en el Articulo 22.8 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y reforzado por la
Opinién Consultiva OC-21/14 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre “Derechos y
Garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccion internacional”.
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Ante un 6rgano jurisdiccional especializado, por lo general, se observa y

intencion del familiar o encargado de dar proteccion al infante o adolescente, a
sabiendas que, constituye un recurso familiar idéneo mediante un proceso de
investigacion de campo que, realiza idealmente un equipo multidisciplinario (por parte

de Procuraduria General de la Nacion —PGN—).

En el ambito interamericano de los Derechos Humanos, la jurisprudencia per se sobre
migracion infantil estd concentrada en dar lineamientos sobre la aplicacién de los
principios y medidas de proteccién; sin embargo, la mayoria de los casos de nifiez y
adolescencia migrante irregular, llegan a ser conocidos por los tribunales

especializados de los paises de origen o de paso.

Por ejemplo, se puede mencionar el caso de Ninfa O. G., segun informacion del hogar
Refugio de la Nifiez (2021) ella era una nifia migrante hondurefia quien fue victima del
delito de trata de personas en Guatemala, y que finalmente fue puesta en resguardo en

el hogar donde recibi6 atencion especializada.?”

Seguln informacién publica proporcionada del Sistema de Gestion de Tribunales (SGT)
del Organismo Judicial, los Juzgados de la Nifiez y Adolescencia especializados, desde
el afio 2018 al 2020 han conocido casos de medidas de proteccion a nifiez y
adolescencia migrante en los departamentos de Chiquimula, Escuintla, Guatemala,
Huehuetenango, Jutiapa, Petén, Quiché, Retalhuleu y Suchitepéquez (ver anexos VIl y

VII.

27 En este caso el Tribunal de Sentencia Penal Especializado en Delitos de Trata de Personas de
Quetzaltenango condend a ocho afios de prision inconmutables a la culpable y cincuenta mil quetzales
de muita.
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El Organismo Judicial, a través de su plataforma de informacién publica,

verificar los datos cuantitativos evidencian el fendmeno migratorio a través de
organos jurisdiccionales, ya que estan sujetos a las medidas de proteccion otorgadas
en los Juzgados de la Nifiez y Adoléscencia en los departamentos fronterizos que son,
en general, los que reciben casos rojos de primera mano y se llevan a cabo las

audiencias preliminares o en los juzgados de turno competentes.?®

Bajo estas premisas y con fundamento en el corpus iuris y el marco de
convencionalidad, todas las autoridades (no solo migratorias y judiciales) tienen el
deber y la obligacién legal de no separar a los nifios de sus familiares, siempre y
cuando, no se encuentren en riesgo su vida, libertad y dignidad, en contraste con el
derecho a la estabilidad y bienestar, el derecho a migrar (de forma regulada) y también
el derecho a no migrar. Para este Ultimo caso, debe tenerse presente la opiniéon del

nino.

Otro aspecto para considerar es la posibilidad del nifio, nifia o adoleécente, para que
pueda incorporarse a alguien de su confianza y que le brinde estabilidad y bienestar,
aun y cuando no sea un familiar o encargado legal. Para este caso, la familia
comunitaria tiene un papel importante, constituida por vecinos, conocidos o amigos,
quienes se ofrecen para apoyar y, de forma provisional, podrian hacerse cargo durante

un tiempo o ante una situacion migratoria irregular, mientras se regulariza su situacién

28 Caso rojo es la denominacion técnica que se le da a un proceso en donde un nifio, nifia o adolescente
es presentado por vulneracion a sus derechos humanos y presentado de inmediato al juez competente
para que dicte medidas de proteccion provisionales, mientras se sefiala una audiencia de conocimiento
de los hechos.
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al otro pais.

En este sentido, la directriz 14 de las Naciones Unidas para la Prevencion de la

Delincuencia Juvenil (Directrices de Riad) establece lo siguiente:

Cuando no exista un ambiente familiar de estabilidad y bienestar, los intentos de
la comunidad por ayudar a los padres en este aspecto hayan fracasado y la
familia extensa no pueda ya cumplir esta funcién, se debera recurrir a otras
posibles modalidades de colocacidn familiar, entre ellas los hogares de guarda y
la adopcidon, que en la medida de lo posible deberan reproducir un ambiente
familiar de estabilidad y bienestar y, al mismo tiempo, crear en los nifios un
sentimiento de permanencia, para evitar los problemas relacionados con el
“desplazamiento” de un lugar a otro. (Oficina del Alto Comisionado de los

Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 1990)

El problema de la institucionalizacion de la nifiez y adolescenc‘ia, en prirher lugar, es
que se les expone a la inestabilidad emocional y familiar, porque el Estado o una
organizacion privada no pueden proporcionales los cuidados que solo se dan en la
familia, como los valores, vivencias y educacion, sin embargo, deberia ser la (ltima
opcién a la desproteccion total. De esta cuenta es que el Estado, en atencion a la no
sustitucion famfliar, promueve que el nifio, nifa o adolescente en situacion de riesgo,
como puede ser la migracion irregular, no sea separado de vinculo familiar que le de

esa estabilidad integral fisica y psicolégica.
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promueve el Programa de Acogimiento Familiar Temporal (familias sustitutasy que
busca darles abrigo provisional a nifios, nifias y adolescentes en vulneraciéon a sus

derechos para evitar que ingresen a un hogar privado o publico.

Este programa es una alternativa plausible que el Estado implementa para que la nifiez
pueda convivir en un ambiente familiar, sin embargo, es muy dificil aplicarlo para casos
de adolescentes estigmati;zados, en vista que las familias temporales, podrian no estar
dispuestos a aceptarlos, lo que, por supuesto, genera un escenario de discriminacion,

pero en la practica es muy frecuente.

La nifiez y adolescencia migrante irregular en Guatemala y que, al menos, ha-sido
retornada al pais se encuentra ante una realidad muy dificil en su retorno, en mayor
medida si son nifios, nifias y adolescentes no acompafiados exiranjeros, en la que el
Estado tiene una participacion imprescindible para el resguardo de sus derechos
humanos, complementados' exponencialmente con la proteccién a su derecho a la
familia. En estos casos la acogida devuelta representa un riesgo a sus derechos‘

porque el Estado puede revictimizar.

Con respecto de este tema, es preciso darle partida a la Observacion General nimero
6 del Comité de los Derechos del Nifio del afio 2005, denominada “trato de los menores

no acompanados y separados de su familia fuera de su pais de origen”:

e En primer lugar, esta observacion pone de manifiesto la situacion
particularmente vulnerable de los nifios, nifas y adolescentes no

acompanados y separados de su familia en contexto con la Convencion Sobre
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los Derechos del Nifio y especial atencion a los principios de no

discriminacion, interés superior del nifio y el derecho de opinion libre.

También da cuenta que, existen lagunas legales en distintas legislaciones no
permiten proteger a la nifiez y adolescencia ante formas diversas de
vulneracion, asi como también, la discriminacion que sufren en otros paises al
- momento de migrar, a quienes se le prohibe la reunificacion familiar a pesar.
de haber sido reconocidos como refugiados con prohibiciones restrictivas

imposibles de cumplir.

La obligacion del Estado para garantizar los derechos de los nifilos no
acompafnados que se encuentren dentro de su jurisdiccion, incluidos aquellos
que se encuentran de paso y son solicitantes de asilo o refugio. Asimismo, la
obligacién de que toda la estructura del Estado busque reunificar al nifio con
su familia y la accién positiva del deber de proteccién implica que se tomen

las medidas para identificar, localizar y reunir lo antes posible a la familia.

Una aclaracion que hace el Comité sobre esta observacion general es que, no se aplica

a la nifiez y adolescencia que no haya cruzado una frontera internacional a sabiendas

de que los desplazamientos internos también constituyen una problematica adicional

que trae como consecuencia la callejizacion, mendicidad, prostitucién, violaciones

sexuales, trata de personas y otros derivados, que a su vez propicia la migracion

A este respecto, debe indicarse que en Guatemala un gran nimero de nifios, nifias y

adolescentes desprotegidos, abandonados o en situacion de callejizaciéon se han
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adolescencia, busquen migrar hacia otros paises en busqueda de mejores condiciones

de vida sin nunca haber tenido una familia estable.

La revictimizacién es constante en la migracion infantil y a veces también, represiva
porque el trato hacia los nifios, nifias y adolescentes es semejante al trato que se les
da a los adultos, que de por si ya afecta sus derechos humanos, con el agravante que
el hecho de separarlos de sus familiares en las fronteras deja secuelas psicoldgicas
irreversibles. Por lo tanto, las autoridades migratorias nacionales, al menos, tendriah la
oportunidad de restituirles sus derechos vulnerados. Por ello se debe hacer espacio a

lo mencionado por la Organizacion Internacional para las Migraciones (2013):

Los derechos de la nifiez y adolescencia prevalecen sobre las medidas
migratorias restrictivas. En los dltimos tiempos, las politicas migratorias de los
paises receptores de migrantes, han cobrado un caracter particularmente
restrictivo y represivo. Los paises construyen cercas y alambradas en sus
fronteras, endurecen las exigencias para permitir la entrada legal de inmigrantes,
imponen sanciones severas a quienes incumplan estas exigencias, destacan
funcionarios de seguridad y de policia a quienes ordenan resguardar las
fronteras, los puntos de control, realizar operativos para encontrar migrantes
indocumentados, los cuales son aprehendidos, privados de su libertad (en
algunos casos en carceles comunes y en otras en centros de aprehension de
migrantes que no distan mucho de las condiciones de una carcel) y finalmente

deportados. Se trata de una serie de medidas de corte represivo que llevan a
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criminalizar la migracion irregular o indocumentada. Todo ello, sin embar
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ha logrado frenar la migracién, aunque si la ha convertido en una empre
arriesgada y altamente peligrosa, sin mencionar a los traficantes y tratantes de

personas que sacan ventaja de esta situacion al aprovecharse de la situacion de

vulnerabilidad en que se coloca a los migrantes. (p. 51)

Por tanto, las medidas de proteccion que otorga el Estado vienen a sanar
vulneraciones cometidas incluso por otras autoridades y otros Estados, por lo comun,
que sufren los niflos, nifias y adolescentes repatriados o apatridas en espera de que se

resuelva su situacién como migrantes irregulares, solicitud de asilo o refugiados.

Las acciones que toman los Estados emisores de migrantes en relécién con las
medidas de proteccion y programas de atencioén son clave para el rescate de la nifiez y
adolescencia, asimismo, para disminuir la cantidad abrumadora de casos que
incrementa afio con afio, lo cual es posible si la inversion es efectiva y eficiente en
apego a los derechos constitucionales y convencionales. Como bien lo indica Ferrajoli

(2012):

Obviamente los derechos sociales cuestan, como también cuestan los derechos
de libertad y los derechos patrimoniales cuyas garantias requieren inversiones
en policia, en orden publico, en tribunales, en registro catastrales etc. Pero el
Estado no es una sociedad con animo de lucro. Su razén social reside en la
garantia de los derechos estipulados en su Constitucion, exactamente como el

fin de lucro define la razén social de una sociedad comercial. La garantia de los
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derechos sociales es, pues, ante todo, una obligacién constitucional

misma. (p. 65)

El Estado funciona y obtiene sus recursos de la sociedad organizada y los resultados
de este dependen directamente de las fortalezas y debilidades del grupo social,
asimismo, de la legitimidad que les otorguen a los actos de gobierno, pues con pocas
excepciones, el aparato estatal no funciona sin el aval de la comunidad a la que
gobierna, por lo que es imposible eludir que los problemas estructurales de las

sociedades son los principales factores de propician un Estado deficiente.

Se puede concluir entonces que, cuando un Estado no funciona correctamente a partir
de un marco legal y legitimado, los primeros afectados resultan siendo los grupos mas
vulnerables como es evidente en el caso de la nifiez y adolescencia; esto resalta en la
problematica de la separacién familiar e institucionalizacion de los nifios, nifias y
adolescentes quieneé son sometidos a programas que no funcionan, e incluso los
revictimiza y aumenta su riesgo en caer en el abandono o la criminalidad. De manera
que, si el Estado atiende correctamente cada caso de forma particular e invierte en
investigacion y justicia, para que cada nifio, nifia 0 adolescente sea tratado de forma

mas especializada, entonces se lograria un cambio sustancial en esta materia.
4.5. Proyecciones del principio de interés superior del nifio

Existe una marcada confrontacién teérica y practica (epistemolégica) entre el derecho
positivo adjetivo-sustantivo, frente al derecho natural ponderativo de los principios

constitucionales y convencionales. Ambas teorias se basan en una realidad sistémica
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de conceptos e hipdtesis sustentadas en la practica jurisprudencial y admin

principalmente que emana de los Estados.

Esta dicotomia, sin embargo, no representa la realidad absoluta de la practica y teoria
del derecho que, a su vez, se explica en varias otras corrientes emergentes derivadas,

no obstante, ser la mas basica y pronunciada, con respecto al debate filosofico juridico.

El esquema positivista de interpretacion de las normas tiene‘la ventaja que otorga
generalidad, seguridad y certeza juridica a las resoluciones y acciones, del mismo
modo que evita en cierta medida valoraciones subjetivas y arbitrarias de los aplicadores
de justicia, sin embargo, el problema siempre ha sido el mismo, y es que la rigurosidad
de las normas positivas no siempre esta ajustada a la realidad, y su validez no siempre

implica legitimidad.

Del otro lado de la balanza, la interpretacién iusnaturalista que se basa en principios y
razonamientos casuisticos en atencién a conceptos y valores estipulados en las
normas superiores. La desventaja mas obvia es que deja un amplio rango de
interpretacion con base en las directrices que le dan valor. Sin embargo, la ventaja mas
importante es que se acopla a las necesidades de la humanidad en términos de

derechos humanos.

Continuando con los elementos que proporciona Villegas Lara (2017), el estudio del
derecho ha sido abordado por distintas corrientes y escuelas que le han dado una
connotacién propia con elementos innovadores que se incorporan, o le dan una

perspectiva ecléctica, que busca superar el dilema clasico entre iuspositivismo vy
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iusnatuarismo, pero que, de todas formas, a la fecha no lo han superado totalmen

€l mismo lo explica de la siguiente forma:

(...) suficiente agua ha pasado bajo el puente del positivismo y aln sus
columnas se mantienen sélidas en sus elementos esenciales. En el caso del
iusnaturalismo o derecho natural, el fortalec_imiento actual de la violencia y
efectividad de los derechos humanos y la lucha por‘ que se garanticen y se
respeten en todo lugar, es una muestra de que ese paradigma se mantiene y se

fortalece (...). (p. 38)

Lo diCho es necesario para comprender que se débe proyectar el principio de interés
superior del niflo visto como un esquema juridico positivo y, a su véz, su funcion de
principio rector, a la luz de las practicas modernas que claramente podria posicionarse
dentro del marco de los paradigmas iusnaturalistas, .’pero que también esta
comprometido con las fuerzas normativas positivistas que le otorgan certeza. Es decir,
ambas corrientes funcionan como un circuito sistematizado en la interpretacion y

aplicacion del derecho de nifiez y adolescencia.

Ya se ha mencionado que la aplicacion del principio de interés superior del nifio
actualmente no tiene una delimitacion propia, por lo que queda a la interpretacion
abierta y subjetiva del operador. La propuesta de su interpretacion es que, debera
~darse en el }mai'co de tres elementos basicos: 1) el razonamiento proporcional; 2) la
opinién apegada a las caracteristicas propias del nifio, nifia y/o adolescente de acuerdo

con su edad y madurez; y, 3) la equidad aplicada al caso concreto.
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especiales, de indole sustantivo y adjetivo, lo que permitiria una atencién mas clara y

apropiada para la nifiez y adolescencia.

Vale la pena apuntar que uno de los factores que determinan el incremento de las
problematicas que acosan a la nifiez y adolescencia y que impiden una evolucion
constante de sus derechos, se encuentra en parte en la falta de atencién e
involucramiento social y politico que genera un ruido constante en los medios de

comunicacion, con pocas acciones reales que generan presion permanente.?®

Por otro lado, la corriente iusnaturalista ha tomado preponderancia en los ultimos afos
y, por lo tanto, el principio de interés superior del nifio visto como instrumento de
direccion en los derechos humanos, incrementa su preséncia en las acciones y
resoluciones referentes a nifiez y adolescencia. Por lo que es crucial y apremiante que
el principio quede posicionado en un lugar privilegiado dentro las normati\)as juridicas
especiales, ante nuevas problematicas que vayan surgiendo, como es el caso de la

migracion infantil y el incremento de los casos de separacion familiar.

El principio de interés superior del nino ya se posiciona como el pilar de interpretacion y

aplicacion en los casos de nifiez y adolescencia por lo-que, constituye un elemento

2 Las implosiones populistas y amarillistas en los medios de comunicacién, que dan como resultado el
fenébmeno viral, en redes sociales y otras plataformas de comunicacion que resaltan hechos
fragmentados y que ponen en peligro ciertos derechos fundamentales como: la dignidad, la familia, entre
otros. Véase el articulo de Acedo Penco y Platero Alcon (2016): La privacidad de los nifios y
adolescentes en las redes sociales: Referencia especial al régimen normativo europeo y espariol, con
algunas consideraciones sobre el chileno.
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fundamental en el desarrollo progresivo de los derechos humanos de la ni 62’&2&_ G

adolescencia migrante en situacién irregular, principalmente para las autoridade

estatales que tomaran el habito constante de atender a este grupo vulnerable con

mayor énfasis en la especializacion.

La funcién del principio de interés superior del nifio es la de fusionar las normas
juridicas positivas y acciones practicas con los demas principios propios de los
derechos humanos y los principios especializados en materia de niflez y adolescencia.
Por ejemplo, la relacién que se ‘da con el principio de no devolucion de nifios, nifias y

adolescentes migrantes que es factible en este sentido:

La devolucién, la expulsion y cualquier otro tipo de decision infundada que no
contemple el “interés superior del nifio” constituye una violacion de derechos
semejante a las que se producen en el pais de origen del nifio ya que se lo esta

confinando a vivir una vida sin futuro. (Heffes y Goldar, s. f., p. 48)

El principio de interés superior del nifio afecta a otros principios como el de autonomia
progresiva que permite que el nifio, nifa o adolescente se adapte a los derechos que le
asisten conforme a su edad y madurez; muy importante para las circunstancias en
donde es requerida su participacién como se da en la migracion irregular, sobre todo

cuando no estan acompafiados de un familiar.

Entonces, el principio de interés superior del nifio se proyecta sobre todo el sistema
juridico convencional y constitucional y trabaja de la mano con los demas principios
consagrados en las principales normas juridicas del sistema de derechos humanos,

reforzado por observaciones, jurisprudencia y resoluciones internacionales. Este
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tal manera que funcionan como un mecanismo completo en el que todas sus piezas

son indispensables.

En prospectiva, este principio tiene un papel crucial para el desarrollo de los derechos
humanos de los nifios, nifias y adolescentes migrantes irregulares, porque esta ligado a
la coyuntura de las sociedades modernas, en donde la nifiez y adolescencia requiere
de una proteccion adicional ante las problematicas contemporaneas y las que se

avecinan.
4.6. Principio pro persona aplicable a la nifiez y adolescencia

La interpretacion de las normas juridicas puede tener varios sentidos y, por lo tanto,
facilmente su interpretacion puede orientarse a la aplicacién de derechos, obligaciones
y/o principios que disminuyan o se contrapongan a los derechos humanos bajo el
sesgo legalista o resftrictivo. La interpretacion de los derechos humanos
necesariamente debe ser expansiva y evolutiva. El principio pro pérsona es un sistema
hermenéutico juridico que prima a la persona humana sobre los demas principios y
derechos reconocidos en cualquier norma, buscando el maximo beneficio del ser

humano en cualquier contexto.

El principio pro persona otorga el caracter evolutivé a las normas especiales aplicables
para garantizar la actualizacion permanente y constante de los derechos humanos. Su
conexiéon con el principio de interés superior del nifio es indisoluble porque ambos
permiten que los derechos estén actualizados y sean aplicados como maximas en la

interpretacion de normas y principios. De acuerdo con Medellin Urquiaga (2013) dicho
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principio ha sido entendido por la Corte Interamericana de Derechos Human

sentido estricto de la siguiente forma:

Implica la imperiosa necesidad de atender, en su interpretacion y aplicacion, a la
naturaleza de las normas de derechos humanos. En este sentido, la o el
juzgador deberia preguntarse, mas alld de analizar el texto explicito del

enunciado normativo, cual es el sentido real, el objetivo y el fin del

reconocimiento de ese derecho. (p. 34)

Anteriormente, el principio pro persona era conocido como principio pro hominie,
también es equivalente al principio de progresividad de los derechos humanos y
corresponde al examen de ponderacion en un contexto amplisimo de instrumentos

internacionales que garantizan en mayor medida cualquier procedimiento, y en mejor

forma las resoluciones sobre esos derechos fundamentales.

El principio pro persona fue definido por primera vez en una resolucion de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos (1986) por el juez Rodolfo E. Piza Escalante

quien afirmé que le principio pro persona es:

En este aspecto, me parece que el criterio fundamental es el que impone la
naturaleza misma de los derechos humanos, la cual obliga a interpretar
extensivamente las normas que los consagran o amplian y restrictivamente las
que los limitan o restrjngen. Ese criterio fundamental --principio pro homine del
Derecho de los Derechos Humanos--, conduce a la conclusion de que su
exigibilidad inmediata e incondicional es la regla, y su condicionamiento la

excepcion, de manera que si, en los términos en que esta definido por la
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Convencion el derecho de rectificacion o respuesta, podria ser aplicado §
. “ i | " L ONCRETA
falta de las referidas “condiciones que establezca la ley”, es un derecho exigiblé

per se. (sic)

Otra opinidn consultiva es la OC-5/85 (1985) realizada por el gobierno de Costa Rica a
la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre la Colegiacion obligatoria de
periodistas, basicamente la Corte indicé que en la hipGtesis de un derecho recogido en
la Convencién Americana fuera regulado de modo mas restrictivo en otro instrumento
internacional referente a Derechos Humanos, la interpretacion de la Convencion
deberia hacerse tomando en cuenta esas mayores limitaciones. En este caso debe

favorecer la norma mas favorable a la persona humano.

El Articulo 29 de la Convencion Americana de Derechos Humanos favorece la
interpretacion mas favorable o amplia en beneficio de la persona humana en virtud que

establece:

Ninguna disposicién de la presente Convencién puede ser interpretada en el

sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Parte, grupo o persona, suprimir el goce y
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o

limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Parte o de

acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados;
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c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano

se derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma

naturaleza.

Este articulado permite guiar la interpretacion de la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos con un fin y objetivo primordial: la persona como centro y motivo

de cualquier aplicacion jurisdiccional y sobre cualquier area o materia juridica.

Por ultimo, se debe observar que el preambulo de la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala afirma “la primacia de la persona humana como sujeto y fin
del orden social”; del mismo modo, el Articulo 1 de esta norma suprema establece que
“el Estado se organiza para proteger a la persona y a la familia”, dando el contenido
esencial de marco juridico guatemalteco en kel sentido que todos los derechos y

obligaciones estan centralizados en la persona y sus formas de organizacion.

Para el juicio ponderativo en materia de nifiez y adolescencia, puede concluirse que el
principio pro persona es la especificacion practica del principio de interés superior del
nifio ya que ambos principios buscan garantizar los derechos. No obstante, bajo este
analisis es factible enunciar que, si existiera la hipotesis de contradiccidon entre estos
dos principios, deberia primar el interés superior del nifio sobre este y cualquier otro
principio, porque es el principio que garantiza la condicidn de nifiez o adolescencia
frente al sistema juridico y la favorabilidad de los derechos humanos, sin perder el hilo

en que lo mas probable es que ambos principios se complementen.
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4.7. Principio de progresividad y no regresividad aplicable a la nifez

adolescencia

Conforme al principio de progresividad de los derechos humanos, el Estado se
compromete a respetar los derechos establecidos en la Constitucion, a su vez que la
no regresividad garantiza que esos derechos no seran disminuidos. Es decir, estos
derechos reconocidos seran gradualmente desarrollados y mejorados ya sea a través
de la jurisprudencia, la legislacién o la adopcién de un tratado internacional en materia
de derechos humanos que mejoren las condiciones anteriores y, por lo tanto, el Estado

no puede regresar a los derechos menos favorables.

De acuerdo con la Comisiéon Nacional de los Derechos Humanos de México (2016) el

principio de progresividad de derechos humanos implica lo siguiente:

El gradual progreso para lograr su pleno cumplimiento, es decir, que para el
cumplimiento de ciertos derechos se requiera la toma de medidas a corto,
mediano y largo plazo, pero procediendo lo mas expedita y eficazmente posible.
El principio de progresividad se ha relacionado particularmente con los derechos
econdmicos, sociales y culturales, pero aplica también para los civiles y politicos,
procurando por todos los medios posibles su satisfaccién en cada momento.
Este principio se relaciona de forma estrecha con la prohibicion de retrocesos o
marchas atras injustificadas a los niveles de cumplimiento alcanzados, la “no

regresividad” en la proteccion y garantia de derechos humanos. (p. 11)

La aplicacion del principio de progresividad es aplicable a todos los derechos humanos

que tengan impacto en el bienestar de los seres humanos, sobre todo si se trata de
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de 1993 indico:

Ademas, el desarrollo progresivo de los derechos no se limita a los econdmicos,
sociales y culturales. El principio de la progresividad es inherente a todos los
instrumentos de derechos humanos a medida que se elaboran y amplian. qu
tratados sobre derechos humanos con frecuencia incluyen disposiciones que
implicita o explicitamente prevén la expansion de los derechos en ellos
contenidos. El método de expansién puede depender de la aplicacion directa de
las disposiciones previstas en el propio tratado, o mediante enmiendas o
protocolos adicionales que complementen, elaboren o perfeccionen los derechos

ya establecidos en el tratado. (p. V)

En sentencia de amparo en Unica instancia, expediente 3057-2018, la Corte de
Constitucionalidad sostiene que el principio de progresividad conlleva que los esfuerzos
estatales por el goce de los derechos sociales deben darse de forma continuada, con la
mayor rapidez y eficacia que sea posible alcanzar, de manera que se logre una mejora
continua de las condiciones de existencia, como lo establece el Articulo 11 del Pacto de

Derechos Economicos, Sociales y Culturales.

Asimismo, en sentencia sobre inconstitucionalidad en caso concreto, expediente 2085-
2015 de fecha 27 de enero de 2016 la Corte de Constitucionalidad hace referencia a
que los principios de progresividad y de no regresividad constituyen parametros de

control de constitucionalidad para analizar las medidas adoptadas por los entes
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reguladores en relacion con los derechos sociales,

inconstitucionalidad de ciertas medidas normativas, pues una vez alcanzado un
determinado nivel de proteccion el amplio margen de configuracion de los entes
reguladores en materia de derechos sociales se ve restringido, sobre todo cuando se
afecta derechos sociales de personas o grupos de personas especialmente protegidos
por la Constitucion, tales como la nifiez, la maternidad, la discapacidad y la tercera

edad, de conformidad con los Articulos 51, 52 y 53 constitucionales.

El Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales en su Articulo 2

establece que

(...) se compromete a adoptar medidas, tanto por separado como mediante la
asistencia y la cooperacion internacionales, especialmente econdmicas y
técnicas, hasta el maximo de los recursos de que disponga, para lograr
progresivamente, por todos los medios apropiados, inclusive en particular la
adopcion de medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui

reconocidos. (La cursiva es propia)

Por su parte, el Articulo 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
regula el principio de progresividad en el sentido que los Estados Partes se
comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la
cooperacion internacional, especialmente econdmica y técnica, para lograr
progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas

econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
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en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.

De tal manera que los derechos sociales y econdmicos son funcionalmente evolutivos
‘puesto que estan sujetos a la modificacion de la estructura econdémica la cual se
transforma a medida que la sociedad se desarrolla. En la nifiez y adolescencia es vital
que los derechos humanos reconocidos sigan el paso de ese desarrollo y tengan fa

garantia que su reconocimiento no sea limitativo.

4.8. Balance final y métodos de la aplicacion de principios aplicados al principio

de interés superior del nifio en los NNA migrantes

El principio de interés superior del nifio debe ser un elemento afianzador dentro de la
formulas resolutivas que utilizan los operadores de justicia y de migraciéon, quienes
deben darse a la tarea de sopesar los elementos del caso con total apego al beneficio
integral y absoluto del nifio, nifia y adolescente, en el entendido de que deben
considerarse las variables reales que involucran el bienestar a corto, mediano y largo

plazo.

Tal como se ha analizado antes, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y las cortes nacionales, asi como la doctrina que la respaldan, dan
forma y permiten la evolucién constante de los principios que asisten a la nifiez y
adolescencia. Poco a poco, la migracién infantil irregular se estudia de forma holistica,

involucrando factores indispensables para atender la problematica.
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La proporcionalidad en los términos de Alexy tiene un papel fundamental eR
de los casos complejos sobre la nifez y addlescencia migrante, con base en |
fundamental del nifio que permite adicionar a la técnica juridica una-accién equitativa al
caso concreto, pues no siempre esta inmerso en el principio de interés superior cuando
estan en juego principios de igual importancia. De tal manera que, esta maxima de

proporcionalidad es descrita por Alexy (1993) de la siguiente forma:

(...) entre la teoria de los principios y la maxima de la proporcionalidad existe
una conexion. Esta conexién no puede ser mas estrecha: el caracter de principio
implica la maxima de la proporcionalidad y esta imbli'ca aquella. Que el caracter
de principio implica la maxima de la proporcionalidad significa que la maxima de
la proporcionalidad, con sué tres maximas parciales de la adecuacion necesidad
(postulado del medio mas benigno) y de la proporcionalidad en sentido estricto
(el postulado de ponderacion propiamente dicho) se infiere I6gicamente del

caracter de principio, es decir, es deducible de él. (p. 111)

De ahi deviene la relevancia practica de la proporcionalidad en sentido estricto, porque
constituye la herramienta que le da vida al analisis inmediato que realiza el operador
que tiene a su disposicidon principios constitucionales o convencionales en contraste

con la situacion desfavorable para el nifio, nifa o adolescente.

Ya en este punto, la responsabilidad recae en el juez natural, quien debe evitar la
victimizacion secundaria a sabiendas que la victima ya ha sido vulnerada en alguno de

sus derechos fundamentales en su condicién de migrante irregular y probablemente no
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se han tomado en cuenta los principios en el juicio de proporcionalidad por

otras autoridades.

Por consiguiente, es factible que exista una colision entre principios, habida cuenta de
la necesidad de integrar el sistema de interpretacién con ejercicios que incluyan el
argumento técnico imparcial y con sustento en la misma proporcionalidad. En este
sentido, el ejercicio no orienta a una operacion aritmética que jerarquice principios que,
por antonomasia, no estan positivizados en una sola norma, puesto que el criterio
técnico puede inclinarse a cierto sentido desproporcionado cuando se trata de casos
complejos, dando como resultado la vulneracion a derechos humanos a raiz de un

analisis rigorista.

La Corte de Constitucionalidad del Ecuador en la sentencia nimero 048-13-SCN-CC
(2013) caso Numero 0179-12-CN y acumulados; sobre un caso contencioso de

alimentos y nifiez, hizo un analisis interesante en el que consider6 que:

(...) no es que la Constitucidbn genera una “ponderacién en abstracto” que
jerarquice los derechos, poniendo a unos por encima de los otros sin justificacion
alguna de por medio. Lo que hace el principio de trato prioritario, mas bien, es un
primer ejercicio de concretizacion de las normas que contienen derechos
constitucionales. Asi, si consentimos en que nifos, nifas y adolescentes gozan
de los mismos derechos que el resto de sujetos, el resaltar la prévalencia de sus
derechos esta precisamente basado en su condicion particular -de orden factico,
verificable en concreto y con consecuencias en el plano de la realidad-, que

demanda ser tomada en cuenta cuando se analice la norma a la luz del principio
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de proporcionalidad; lo que no excluye que en ella se incluyan otros elérgéy

que aporten a la solucidn menos lesiva para los derechos en conflicto.
tanto, es perfectamente posible realizar un test de proporcionalidad en los casos
en que el titular de los derechos en conflicto sea un nifio, nifia o adolescente;
siempre que, en el jter que precede a la adopciéon de la decision y en su
posterior justificacién, se tome especial atencidn a las caracteristicas y
necesidades particulares que envuelven la condicidon del sujeto “nifio, nifia o

adolescente”. (p. 69)

La aproximacién a la resoluciéon mas adecuada es el objetivo mas acucioso, cosa que
no es tan simple como el hecho de realizar una enunciacién de los principios, en una
resolucion declarativa que deje de lado otros posibles elementos dentro de la férmula,
sino que, ademas, debe existir una evaluacion de proporcionalidad adecuada que

conlleva medidas de proteccion particulares segun la necesidad concreta.

Para la nifiez y adolescencia migrante irregular este analisis de proporcionalidad en
conjunto con los principios base de la Convencién Sobre los Derechos del Nifio, es
imprescindible para el operador, que ademas requiere del conocimiento profundo de los
antecedentes en la linea del tiempo que dan lugar al acto de migrar, en especial si no

estan acompanados por un familiar.

Debe existir, por lo tanto, una relacién de correspondencia entre la situacion vulnerable
y los hechos que ya han propiciado la revictimizacion del nifio, nifia o adolescente, a
raiz del maltrato que han sufrido por parte de otros actores, entre estos los mismos

Estados, en las fronteras o en su camino por paises de paso. Es muy comdn que la
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este sentido expresa Berletta Villagran (2018):

Cuando aludimos a la prioridad del interés superior del nifio, no podemos dejar
de enfatizar en los componentes especificos de los derechos que analizamos.
En la medida que nos encontramos con sujetos de derechos que tienen sus
propias caracteristicas innatas a la etapa de desarrollo humano que le toca vivir.
Motivos por el cual, el Estado y la sociedad deberan prodigarles mayor atencidn
y cuidado. Mientras que, en relacion al ejercicio del derecho a la integridad, este
impone limite a cualquier autoridad que tenga la intencién de disciplinar, y aln
en el ambito familiar es legitima la adopcion de medidas de proteccién al nifio

que limitan derechos en los padres. (p. 86)

Sobre la dificuitad practica de la aplicacién de principios y los derechos constitucionales
o incluso convencionales, como es el caso del principio de interés superior del nifio, los
métodos o criterios alternativos de interpretacidon suelen establecer una guia
indispensable para alcanzar la respuesta mas clara y favorable en los casos complejos,

que tratan derechos fundamentales.30

" Bajo este esquema, Diaz Revorio (2020) indica que hay que distinguir entre el criterio

de la ponderacion y el juicio de razonabilidad, es Gltimo constituye una derivacién pero

% Antes de los afios 90, las corrientes positivistas no tomabana en cuenta la aplicaciéon de principios Este
analisis sobre los principios lo expone Dworkin quien dio cuenta de la difucltad de analizar principios
porque esto tenian una dimensién de peso o importancia, a partir de aqui inicia la teoria de la
ponderacion.
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que tiene un perfil diferente. El juicio de razonabilidad, segun expone, es que se apli
a una ley que restringe un derecho entendido como principio, implica que esta
restriccion va a ser legitima siempre que responda a lo siguiente: a) fin licito no

contradictorio, b) coherencia con el fin, ¢) proporcionalidad en sentido estricto.

No obstante, el autor citado, con este Ultimo aspecto sobre la proporcionalidad en
sentido estricto, vuelve a caer en el método mas conocido que es el de Alexy, sobre la
ponderacion, que se basa en el principio de proporcionalidad y que a su vez contiene
tres subprincipios a saber: a) principio de idoneidad, b) de necesidad, c) de
proporcionalidad en sentido estricto (que es la ponderacion como tal). Esto es, segun

expone el Cruz Parcero (2013):

e La idoneidad. Es verificar que uno de los principios que esta en juego es

idéneo para los derechos que busca proteger, de lo contrario no es aplicable.

e La necesidad. Es verificar la relacién con otras medidas alternativas menos

gravosas.

¢ Proporcionalidad: Compararla con otros derechos en pugna sin afectarlos. Se
valora que se protege y que se afecta, sobre la base de una escala de

gradualidad triddica que consiste en: leve, moderado o grave.

Sobre esta base, se puede comenzar el analisis aplicativo y se estaria justificado
ponderar el principio de interés superior del nifio en los casos en que este entre en

conflicto con otros principios o normas fundamentales, dado que, como se ha expuesto,
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el principio de interés superior no tiene un criterio establecido en cuanto a su alcanc

forma de interpretacion.

De tal cuenta que esta férmula propuesta por el jurista aleman permite, al menos,
contar con un marco de referencia para las aﬁtoridades que lo apliquen, en especial de
los drganos jurisdiccionales especializados, bajo la consideracibn que la
proporcionalidad no es exclusiva de los ftribunales constitucionales. o jueces

especializados en nifiez y adolescencia; como lo expone Diaz Revorio (2016):

La labor de ponderacion no sélo la llevan a cabo los jueces, sino también, y en
primera instancia, el legislador. Al aprobar leyes, este debe, expresa o
implicitamente, considerar el peso de los principios en juego qué pueden entrar
en contradiccidn, si bien en esta labor el legislador tiene un amplio margen. Su
labor sera licita siempre que no vulnere o desconozca ninguno de dichos

principios. (p. 21)

Siguiendo con el analisis de la ponderacion, esta es equivalente a proporcionalidad en
sentido estricto, y si la proporcionalidad es un principio, entonces actiia como elemento
regente dentro de la técnica juridica que realizan principalmente los 6rganos
jurisdiccionales, empero, el principio de interés superior del nifio es imperativo para
todos los 6rganos y aparatos del Estado, 6rganos no gubernamentales y la sociedad,

inclusive.

La interpretacién ponderativa pareciera un tema ftrillado y en boga de la comunidad
juridica, pero lo cierto es que, es una técnica poco utilizada, con muchas carencias en

su aplicacion. Siendo una innovacion que lleva poco mas de treinta anos, se adecta
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mas al iusnaturalismo y uso de los principios fundamentales, algunas veces, los juris
prefieren la comodidad y seguridad que les proporciona la aplicacion simple y llana de
las normas juridicas de forma estricta y rigida del positivismo. En este sentido sefiala

Orozco Solano (2013):

Que el juicio de ponderacién, como técnica de aplicacion de los derechos
fundamentales, se traduce en la observancia del principio de proporcjonalidad
(asi como de sus contenidos) el cual justamente constituye un instrumento de
interpretacion tipicamente constitucional, que junto con otras técnicas ha venido
a compensar, aunque de modo parcial, las insuficiencias que los métodos
clasicos de interpretacion producen en este ambito, sobre todo en lo que atafe
al caracter vinculante de los derechos fundamentales frente a las acciones y las

omisiones de los poderes constituidos. (p. 2)

Por otro lado, la dificultad y posible conflicto que se da entre principios, e incluso, es
que estos estan consagrados en una norma constitucional o en una norma del sistema
de convencionalidad, lo que trae a colacion la dificultad ya planteada anteriormente
sobre la responsabilidad el Estado al obligarse internacionalmente con la suscripcion

de tratados y convenios internacionales en materia de derechos humanos.

Es muy frecuente que principios tales como el de igualdad, debido proceso, no
discriminacion, entre otros, entren en conflicto con otros principios especificos y
aplicables al problema concreto y en un momento determinado, se encuentren en un
contraste difuso, de tal manera que la Constitucion debe descargar esa obstruccion en

métodos alternativos de interpretacion de principios, siendo el juicio ponderativo una
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herramienta que da claridad a la abstraccion de los principios constitucionales:

(2009) explica sobre el problema del exceso de la constitucionalizacion:

La principal fuente de problemas con que se topan los derechos a proteccion es
que la proteccién de una parte significa la interferencia de otra. La proteccion
ante comentarios despectivos presupone una interferencia con la libertad de
expresion. Esta dialéctica de proteccion e interferencia da lugar a la siguiente
observacion: solo puede haber una solucién correcta si ambos derechos, el de
proteccion y el de defensa, han de ser optimizados de acuerdo con las normas
de la proporcionalidad. Esta Unica solucién correcta seria algo asi como un

punto ideal y supremo. (p. 53)

Para la solucién de esta disyuntiva, Alexy aboga por la combinacién de derechos a
proteccién y proporcionalidad porque cuando entra en juego una violacion a los
derechos no existen diferencias légicas, si deviene de una politica publica o de la

norma juridica.

Entonces, si bien es cierto que la ponderacién en el contexto de nifiez y adolescencia
migrante irregular tiene como parametro el principio de interés superior del nifio,
también debe ponerse en la balanza la adecuada participacion del nifio, la no
discriminacion, la igualdad y otros principios de vital importancia. Ya lo dijo la Corte

Interamericana de Derechos Humanos (2002):

En definitiva, el aplicador del derecho, sea en el ambito administrativo, sea en el
judicial, debera tomar en consideracion las condiciones especificas del menor y

su interés superior para acordar la participacion de este, segln corresponda en
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la determinacién de sus derechos, en esta ponderacion se procurara el
acceso del menor, en la medida de lo posible al examen de su propio caso. (p.

6)

La ponderacién, en los términos expuestos por Alexy, constituye la respuesta al
problema de la revictimizacion con medidas de proteccion desproporcionad‘as y la
participacion del juzgador o tribunal que debe concentrar su atencion en restituir
aquellos derechos que le han sido vulnerados sobre la base del marco de referencia
que se cifie a la idoneidad, necesidad y proporcionalidad, con el fin de reorientar a los

legisladores y aplicadores de las politicas publicas y de los 6rganos jurisdiccionales.

Al respecto, en el trabajo de campo se logré establecer la importancia del analisis .
judicial en aspectos como la reunificacion familiar, el acompafiamiento del NNA en las
medidas de protecciéon que ponen prioridad a entregar al nifio a algun familiar pero que
requieren de un enfoque ponderativo entre e{ principio de interés superior del nifio y la
reunificacion familiar en la medida que exista trato negligente y no haya posibilidad de

otorgar el abrigo a algin familiar responsable.

Asimismo, se logré establecer que dentro de los principios mas importantes que
resguardan a la nifiez esta el de no separacién familiar o reunificacion familiar, y en su
defecto el resguardo de los mismos en centro de abrigo adecuados, porque este

principio busca el bienestar integral del nifo.

Segun este criterio, el principio clave para la nifiez y adolescencia migrante irregular es
el de no separacidén de sus familiares el cual se encuentra recogido en la resolucion

4/19 aprobada por la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos el 7 de
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humanos de todas las personas migrantes, refugiadas, apatridas y victimas de la trata

de personas”.

En las medidas de proteccion, lo primero que es considerado son las necesidades
basicas del nifio, que se infiere tienen relaciéon con su salud, educacion, identidad y
familia, posteriormente se resolveria lo relativo a la medida de colocacion, ya sea con

un familiar o en una institucion.

En la misma importancia, es primordial atender al nifio, nifia o adolescente con
abordaje preliminar y asi garantizar su derecho de opinion el cual es fundamental para
entrar a conocer sus derechos vulnerados, asimismo, el hecho que considera relevante

dar a cada caso una atencion especializada y distinta para cada circunstancia.

Con respecto de la interpretacion de las normas aplicables a los casos de nifiez y
adolescencia, las medidas de proteccion deben ser integrales e interpretadas conforme
el corpus iuris que asiste a la nifiez y adolescencia, tal y‘como se ha mencionado a lo
largo de la investigacion, por lo que es imprescindible hacer una interpretacién integral
en donde el criterio suele ser el de la negacién de lagunas en el derecho pues en todo

caso deben aplicarse los principios integradores.

Del trabajo de campo resalta el criterio que, si bien es cierto las normas juridicas y la
jurisprudencia ya existen para proteger a la nifiez y adolescencia, estas lo hacen de
forma genérica y no existe un apartado o recomendacion internacional que obligue a

los Estados a verificar la migracioén infantil irregular como una problematica que debiera
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tener medidas de protecciéon avanzadas y especificas con el animo de resguardar

nifios, nifias y adolescentes ante una situacion doblemente vulnerable.

Para el caso de Guatemala, estas medidas de proteccion especiales para la ninez y
adolescencia son necesarias, pues la ley de Proteccion Integral de la Ninez y
Adolescencia se limita a los derechos de la nifiez y adolescencia en condicion de

refugiados, y no existe un apartado especifico para nifiez y adolescencia migrante.

De todo lo dicho, entonces, se puede hacer hincapié en que la ponderacion de
principios que se practica en los érganos jurisdiccionales es un método mas recurrente
" de resolucién de conflictos constitucionales y principios en colisién, para los casos
complejos que incluyan a la nifiez y adolescencia, en especial de migracion infantil
irregular. Los drganos jurisdiccionales atienden al principio fundamental del interés
superior del nifio que, a su vez, demanda el conocimiento del corpus iuris internacional
aplicable a la nifiez y adolescencia como un sistema complementado por el esquema

internacional y se concentra en un caso especifico de forma proporcional y equilibrada.

El criterio de ponderacion es indispensable especialmente en la nifiez y adolescencia,
que cominmente tiende a resolver el dilema entre los principios de reunificacion
familiar e interés superior del nifio en una situacién debatible que sopese sus

elementos para el mejor resultado practico.

El método ponderativo, por lo tanto, tiene varias ventajas en la aplicacion del derecho
ya que permite ampliar el panorama juridico sobre las normas y los principios, sin dejar

de lado a la norma positiva, y permitiendo la aplicacién del derecho de forma integral,
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sobre la base de la razén y mejorando las disyuntivas que surgen de los v

conflictos normativos.

El princfpio de interés superior del nifio no deberia entrar en choque con los demas
principios que benefician a la nifiez y adolescencia puesto que su aplicacion atiende a
los criterios o parametros indicados por Alexy en el juicio ponderativo, que incluye: la
idoneidad, porque el interés superior sera idoneo en toda medida de proteccion en
apoyb a los demas principios aplicables; la necesidad, que estd inmersa en la
vulneracion del nifio, en especial si es revitimizado; y la proporcionalidad que invoca los

demas principios en una balanza que adecua y racionaliza el maximo bienestar.

El principio de interés superior del nifio que establece la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio en su Articulo 3 es un principio que guia la aplicacion de medidas de
proteccion en el marco de la proporcionalidad, lo que indica que su correcto

funcionamiento esta relacionado al esquema de la ponderacion.
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El criterio de ponderacion, como método alternativo de interpretacion aplicado ala
nifiez y adolescencia migrante en condicién irregular, es relevante e indispensable para
el goce vy restitucion de sus derechos fundamentales, ya que permite dilucidar entre la
virtual o real contraposicién de los principios de interés superior del nifio y reunificacion

familiar en el contexto donde las autoridades deben determinar

En efecto, se ha determinado que las politicas y normativas antimigratorias en perjuicio
de la nifiez y adolescencia repercuten en sus derechos fundamentales, especialmente
por su condicién de migrantes irregulares y ante una actividad desproporcionada de
medidas de proteccién que perjudican al nifio, nifa o adolescente en riesgo en las

fronteras.

A su vez, el sometimiento a presiones politicas discriminatorias trae como
consecuencia que los programas y medidas de proteccion implementados por los
paises de origen sean deficientes, estructural y funcionalmente, dado que, en la
practica, los funcionarios y responsables no aplican el principio de interés superior del

nifio conforme el Articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Las acciones gubernamentales basadas en politicas publicas que incentivan la
repatriacion y la discriminacidén de los migrantes de sur a norte afectan directamente a
los paises de origen y de transito, que, por lo general, son paises dependientes de
economias mas fuertes; asimismo, las relaciones entre estos Estados no se basan en

la reciprocidad internacional. Este caso es observable principalmente con Estados
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Estados Unidos de América no ha suscrito la Convencion Sobre los Derechos del Nifo.

Se pudo com'probar que algunas decisiones que atafien a la nifiez y adolescencia
migrante irregular son perjudiciales si no se atiende al principio de no separacion
familiar, en especial cuando se trata de nifios, nifias o adolescentes no acompafados;
asimismo, que su derecho a la opinién es tomado en cuenta en la mayoria de los
casos, empero, solo en la medida de las circunstancias, desarrollo y madurez, dejando
vacios aplicativos en casos particulares. Se pudo comprobar a través del trabajo de
campo realizado en esta investigacion qde la opinién del nifo no siempre es tomada en
cuenta, y que el de no separacién de sus familiares es clave para atender a la nifiez y

adolescencia migrante irregular.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, por medio de la jurisprudencia, ha
puesto en evidencia el grave problema migratorio que afecta a la nifiez y adolescencia
y el nivel de vulnerabilidad, no obstante, las sentencias y opiniones emitidas estan en
pleno desarrollo y aplicacion, por lo que el corpus iuris y el marco de convencionalidad

se ira transformando paulatinamente.

Por lo tanio, en la presente investigacion, a partir del estudio doctrinario,
jurisprudencial, juridico y el trabajo de campo realizado, se ha comprobado la hipotesis
planteada en el sentido que las politicas publicas, la aplicacion de principios y normas
constitucionales desproporcionadas vulneran y revictimizan a los nifos, nifias y

adolescentes en condicién migratoria irregular.
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Surge la oportunidad de proyectar varias lineas adicionales sobre la bg
cuestionamientos que surgen en la investigacion, pero que requieren un es
-adicional para determinar su planteamiento integral y, por ende, valdria la pena hacer

un estudio mas profundo.

En primer lugar, en relacion con la jurisdiccién de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y de la implementacion de las directrices del derecho internacional frente a
los Estados Unidos de América, asi como los demas tratados en materia de derechos
humanos y, por lo tantd, los efectos juridicos y sociales de la no suscripcion de estos

tratados.

En segundo lugar, también surge la oportunidad de profundiza en el analisis de la Ley
PINA que requiere la reevaluacién de su contenido y coyuntura aplicable, dado que, de
la investigacion de campo, se ha determinado que la ley, al momento de su creacion, -
no contemplaba el nimero de desplazamientos de nifos, nifas y adolescentes que se

pueden ver hoy dia, por lo que requiere de una investigacion mas especifica.
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¢Se aplica el principio de interés superior del niiio?

m Respuestas afirmativas

m Respuestas negativas
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¢ Son adecuadas las medidas de proteccion para la reunificacion familiar?
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¢ Se toma en cuenta el derecho de opinion del NNA?

Respuestas afirmativas
u Respuestas negativas

@ Respuestas medianas
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¢ Se ha adecuado el sistema juridico para la proteccion?

] Respuesfas afirmativas
i Respuestas negativas

®Mas o menos
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ANEXO V
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¢Desafios y mejoras por parte de las autoridades?

@ Mejora en la legislacion
m Mejora institucional
@ Mejora en los procesos

2 Reconocer derechos
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Tabla |l

Tabla I: Resumen General de guatemaltecos reportados via area y terrestre
Enero a diciembre 2020
ViA AEREA DE ESTADOS UNIDOS

MENORES MENORES NO
MAYORES o =
ACOMPANADOS ACOMPANADOS ¢\ or7aL
M M F
ENERO | 2,997 | 695 | 280 183 15 18 4,188
FEBRERO | 3,420 | 645 | 185 150 23 10 4,433
MARZO | 2,265 | 418 | 82 78 76 21 2,940
ABRIL 481 | 78 34 23 96 16 728
MAYO 250 | 34 1 2 30 10 327
JUNIO 0 0 0 0 0 0 0
JuLio 0 0 0 0 0 0 0
AGOSTO 0 0 0 0 0 0 0
SEPTIEMBRE | 0 0 0 0 0 0 0
"OCTUBRE | 0© 0 0 0 0 0 0
NOVIEMBRE | 0 0 0 0 0 0 0
DICIEMBRE | 0 0 0 0 0 0 0

TOTALES 9,413 1,870 582 436

Parte 1.

e e m——
MENORES MENORESNO  SUBTOTAL
WAYORES  AcomPAfADOS ACOMPARADOS
w F M F M F
ENERO  [2244] 501 | 206 | 133 181 41 3,306
FEBRERO | 2,127 | 447 | 167 | 127 205 54 3127
MARZO | 1,812 337 | 110 79 149 45 2,532
ABRIL 772 | 166 | 27 19 102 27 1,113
MAYO 174 | 48 | 4 5 10 3 244
JUNIO 0 | © 0 0 0 0 0
JULIO 0 | o 0 0 0 0 0
AGOSTO o [ 0 [ o 0 0 0 0
SEPTIEMBRE| 0 | 0 0 0 0 0 0
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OCTUBRE

0 0 0 0 0 0

NOVIEMBRE 0 0 0 0 0 0
DICIEMBRE 0 0 0 0 0
1 7

TOTALES

7,

MAYORES

29 1,499

514

Parte 2.

VIA AEREA MEXICO

MENORES MENORES NO
ACOMPANADO ACOMPANADO

TOTAL

SUBTOTA GENERA

ENERO 0 0 0 0 115 58 173 7,667
FEBRERO 201 | 54 60 18 51 23 407 7,967
MARZO 0 0 0 0 59 18 77 5,549
ABRIL 0 0 0 0 0 0 0 1,841
MAYO 0 0 0 0 0 0 0 571
JUNIO 0 0 0 0 0 0 0 0
JULIO 0 0 0 0 0 0 0 0
AGOSTO 0 0 0 0 0 0 0 0
SEPTIEMBR | 0 0 0 0 0 0 0 0
E
OCTUBRE 0 0 0 0 0 0 0 0
NOVIEMBRE | 0 0 0 0 0 0 0 0
DICIEMBRE 0 0 0 0 0 0 0 0
TOTALES ' 1 7

Parte 3.

Fuente: Division de operativos, oficina de Estadistica del Instituto Guatemalteco de

Migracién (2020).
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ANEXO Vil

Tabla ll

ESTADISTICA DE CASOS INGRESADOS POR CLASE DE PROCESOS DE
DERECHOS DE PROTECCION EN CASOS MIGRATORIOS A NIVEL NACIONAL,
CORRESPONDIENTES A LOS ANOS 2018 AL 2021

DEPARTAMENTO TIPO NOMBRE MENOR 2018 2019 2020 2021 TOTAL
Chiquimula Derecho de proteccion F 0 0 2 0 2
en casos migratorios M 25 0 9 0 34
Total Chiquimula ‘ 25 0 11 0 36
Escuintta | Derecho de proteccion | M 0| o | o0 | 2 2
Total Escuintla 0 0 0 2 0
Guatemala Derecho de proteccion F 7 2 1 2 12,
en casos migratorios M 19 4 6 4 33
Total Guatemala 26 6 7 6 45
Huehuetenango Derecho de proteccion F 4 0 2 7 13
' en casos migratorios M 0 0 0 6 6
Total Huehuetenango 14 0 2 13 19
Jutiapa | Derecho de protecciéon | M 1 0|0 o 1
Total Jutiapa 1 0 0 0 1
Peten Derecho de proteccion F 3 4 1 1 9
en casos migratorios M 5 1 2 0 8
Total Peten 8 5 3 1 17
. Derecho de proteccion F 0 0 2 0 2
Quiche en casos migratorios M 0 0 1 0 1
Total Quiche 0 0 3 0 3
Retalhuleu Derecho de ?rotecc?ién E 0 0 1 0 1
en casos migratorios
Total Retalhuleu 0 0 1 0 1
. Derecho de proteccion F 0 5 1 0 6
Suchitepequez en casos migratorios M 0 2 0 0 2
Total Suchitepéquez 0 7 1 0 0
TOTAL GENERAL : 8 3

Fuente: Sistema de Gestion de Tribunales ~SGT-

Procesamiento de la informacién: 4 de octubre de 2021.
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Tabla lii

ESTADISTICA DE CASOS INGRESADOS POR CLASE DE PROCESOS DE
DERECHOS DE PROTECCION EN CASOS MIGRATORIOS DE LOS

DEPARTAMENTOS DE CHIQUIMULA Y JUTIAPA CORRESPONDIENTE A LOS

ANOS 2018 AL 2021
DEPARTAMENTO TIPO EDAD 2018 2020 Total
NOMBRE general
Chiquimula Derechos de F 0 2 2
proteccion en
casos M 25 9 34
migratorios
Total 25 11 36
Chiquimula |
Jutiapa Derechos de M 1 0 1
proteccion en :
casos
migratorios
Total Jutiapa 1 0 1
Total general 26 11 37

Fuente: Sistema de Gestidén de Tribunales (SGT)

Procesamiento de la informacion: 4 de octubre de 2021.
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