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Todo lo que hacemos tiene una dimension social,
cuando elegimos un proyecto vital, estamos eligiendo un modelo de humanidad
Jean Paul Sartre

Por sus vinculos comunes de cultura, tradicion y, especialmente, por la identidad de los
problemas economicos a que se enfrentan, los paises de América Latina estan
naturalmente llamados a conformar un grupo solidario de pueblos para la realizacion
conjunta de su progreso. Sin embargo, esa union de América Latina se ha rezagado por
las causas de diversa indole que parcelan su estructura geoecondmica.
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I. JUSTIFICACION

El 7 de julio de 2011 los Estados de Argentina, Brasil, Uruguay y Paraguay
presentaron ante la Secretaria de |la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante Corte IDH) una solicitud de opinién consultiva para que el Tribunal
determine con precisién cuales son las obligaciones de los Estados con relacion a
las medidas que deben adoptarse respecto de nifios y nifias migrantes y sus
padres, de acuerdo con el contenido de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre vy la
Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.



Derivado de lo anterior y de conformidad con el articulo 73.3 del Reglamento de la
Corte |nteramericana‘ mediante resolucién del Presidente del Tribunal, se incitd a
presentar opiniones escritas sobre los puntos sometidos a consulta.

En ese sentido, el amicus curiae es una figura procesal reconocida por diversos
tribunales internacionales que consiste en proporcionar una opinion juridica y
voluntaria por terceros ajenos al proceso ante un Tribunal, como una herramienta
disponible al juzgador para ayudar a clarificar criterios y estandares que, en el
presente caso, se relacionan sustancialmente con los derechos humanos.

Por dltimo, se reitera que esta actuacion tiene como interés la vigencia del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en tanto conciencia juridica y
ética de la humanidad, cuya labor permanente nos corresponde a todas y todos.

Il. OBJETO DEL AMICUS CURIAE

El principal interés de esta representacion es mostrarle a la Corte IDH un aspecto
diverso sobre los alcances de la solicitud de opinién consultiva presentada,
retomando que fue presentada por Argentina, Brasil, Uruguay y Paraguay en su
calidad de Estados miembros del MERCOSUR.

En ese sentido, el presente amicus curiae abordara cémo se relaciona esa calidad
de los Estados solicitantes, en tanto partes del Sistema Interamericano de

Derechos Humanos y de dicho bloque de integracién econémica, con la tematica
planteada.

No obstante, al observar que esa circunstancia ocurre no solo en dicha regién del
continente, sino en Ameérica en general, donde multiples procesos de integracién
econdmica se han creado desde hace algunas décadas, atravesando etapas de
desarrollo diversas, modificando los drdenes juridicos nacionales y creando otros
de naturaleza multilateral, resulta necesario analizar su convivencia con las reglas
que se derivan del corpus iuris de los derechos humanos.

En particular, considerando que la materia sustantiva de la solicitud de opinién
consultiva se trata sobre la determinacion de las obligaciones estatales en relacion
con los nifios migrantes, se desarrollaran los siguientes aspectos:

« La existencia de obligaciones erga omnes tratandose de la proteccion
reforzada de los niflos en condicion migratoria en general y no
acompafiados en particular.

« El vinculo entre esas obligaciones, la clausula federal de la Convencion
Americana y la clausula democratica que se desprende de los tratados
economicos de los diversos blogues de integracion del continente, mediante
el control de convencionalidad supra nacional.

¢ La responsabilidad internacional que puede ser atribuible, por violaciones a
los derechos humanos, a los Estados parte del Sistema Interamericano, a



los Estados parte de un organismo de integracion econémica aun cuando
no sean partes del SIDH, y a los organismos regionales creados a partir de
los procesos de integraciéon econémica.

* Asi como la responsabilidad agravada atribuible a esos sujetos por
violaciones a las obligaciones erga omnes mencionadas.
o

lil. NOTAS PRELIMINARES:
Sobre la aplicacién de los tratados internacionales

De acuerdo con el articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, las
convenciones internacionales (generales o particulares) son una fuente del
derecho internacional, representando una guia para la resolucion de controversias
—sin que exista algln orden de prelacién respecto a las otras—.

Al respecto segun el articulo 2 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los
Tratados®, se entiende por tratado cualquier acuerdo internacional celebrado por
escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un

instrumento tnico o en dos o mas instrumentos conexos y cualquiera que sea su
denominacién particular.

lll.1. Reglas generales para la observancia de un tratado internacional

Siguiendo la misma Convencion de Viena, de acuerdo con sus articulos 26 y 27, la
observancia de los tratados se relaciona con dos principios fundamentales,

sujetando su cumplimiento a la buena fe (pacta sunt servanda) y la prohibicion de
invocar el derecho interno como justificacion para incumplirlos.

En cuanto a la aplicacion de los tratados internacionales, dicho instrumento indica
en sus numerales 29 y 30 que el tratado seria obligatorio para las partes respecto
a la totalidad de su territorio, salvo excepcion expresa. En particular, cuando esos

mismos Estados suscriben un segundo tratado (tratado sucesivo concermiente a la
misma materia):

a) Es posible subordinarse solamente a las disposiciones del Gltimo,

b) Tratandose de las mismas partes, pueden ser ambos vigentes siempre que
sus disposiciones sean compatibles,

c) Cuando no todas las partes lo sean en el tratado previo, entre los Estados

parte se pueden considerar ambos tratados vigentes siempre que sus
disposiciones sean compatibles,

d) Cuando no todas las partes lo sean en el tratado previo, entre un Estado

parte y otro diverso, sus obligaciones se rigen por el tratado en el que
ambos son parte.

? Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados (23 de mayo de 1969, en vigor desde 27 de enero de
1980), U.N. Doc A/CONF 39/27 (1969), 155 U.N.T.S, 331,



Asimismo, por lo que hace a su interpretacion, la regla general de esa Convencion
senala en su articulo 31 que se realiza de buena fe, conforme al sentido corriente
de los términos del tratado, considerando el contexto, teniendo en cuenta su
objeto y fin. En particular, el contexto implica considerar:

a) El preambulo, texto y anexos del tratado,

b) La intencion de las partes, si ésta consta,
c¢) La interpretacién realizada posteriormente por la partes,

d) Toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual
conste el acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado,

e) Toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones
entre las partes.

A pesar de seguir las reglas anteriores, cuando el texto sea ambiguo, oscuro o
conduzca a un resultado manifiestamente absurdo, entre los medios de

interpretacion complementarios se encuentran acudir a los trabajos preparatorios y
las circunstancias de su celebracion.

Por otro lado, en cuanto a |a creacion de obligaciones para terceros Estados, de la
Convencion se desprenden una serie de excepciones para su vigencia (articulos
34 a 37). No obstante, su numeral 38 es muy claro al sefialar que una norma
consuetudinaria enunciada en un fratado puede ser obligatoria para un tercer
Estado que no sea parte en un tratado, cuando ha sido reconocida como norma
consuetudinaria de derecho internacional, para ello bastaria observar si existe

particip."gc:ié)n amplia y representativa de la Comunidad Internacional respecto ese
tratado.

De ahi, que el articulo 43 sefiale que, independientemente de los tratados en vigor
0 no para los Estados, éstos conservan el deber de cumplir toda obligacién

enunciada en el tratado a la que esté sometido en virtud del derecho internacional
independieintemente de ese tratado.

Finalmente, en relacion con la terminacién o suspension de la aplicacion de un
tratado como consecuencia de su violacién, la misma Convencién sefiala que solo
una violacion grave (ya sea en tratados bilaterales o multilaterales) puede facultar
a una de las partes para ello. En ese sentido, el numeral 60.3 b) determina que
una violacion grave la constituye /a violacién de una disposicion esencial para la
consecucion del objeto o fin del tratado. No obstante, la terminacién o suspension
(total o parcial del tratado) es independiente de los mecanismos previstos por el

* Cf. Caso Plataforma de Mar del Norte de 1969 de la Corte Internacional de Justicia, en el punto relativo a
El principio de la equidistancia no es una norma del derecha internacional consuetudinario. En este caso la
Corte tuvo que pronunciarse sobre las cuestiones relativas a la naturaleza del Derecho Internacional
Consuetudinario y dijo: "[... Ja very widespread and representative participation in a convention might show
that a conventional rule hud become a general rule of international law [..]" ([...] una participacion muy
amplia y representativa en una Convencidon podia mostrar que una norma convencional se habia convertido en
una norma general de derecho internacional [...]),



tratado en caso de violacion.

lll.2, Reglas especificas para la observancia de un tratado de derechos
humanos.

Partiendo de la definicion sefialada por la Convencién de Viena, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos les ha catalogado en relacion con su
relevancia para la proteccion de los derechos humanos, de forma que los clasifica
segun los sujetos que participan en ellos como tratados multilaterales y bilaterales,
y segln su objeto en aquellos cuyo objeto principal es la protecciéon de los
derechos humanos y aquellos que tienen otro objeto principal pero contienen
disposiciones concernientes con la materia®.

De esta manera, se pueden invocar para dar luz y contenido a las disposiciones
de la Convencion Americana un sin nimero de fuentes que indirectamente tutelan
los derechos humanos. Tratdndose de la materia, éstos instrumentos pueden
clasificarse (sin existir algin tipo de prelacién u orden jerarquico) en tres
categorias de acuerdo a su especializacion: a) las declaraciones universal y
americana, b) los tratados universales y regionales en la materia, y c) los
instrumentos especificos para determinados derechos o personas —que incluirian
los principios basicos, las reglas minimas, directrices, etc.—°.

Ambas fuentes, siendo tratados indirecta o directamente vinculados con la
proteccién de los derechos humanos, son indispensables para la aplicacién,
interpretacion y cumplimiento de las obligaciones de los Estados. Por ello, es que
el Derecho Internacionai de los Derechos Humanos cuenta con una serie de
reglas especificas para ello.

Lo anterior, derivado de que los instrumentos de derechos humanos no son
tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos en funcién de un intercambio
reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados contratantes, ya
que su ohjeto y fin son la proteccién de los derechos fundamentales de los seres
humanos, de modo que los Estados se someten a un orden legal dentro del cual
ellos, por el bien comin, asumen varias obligaciones, no en relacion con otros
Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion’.

De ahi que se hubiere expresado que los tratados de derechos humanos son
instrumentos vivos, de manera que sus reglas de interpretaciégn deben acompanar
la evolucién de los tiempos® y las condiciones de vida actuales®.

5 Cfr. Corte IDH. "Otros Tratados” Objeto de la Funcién Consultiva de la Corte fart. 64 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-1/82 del 24 de septiembre de 1982, Serie A
No. 1, parr. 34.
® O'Donell, Daniel. Derecho internacional de los derechos humanos: normativa, jurisprudencia v doctring de
los sistemas universal e interamericano. Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
E,ara los Derechos Humanos. Bogota. 2004, pp. 55 a 57.

Cfr. Corte IDH._El Efecto de lus Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-2/82 del 24 de septiembre de 1982. Serie A No, 2, parr, 29,
¥ Cfr. Corte IDH. Caso de las Hermanas Serrano Cruz. vs. El Salvador. Sentencia de 01 de marzo de 2005,
Serie C No. 120, Voto particular del Juez Cangado Trindade, parr. 40.
* Cfr. Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakve Axa vs Paraguay. Senteéncia 17 de junio de 2005, Serie C




En ese sentido, al ser interpretado un tratado, no solo se atiende a la regla general
enunciada en el articulo 31 de la Convencion de Viena, sino ademas:

a) Su contenido debe entenderse en conjunto con los demas instrumentos de
derechos humanos (universales, regionales, genéricos o especificos)

porgue teéricamente tost ellos tienen como finalidad la proteccién de los
derechos de la persona’”

b) Se considera n los acuerdos e instrumentos formalmente relacionados con
éste y el sistema dentro del cual se inscribe'’

De tal forma, el corpus juris™ del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
esta formado por un conjunfo de instrumentos internacionales de contenido y
efectos juridicos variados —como tratados, convenios, resoluciones vy
declaraciones—, su evolucién dinamica ha ejercido un impacto positivo en el
Derecho Internacional, en el sentido de afirmar y desarrollar la aptitud de este
ultimo para regular las relaciones entre los Estados y los seres humanos bajo sus
respectivas jurisdicciones, por lo tanto sus disposiciones deben considerarse en el
marco de la evolucion de los derechos fundamentales de la persona humana en el
derecho internacional contemporaneo’

Aunado a dichas reglas, se debe considerar el principio pro personae’ bajo el cual
ninguna disposicién puede ser interpretada en el sentido de limitar el goce y
ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo
con las leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con ofra
convencién en que sea parte uno de dichos Estados’

Asimismo, como la Convencion de Viena refiere, el DIDH se auxilia tanto de

normas de costumbre internacional como de normas imperativas de derecho
internacional general.

En ese sentido, la costumbre puede ser considerada como /la prueba de un
consenso general de expectaltivas generalmente aceptadas como derecho o la
cristalizacion de un consenso de los Estados respecto a una determinada pauta de
comportamiento™.  Se compone de un elemento objetivo conocido como /a

No. 125, parr. 125.

@ Cfr. Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South West
Africa), notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), Advisory Opinion, 1.C.J. Reports 1971, pag.
16a3l,

"' Cfi. Corte IDH. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias
de:/ Debido Proceso Legal. Opinion Consultiva OC-16/99 de | de octubre de 1999. Serie A No. 16, parr. 113,

* Al respecto, O'Donell sefiala que este concepto es una aportacion doctrinal de la Corte Interamericana (Op.
Cit., pag. 57).

P Cf. OC-16, parr. 115.

" Mismo que consiste en que las violaciones a los derechos humanos deben ser analizados de acuerdo al
ohjeto y fin de la Convencidn Americana, la Lzml ey eficaz para la proteccion de la pw sona humana (Cfr.
(“urlu IDH. Caso 19 Comerciantes vs. Colombia. Sentencia de 5 de julio de 2004, Serie C No. 109, parr. 173).

'* thidem, parr. 129,

' Loretta Ortiz citando a Carrillo Salcedo. en Ortiz AhIf, Loretta “Fuentes del Derecho Internacional de los
Derechos Humanas" en Martin, Claudia. et. al. (comps.). Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
Universidad Iberoamericana-American University- Distribuciones Fontamara. México. 2004, pag. 24.
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practica generalizada entendida como una aceptacién general integrada por una
amplia mayoria de los Estados y que sea representativa de los diferentes sistemas
juridicos y regiones geopoliticas'’. Asimismo, se requiere del elemento subjetivo
que representa /a opinio juris, que ha sido considerada como la creencia en que la
practica es obligatoria en virtud de una norma que asi lo prescribe’®:

Especificamente, la Declaracién Universal y la Declaracién Americana de
Derechos y Deberes del Hombre son consideradas por los 6rganos
internacionales competentes como manifestaciones del derecho internacional
consuetudinario, por lo tanto son vinculantes para todos los estados parte en las
Naciones Unidas y la OFA respectivamente’.

Asi, por ejemplo, un Estado puede aceptar expresa o tacitamente incluso por la
aquiescencia ante los actos o pronunciamientos de otro Estado o de una
organizacion internacional que le afecten, de forma que cuando un 6érgano
competente determina que un Estado viold alguna norma de derechos humanos vy

éste no rechaza la obligatoriedad de esa norma, existe una aceptacion implicita de
dicha obligatoriedad?’.

En cuanto a los principios del derecho internacional se ha considerado que sélo
pueden significar la aplicacion equitativa del derecho internacional entre las
naciones independientes que componen la comunidad de Estados?’, los cuales si
bien nacen del derecho internacional consuetudinario o convencional®?, encarnan
ideas juridicas generales y fundamentales, de modo que no se trata de cualquier
precepto normativo, asi como su funcion consiste en cubrir lagunas legales con
motivo de la falta de normatividad consuetudinaria o convencional aplicable a un

caso y como instrumento para la debida aplicacion e interpretacion de los tratados
y la costumbre®,

Finalmente, hay que considerar que el articulo 53 de la Convencion de Viena
alude que una norma imperativa de derecho internacional general es una norma
aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto
como norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada

por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo
caracter.

En ese sentido, desde la Conferencia de Viena se considerd que existian algunos
derechos que representan intereses fundamentales para la actual comunidad
internacional de Estados en su conjunto, de tal forma que existen algunos
derechos que constituyen un nucleo duro inderogable bajo cualquier circunstancia

"7 O’ Donell, Op. Cit., pp. 66y 67.

e Cfr. North Sea Continental Shelf. Judgment, 1.C.J. Reports 1969, pag. 44 (Traduccion libre),

" “Fuentes del Derecho Internacional de los Derechos Humanos' en Martin, Claudia, ef. al (comps.).
Derecho_Internacional de los Derechos Humanos. Universidad Iberoamericana-American University-
Distribuciones Fontamara. México. 2004. pig. 56.

** O'Donell., Op. cit., pp. 66 y 67.

*' Cfr. Lotus, pp. 16y 17.

* Verdross, Alfred. Derecho internacional piblico. 5" ed., trad. Antonio Truyol y Serra. Aguilar, Madrid.
1967, pag. 133, en Martin, Claudia, Op. Cit., pag. 41,
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0 excepcion, pues estan protegidos por normas imperativas del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (o constituyen en si mismos normas de
ius cogens) que generan para los Estados obligaciones erga omnes®

Al respecto, la Corte Interamericana expresé que su evoluciéon y por su propia
definicion, el jus cogens no se ha limitado al derecho de los tratados, ha alcanzado
el derecho Internacional general y abarcado todos los actos juridicos,
manifestandose en el derecho de la responsabilidad internacional de los Estados e
incidido en los propios fundamentos del orden juridico internacional®,

En ese sentido, al paso de los afios, esta Corte ha determinado que algunos
derechos pertenecen al terreno del ius cogens en virtud de que su respeto y
garantia permea transversalmente todo el sistema juridico y politico de los
Estados; tal es el caso del derecho a la vida (en relaciéon con las ejecuciones
extrajudiciales®®), el derecho a la integridad personal (en relacién con la

prohibicién absoluta de la tortura y las desapariciones forzadas®’) y el principio de
igualdad y no discriminacion®®

L)
e

IV. DERECHOS DE LA NINEZ EN CONDICION MIGRATORIA
IV.1. Los derechos de las nifias, nifios y adolescentes
IV.1.1. Las nifias, nifios y adolescentes como sujetos de derechos

Uno de los pilares basicos de los derechos humanos plantea que toda persona,
por el hecho de serlo, debe gozar de derechos, los cuales puede ejercer y hacer
exigibles ante las autoridades del Estado.

Sin embargo, dentro de toda sociedad existen personas, grupos de personas o
poblaciones que, debido a sus caracteristicas particuiares o a la situacion en la

que se encuentran inmersas, no cuentan las mismas posibilidades para ejercer y
exigir sus derechos humanos.

Durante mucho tiempo, las nifias, nifios y adolescentes han sido considerados
como personas incapaces gue no cuentan con |a suficiente madurez para conocer

sus derechos, situaciéon por la cual cominmente se les ubica como objetos de
tutela pero no como sujetos plenos de derechos.

* Villan Duran, Carlos. Curso de Derecho Internacional de los Derechos Humanos. 17 reimp. Trotta. Madrid.
2006 pag 90.

= Cfr. Corte IDH. Condicion Juridica v Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-
!3;’03 de 17 de Septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr, 99,

* Cfr, Corte IDH. Caso de los "Nifios de la Calle” (Villagrin Morales v otros) vs. Guatemala. Sentencia de
19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, Voto conjunto de los Jueces Cancado Trindade y Abreu Burelli,
arr. 2.
L Cfr. Corte |DH. Caso Blake vs. Guatemala, Sentencia de 24 de enero de 1998, Serie C No. 36, Voto del
Juez Cancado Trindade, parr. 15.
® COf. OC-18, parrs. 100 y 101,
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Como respuesta a tal panorama, tanto a nivel nacional como internacional, han
surgido conceptos juridicos (como el del interés superior del nifio), leyes y tratados
internacionales que tienen como objetivo principal la defensa, proteccion,
promocion y garantia de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes a partir

de su caracter de personas, es decir, de plenos sujetos de derechos y
obligaciones.

IV.1.2. La Proteccién Integral de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes y el Principio del Interés Superior de la y el Menor (ism)

El preambulo de la Declaracion Universal de los Derechos del Nifio (DUDN) apunta
que "el nino, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccidn y

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

Es importante destacar que la existencia de una vision tutelar sobre la infancia,
segun la cual tales personas requieren asistencia y caridad de personas adultas o
del gobierno para lograr la plena realizacién de sus derechos, ha sido sustituida

cada vez con mayor fuerza, por una visién que les reconoce como sujetos plenos
de derechos.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio del afio 1989 marcaria un punto
decisivo en la incorporacién del paradigma integral o garantista, y en general,
sobre la conceptualizacién de los mecanismos para la proteccion de la infancia.
Asi, el articulo 1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CSDN) sefiala que
‘nifio es todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud
de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”,*®

Ademas, dicho instrumento reconoceria de manera clara el principio de! interés
superior del menor (1SM). A partir de este principio surgen obligaciones dirigidas al
Estado, a sus autoridades e incluso instituciones privadas, de observar todas
aquellas posibles afectaciones que de manera directa o indirecta puedan impactar
en la situacion que guardan los derechos de nifias, nifios y adolescentes.

En otras palabras, el 1Ism determina la necesidad de que se observe y atienda, con
especial consideracion, el pleno y armonioso desarrollo de la personalidad de

ninas, nifos y adolescentes con el objetivo de garantizarles un adecuado proyecto
de vida.

La proteccién del interés superior de la nifia y el nifio, constituye uno de los pilares
basicos para el pleno reconocimiento de los derechos de la infancia, asi como un
referente para el desarrollo de un sistema de interpretacion que amplie los
alcances de las normas que reconocen tales derechos.

*’ ONU, Declaracién de los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
su resolucion 1386 (XIV) durante su XIV periodo de sesiones, New York, 20 de noviembre de 19509,
preambulo.

** oNU, Convencién sobre los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas

en su resolucion A/RES/44/25 durante su XLIV periodo de sesiones, New York, 20 de noviembre de 1989,
articulo 1.
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CORTE IDH), al referirse a la
interpretacion de normas que reconocen derechos a favor de nifias y nifos, ha
sefialado que no so6lo deben tomarse en cuenta los acuerdos e mstrumentos
formalmente, sino también el sistema dentro del cual se inscriben éstas.’

Asi las cosas, para definir el contenido y alcance de las obligaciones del Estado
contenidas en el articulo 19 de la Convencicn Americana sobre Derechos
Humanos (cADH) (Derechos del nifio), dicho tribunal internacional regional ha
recurrido a otros instrumentos internacionales que forman parte de un amplio

corpus iuris internacional de proteccion de los nifios para determinar su sentido y
alcance.

De igual manera, en alguna otra ocasién la Corte Interamericana ha sefialado que
el articulo 19 de la CADH, constituye una disposicién que debe entenderse como un
derecho adicional o complementario que el tratado establece para seres que por
su desarrollo fisico y emocional necesitan de proteccién especial *2

Por todo lo anterior, una correcta interpretacién del articulo 19 de la CADH, en el
marco de la CSDN, asi como de un conjunto de instrumentos internacionales que
también consagran la proteccion de los derechos de la nifiez’ i permite desarrollar

el alcance de la obligacion dirigida al Estado para brindar una profeccion integral a
los derechos de los nifias y nifias.

En pnmer lugar, la proteccion integral impone la obligacién de reconocer a las
nifas, nifos y adolescentes como sujetos y ho como objetos de derechos.’ La
proteccion integral supera la intervencion estatal tufelar al reconocer que nifias,
ninos y adolescentes son capaces de ejercer por si mismos y de manera
progresiva sus propios derechos™®

De igual manera, la proteccion integral implica la adopcién de medidas y
programas que operen de forma cohesionada para promover el acceso a la salud,
la educacién, el bienestar y el desarrollo de la infancia y la adolescencia, asi como
para protegerlos de la violencia, la explotacion y el abuso, y garantizarles el

" Cfi. Corte IDH. Caso de los “Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. Excepciones
Preliminares. Sentencia de 11 de septiembre de 1997, Serie C No. 32, parr. 192.

2 Cfi. Corte IDH. Caso del “Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia del 2 de septiembre de 2004, Serie C No. 112, parr. 147,

* ONU, Reglas minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores (Reglas de
Beijing), aprobadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 40/33 durante su XL
periodo de sesiones, New York, 29 de noviembre de 1983; oMU, Reglas de las Naciones Unidas para la
Proteccion de los Menores Privados de Libertad, aprobadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en su resolucion 45/113 durante su XLV periodo de sesiones, New York, 14 de diciembre del990; ony,
Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia Juvenil (Directrices de Riadh),
aprobadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion A/45/756 durante su XLV
periodo de sesiones, New York, 14 de diciembre de 1990.

' Londofio Beatriz, “El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar”, en Nifiez v Conflicto armado; Desde la
hua fa la garantia integral de derechos de infancia, Colombia, Ediciones Uniandes, pag. 42.
“Problemas Teoricos y Pricticos del Principio de Separacion de Medidas y Programas,

Lnlrc la Via PLndI Iuveml y la Via de Proteccion Especial de Derechos”, en Justicia v Derechos del Nijio,
Chile, UNICEF, nim. [, 1999, pig. 84.
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acceso a la justicia y a la rehabilitacion en caso de violaciones a sus derechos.®
Lo anterior, debido a que la proteccién integral, también reconoce a nifias, nifios y
adolescentes como sujetos privilegiados a quienes se les debe garantizar, por
todos los medios posibles, la satisfaccion de sus derechos.”

De igual manera, una proteccion integral de los derechos de la nifiez, impone al
Estado el deber de fomentar la participacion de los nifios, nifias y adolescentes en

la construccion de politicas fﬂblicas encaminadas a salvaguardar y hacer
efectivos sus propios derechos.”®

La adopcién de medidas de proteccién, significa que deben adoptarse en las
politicas publicas rnecanismos que reconozcan de manera comprensiva y
diferenciada los derechos de nifios, nifias y adolescentes frente al resto de los
seres humanos, situacion que impone el deber de garantizar una proteccion
complementaria o reforzada para este sector de |la poblacién en el ambito de sus
relaciones con el Estado, la sociedad y la familia.*®

Para que una politica publica sea integral, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) ha establecido que ésta debe abarcar sistematicamente
los derechos humanos en su cenjunto y que ademas de las decisiones del Estado,
todas la decisiones que se adopten en la familia o en la sociedad que afecten a
una persona menor de dieciocho afos de edad, deberan tomar en cuenta, objetiva

e indefectiblemente, la vigencia efectiva de la integralidad de sus derechos
humanos.*°

Por otra parte, la Corte Interamericana ha sefalado que cuando se trata de la
proteccion de los derechos de la nifia o el nifio asi como de la adopcién de
medidas para lograr dicha proteccion, el principio del 1smM debe regir todo ello,
asumiendo y fundando la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas
propias de las nifias, nifios y adolescentes, asi como en la necesidad de propiciar
el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades.*'

La proteccion integral de los derechos de la nifiez se hace efectiva mediante la

aplicacion del principio del 1IsM* ya que éste constituye ademas, el marco general
de todas las acciones relacionadas con la aplicacion de la cspn.*

 Ibidem, pag. 93.

*’ Londofio, Op. cit., pag. 44

*® Herndndez Abarca Gabricla, Compendio del Marco Juridico Nacional e Internacional que Tutela los
Derechos Humanos los Nifios, Nifias y Adolescentes, México, Centro de Estudios para el Adelanto de las
Mujeres y la Equidad de Género, Camara de Diputados del Congreso de la Unian, 2008, pag. 15.

¥ OEA, Informe Sobre Seguridad Ciudadana vy Derechos Humanos, Washington, Comision Interamericana de
Derechos Humanos, 31 diciembre 2009, OEA/Ser.L/V/I1. Doc. 57, Original: Espafol, parr. 87.

** OEA, Informe Sobre Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos, op, cit., parrs. 87 y 88.

' Cfi. Corte 1DH. Caso Bulacio vs. Argentina (Excepeiones Preliminares, Fondo. Reparaciones y Costas).
Sentencia del 18 de septiembre de 2003, Serie C No. 100, parr.134.

* Véase Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-273/03, pag, 2. OEA, Informe Sobre Seguridad
Ciudadana y Derechos Humanos, op. ¢it., parr. 88.

* oNU, Promocién y Proteccion de los Derechos del Nifio, aprobado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en su resolucion A/C.3/66/L.25/Rev.1 durante su L.XVI periodo de sesiones, 17 de noviembre de
2011, tema 65, pag. 2.
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Al respecto, la CsDN estipula la obligacion de reforzar la prioridad del 1sm
asignandole una consideracion primordial frente a otros intereses antagonicos,
esto si%ifica gue aun cuando estén en juego otros intereses siempre ha de primar
el 1sm.”™ Por ello, este principio exige tomar en cuenta & los nifios, nifas vy
adolescentes como sujetos de derechos que deben ser respetados, especialmente
por los adultos y por el Estado. *

Ademas de limitar y orientar todas las decisiones del Estado conforme los
derechos de las vy los nifios, el principio del interés superior cumple también una
importante funciéon hermenéutica en la medida en que permite interpretar
sistematicamente las disposiciones de orden internacional, constitucional o legal
gue reconocen el caracter integral de los derechos del nifio facilitando del mismo

modo resolver eventuales mcompanbmdades en el ejercicio conjunto de dos o mas
derechos respecto de un mismo infante.*

IV.1.3. Los derechos de las nifias, nifios y adolescentes como una cuestién
de orden publico para el Estado

La csDN es el instrumento internacional con mayor nimero de ratiflcamones por
parte de los Estados integrantes de la comunidad internacional.*” Esta situacién
refleja la importancia que tiene para los Estados la observancia y proteccion de los
derechos de las nifas, nifos y adolescentes.

De esta forma, es importante sefalar que los derechos de las y los nifios vy
adolescentes constituyen un tema de interés general que se caracteriza por ser
uno de los principios fundamentales del ordenarmiento social, pues su integridad
fisica, emocional y moral es elemento indispensable para el desarrollo y

continuidad de una sociedad basada en la seguridad, el respeto, tolerancia y
armonia.*®

Al respecto, el Comité de los Derechos del Nifio (CDN) ha sefalado que cuando un
Estado firma y ratifica la CSDN, es éste quien asume las obligaciones derivadas de
dicho instrumento internacional, sin embargo, la aplicacién y materializacion de los
derechos de las y los nifios y adolescentes es una tarea que corresponde a todas

las personas, grupos e instituciones de la sociedad, incluyendo a las y los propios
nifios y adolescentes.*

Y UNICEF, Manmual sobre la Justicia_en asuntos concernientes a los nifios victimas v testigos de delitos,
NLILV.:[ Yurk Series de Manuales de Justicia Penal, 2010, pag. 8,

* Aguilar Cavallo Gonzalo, “El Principio del Interés Superior del Nifio y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos™ en Estudios Constitucionales, Chile, Universidad de Talca, Afio 6, num. 1, 2008, pig.
232,

* Véase Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-273/03, Op. cit., pag. 2.

" Aguilar Cavallo, pag. 223.

" Véase Myriam Arenas Higuera y Catalina Quintero Bueno, Carta de Navegeocion 2. Vulneracion de los
Derechos Humanaos de [os Nifios v las Nifas, Cartas de Navegacion para la Prevencu&n y Erradicacion de la
Explotacion Sexual Comercial Infantil, Organizacion Internaci{mal del Trabajo (OIT), publicacion financiada
por la Agencia Espafiola de Cooperacidn Internacional (AECH, Colombia, 2003, pag. 8.

¥ Véase oNU, Comité de los Derechos del Nifio, Qhservacion General No. 5 “Medidas Generales de
Aplicacidn de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulos 4 y 42 v pdrrafo 6 del articulo 44) ",
2003, parr, 1.
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En este sentido, la CORTE IDH en el caso Contreras y otros contra el Salvador ha
determinado que el Estado, como responsable del bien comun, debe resguardar la
proteccion de las y los nifios y adolescentes toda vez que se encuentran en una

situacion E%ie mayor vulnerabilidad y riesgo de ver afectados sus derechos
humanos.

Asimismo, la proteccion y garantia de los derechos humanos de las y los nifios y
adolescentes es un tema que impacta de manera importante en la vida
democratica, asi como en el desarrollo y bienestar social de todo Estado, toda vez
que las y los nifios y adolescentes forman parte de un grupo que por su especial
situacion de vulnerabilidad requieren de una mayor participacion y esfuerzo del
Estado y los poderes publicos para lograr su pleno desarrollo en beneficio propio
asi como en beneficio de la sociedad a la que pertenecen.®’

En relacion con lo anterior, el Tribunal de Familia de Costa Rica, al estudiar la
implementacion del ism en el ambito interno, asi como las obligaciones que de
dicha implementacion se derivan, determind que “es de interés publico el
cumplimiento de los derechos de la nifiez y la adolescencia v por consiguiente su
defensa o restitucion en caso de amenaza o violacion de los mismos”.*?

Por su parte, la Corte Constitucional Colombiana también ha mencionado que los
derechos de las personas menores de edad tienen una prevalencia en el ambito

interno, no soélo por su consagracion a nivel constitucional, sino por el
reconocimiento de tales derechos en numerosos instrumentos internacionales.®®

Al respecto el CDN ha sefialado que |a proteccion y garantia de los derechos de las
y los nifios y adolescentes requiere de la implementacion de una estrategia que
permee en todas las actividades del Estado, a través de la adopcién de todo tipo
de medidas necesarias para lograr dicho objetivo. De esta forma, dicho Comité ha
expresado que la efectiva aplicacion de las disposiciones contenidas en la csbN
requiere de una coordinacion organizada e intersectorial que sirva para reconocer
y aplicar los derechos de las y los nifios y adolescentes “en toda la administracion
publica, entre los diferentes niveles de la administracién y entre la administracion
pUblica y la sociedad civil”.*

De esta forma, cabe retomar lo establecido por la cDN en su articulo 4 el cual
sefiala que:

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas,
legislativas y de ofra indole para dar efectividad a los derechos
reconocidos en la presente Convenciéon. En lo que respecta a los

* Cf. Corte IDH, Caso Contreras v otros vs. El Salvador (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia del 31 de
agosto de 2011, Serie C No. 234, parrs. 107 y 108,

*' Caso de los “Nifios de la Calle”, parr. 191,

** Véase Tribunal de Familia de Costa Rica, Improcedencia de modificacion basada en prevalencia del
interés superior del menor en relacion a madre adolescente soltera; Aplicacion de la Doctrina de Proteccidn
Integral de los Derechos de los Menores; Normativa aplicable; Menores., Sentencia 02016, Expediente 02-
401363-0186-FA, 16 de noviembre de 2004,

" Véase Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-738/08 del 23 de julio de 2008.

** Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 5, Op. cit.. parr. 27.
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derechos economicos, sociales y culturales, los Estados Partes
adoptaran esas medidas hasta el maximo de los recursos de que
dispongan vy, cuando sea necesario, dentro del marco de la
cooperacion internacional.*

De lo anterior resulta evidente que los Estados, en general, al tratarse de temas en
los que se involucren los derechos de las y los nifios y adolescentes, tiene el
deber de adoptar todas las medidas, de cualquier indole, tendientes a garantizar y
asegurar el goce y ejercicio de tales derechos. Sin embargo y sin perjuicio de lo
anterior, la observancia de dicha obligacion no se reduce a un ambito
internacional, es decir, no basta con que el Estado asuma tal obligacién frente a
los demas Estados o frente a la comunidad internacional, sino que se requiere que
sea interiorizada en el Estado y que se expanda a todas las actividades y politicas
desarrolladas por los poderes publicos nacionales.

El propio cbDN ha expresado que la incorporacién de la csbN implica que las
disposiciones contenidas en ella puedan ser invocadas y exigidas de manera
directa ante los tribunales internos, y que las mismas sean aplicadas por todas las
autoridades nacionales. Como coralario, el CDN ha sido enfaiico al sefalar que la
CSDN debe prevalecer frente a la legislacion interna o a la practlca en comun en
todos aquellos casos en que exista un conflicto o contradiccién.®®

IV.1.4. El caracter reforzado de las obligaciones a cargo del Estado en

relacion con la proteccion y garantia de los derechos de nifas, nifios y
adolescentes

La proteccion y garantia de los derechos de nifias, nifos y adolescentes reviste de
una especial importancia al tratarse de los derechos de un grupo que, por sus

propias caracteristicas, se sitia en una especial situacion de riesgo o
vulnerabilidad.

Ya la CORTE IDH ha sefialado que existe un principio de proteccién especial dirigido
a los derechos de nifias, ninos y adolescentes. Este principio de proteccion
especial implica que el Estado adopte medidas de cualquier tipo con un caracter
reforzado atendiendo al principio del ism asi como al de interés y orden publico

que revisten la nifez y la adolescencia para la sociedad y para el Estado en su
conjunto.”

Si bien el Estado tiene l|la obligacién de velar en todo momento, y sin
discriminacion, por la proteccion y garantia de los derechos de todas las personas
dentro de su territorio, cuando se trata de los derechos de nifas, nifios y
adolescentes, el Estado adquiere una obligacion adicional a la proteccion de
dichos derechos. Tal obligacion adicional se encuentra inmersa en el caracter y
naturaleza propia de nifias, nifios y adolescentes, y se traduce en que el Estado
asuma su posicién especial de garante con mayor cuidado y responsabilidad.®®

** ONU, Convencidn sobre los Derechos del Nifio, op. ¢if., articulo 4

** Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No.5, Op. cit., parr. 20,
" Caso “Instituto de Reeducacién del Menor ", parr. 138.

" Cayo “Instituto de Reeducacion del Menor", parr. 160,
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De lo anteriormente sefialado, es posible sefialar que si el Estado tiene una
obligacion especial de proteccidn y garantia de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes por el hecho de serlo, dicha obligacién debe verse totalmente
reforzada por parte del Estado cuando nifias, nifios y adolescentes se encuentran
en una doble situacién de riesgo en la que sus derechos corran un mayor peligro
de verse vulnerados, como por ejemplo, en el caso de un conflicto armado interno:
cuando vivan con alguna discapacidad; cuando se encuentren en situacion de
calle o bien, en el caso de nifias, nifios y adolescente migrantes.

La Corte Constitucional de Colombia ha sefialado que este tipo de obligaciones
reforzadas a cargo del Estado implican que los derechos de nifas, nifios y
adolescentes gocen de una especial preeminencia en el ambito interno lo que
hace que “el Estado se comprometa especialmente contra toda forma de

abandono, abuso, violencia, secuestro, venta, explotacién laboral, econémica,
trabajos riesgosos, etc.”**

IV.2. Los derechos de las nifias, nifios y adolescentes migrantes

Hasta ahora se ha expuesto el caracter reforzado de las obligaciones del Estado
frente al respeto, proteccién y garantia de los derechos de la infancia. Como se ha
sefialado, garantizar los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes, es un
imperativo ético, politico, social, juridico y econémico de la familia, la sociedad y el
Estado, asi como una via efectiva para atacar las causas de la pobreza, la
exclusion social y las inequidades en la region. No obstante lo anterior, los nifios,
nifas y adolescentes migrantes se encuentran en una situacién de especial de
vulnerabilidad como sujetos de derechos humanos, lo que se traduce en una doble
condicién de riesgo y vulnerabilidad, que implica la adopcién de medidas
adicionales como se sefala a continuacién.

Actualmente, se estima que en Ameérica Latina y el Caribe, 25 millones de
personas han migrado hacia paises de Norte América y Europa, y seis millones
han migrado a otros paises de la region®. De estas personas, una cantidad
creciente, son nifios, nifias y adolescentes, algunos de los cuales migran junto
alguno de sus padres, y otros o hacen de forma no acompafiada o separada®

A este respecto, el Relator Especial sobre derechos de los migrantes ha
identificado la existencia de al menos tres categorias de nifios afectados por el
proceso migratorio: los que dejan atras los familiares migranies, los nifios %ua
migran a traves de las fronteras y los nifios migrantes en los paises de destino.®

* Véase Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-738/08

% Comisién Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL)., Migracion internacional, derechos
humanos y desarrollo, Santiago, agosto de 2006, pag. 73.

%' De acuerdo con el Comité de los Derechos del Niio, los nifios no acompanados son quienes se encuentran
fuera de su pafs de origen y estan “separados de ambos padres y otros parientes y no estan al cuidado de un
adulto al que. por ley o costumbre, incumbe esa responsabilidad™; mientras que los nifios separados serian los
que estdn “separados de ambos padres o de sus tutores legales o habituales, pero no necesariamente de otros
parientes” (Observacion General No, 6 “Trato de los menores no acompafiados y separados de su familia
Suera de su pais de arigen”’, 2005, parrs, 8§ v 9.

“ Véase ONU, Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre los Derechos Humanos de
los Migrantes, Sr. Jorge Bustamante, A/HRC/17/33, 21 de marzo de 2011, pérr, 26,
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De acuerdo con el mismo, el término "nifos que quedan atras" se refiere a los
nifios criados en sus paises de origen 0 en sus paises de residencia habitual de
guienes los adultos responsables de ellos se separan al migrar. Por su parte, los
ninos en movimiento son los nifos migrantes que participan activamente en el
proceso migratorio, en particular en las etapas de paso y de llegada a los paises
de transito y de destino. Pueden mngrar con sus familiares o solos para buscar
oportunidades de educacién y de empleo®.

Los desplazamientos poblacionales en ocasiones pueden constituir multiples
violaciones de derechos humanos. Esto es asi, toda vez que muchos
desplazamientos suelen encontrar su causa en situaciones graves sucedidas
dentro de sus lugares de origen, como son la pobreza, la violencia, los conflictos
armados, la falta de oportunidades, el trafico y trata de personas, etc. Estos
desplazamientos suelen ocurrir con frecuencia en situacion de desproteccion, y en
el caso especifico de nifias, nifios y adolescentes, sin su participacion en la toma
de decisiones. Ademas, estas personas se ven en una situacion de violacion a sus
derechos en su lugar de destino, toda vez que quedan expuestas a desproteccion

en virtud de su calidad de migrantes, especialmente, aquellas cuya su situacion
migratoria es irregular®.

De ahi que diversos organismos internacionales de derechos humanos, han
entendido que las personas migrantes, en especial, aguellas en situacion
migratoria irregular, se encuentran en una condicion de vulnerabilidad®®

Como se refirio en apartados anteriores, la condicion de menor de edad adiciona
un elemento mas de cuidado especial a cargo de los Estados respecto de las
personas migrantes, lo que reitera el caracter reforzado de la proteccion. Asi, tanto
la CADH (articulo 19), la DDN (articulo 2), la ¢sDN (articulo 3) y el Protocolo de “San
Salvador” (articulo 16), establecen una proteccién especial a favor de los nifios,
nifias y adolecentes que su condicion especial requiere, tanto por parte de la
familia, como de la sociedad y del Estado. Esta proteccién, entrafia la adopcion de
medidas especiales para la proteccién de los nifios, ademas de las que los

Estados deben adoptar 6para garantizar a todas las personas el disfrute de los
derechos fundamentales®®

En su opinion consultiva nimero 17, la CORTE IDH sefiald que la proteccion de los
nifos en los instrumentos internacionales tiene como objetivo Gltimo el desarrolio
armonioso de la personahdad de aquéllos y el disfrute de los derechos que les han
sido reconocidos®’. Esta proteccién, a la luz del principio de igualdad y no

B Ihidem, parrs. 28 y 29,

UNICEF, Deshaciendo Fuiuro: Las Migraciones, una Triple Violacidn de Derechos, Oficina Regional para
Ameérica Latina y el Caribe, pag. 2
® Véase Preambulo de la Convencion Internacional para la Proteccién de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares; Estudio del Grupo de Trabajo Intergubernamental de Expertos
en los Derechos Humanos de los Migrantes, E/CN.4/AC.46/1998/5 noviembre de 1998; v Opinidn Consultiva
OC-18, parr. 112,
5 Véase ONU, Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 17 "Derechos del nifio (Articulo
24) ", 1989, parr, 1,
" Cfr. Corte IDH. Opinidn Consultiva OC-17/02 Condicion Juridica v Derechos Humeanos del Nifio del 28 de
agosto de 2002, Serie A No. 17, parr. 53.
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discriminacion reconocido por los instrumentos internacionales de Derechos
Humanos, mismo que ha sido considerado por la CORTE IDH como una norma de
jus cogens 3, debe ser entendida en el sentido de que no se admiten tratos
discriminatorios en perjuicio de ninguna persona, por motivos de género, raza,
color, idioma, religion o conviccién, opinién politica o de otra indole, origen
nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacion econémica, patrimonio,
estado civil, nacimiento o cualquier otra condicion.

Por estas razones, tratandose de nifias, nifios y adolescentes migrantes, el
respeto y garantia de sus derechos fundamentales debe otorgarse mediante un

trato igualitario y no discriminatorio, independientemente de la regularizacion de su
permanencia en el pais o no.

Ahora bien, una de las vias por las que tradicionalmente s2 ha abordado la
situacion de las y los menores migrantes, ha sido a través de las politicas
migratorias, las cuales, de acuerdo con la Corte Interamericana de Derechos
Humanos han sido definidas como “...todo acto, medida u omisién institucional
(leyes, decretos, resoluciones, directrices, actos administrativos, etc.) que versan
sobre la enfrada, salida o permanencia de poblacién nacional o extranjera dentro
de su territorio”. En este sentido, se ha sefialado en diversas ocasiones, que esta

politica no puede ser realizada al margen de los estandares internacionales de
derechos humanos.

En el caso particular de los nifios y nifias migrantes, especialmente aquellos en
situacion migratoria irregular, la accién estatal en relacion a ellos no debe
restringirse al ambito de politicas migratorias. La situacion particular de este grupo
de personas debe ser considerada también por las politicas publicas de infancia,

las cuales deben incluir medidas especificas destinadas a la proteccion de estos
nifios y nifias y a la promocién de su desarrollo®.

Tal y como se refirié lineas arriba, el 1sm 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 ¢csbN’’. En este orden de ideas, los
derechos de nifias, nifios y adolescentes requieren no solo la abstencién del
Estado de interferir indebidamente en las relaciones privadas o familiares, sino
también, la adopcidn de providencias positivas para asegurar el ejercicio y disfrute
pleno de estos derechos, incluyendo las de caracter econémico, social y cultural.

Lo anterior implica la adopcion de medidas especiales enfocadas a nifias, nifios y
adolescentes migrantes en todos los ambitos de |a politica publica, con el objetivo
de garantizar, entre otros, su derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo
(articulo 6 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio), el derecho a expresar
su opinion libremente (articulo 12); el pleno acceso a la educacién (articulos 28, 29

*® Opinicn Consultiva OC-18, parr. 101,

* UNICEF, Estudio sobre los estdndares juridicos hdsicas aplicables a nifios v nifias migrantes en situacion
migratoria_irregular en América Latina y el Carthe, Universidad Nacional de Lantis, Buenos Aires,
Argentina, 2009, pag. 7

™ Opinion Consultiva OC-17, parr. 56.
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1) ¢), 30 y 32); el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud y a
servicios para el tratamiento de enfermedades y la rehabilitacion de la salud
(articulos 23, 24 y 39); prevencion de la trata y de |la explotacion sexual y de otra
naturaleza, asi como de los malos tratos y de la violencia (articulo 34, 35 y 36);
prevencion del reclutamiento militar y proteccion de las consecuencias de la
guerra (articulos 38 y 39); y prevencion de |a privacion de la libertad (articulo 37).

El traslado de las y los menores a un nuevo territorio puede resultarles muchas
veces desconocido y hostil, por lo que el proceso de recepcion, adaptacion e
integracion del nifio al nuevo medio no debe estar marcado por la discriminacion.
De acuerdo con el Comité para Eliminacion de la Discriminacion Racial (CEDR), el
trato diferenciado basado en la ciudadania o estatus migratorio constituye una
discriminacion si el criterio para dicha diferenciacion no esta dirigido a satisfacer

un objetivo legitimo, y las medidas adoptadas no son proporcionales para alcanzar
dicho objetivo.

En este sentido, tomando en consideracion la situacion de vulnerabilidad en la que
se encuentran las y los menores migrantes, puede llegar a ser necesario que los
Estados adopten medidas complementarias, cuando las circunstancias lo

aconsejer;{ destinadas a garantizar el pleno e igual disfrute de los derechos
humanos''.

En relacion con estas medidas, cobra particular relevancia el principio de no
criminalizacion de la migracion irregular. Este principio implica la prohibicién de
imponer penas de prision a personas migrantes como sancion a una infraccion a
las regulaciones acerca del ingreso y la permanencia en el territorio’®. En el caso
particular de los menores de edad, la privacion de la libertad sélo puede tener

lugar como uItTilmo recurso, por el periodo mas breve que proceda y sélo en casos
excepcionales’.

En tal virtud, es necesario que los Estados desarrollen y apliguen medidas
alternativas de detencion de nifios migrantes, distintas a la privacién de la libertad
(ej. el alojamiento en centros de proteccidon social, no cerrados; el albergue de
nifos y nifias no acompafnados en instituciones de atencién social cuya finalidad
sea su proteccién integral y la garantiza de sus derechos fundamentales; la
exigencia de una caucidn juratoria (compromiso jurado ante la autoridad
competente); la fijacion de medidas para asegurar la presencia de las personas
migrantes (nifios y nifias, en su caso, sus padres) en las diferentes etapas de los
procesos (administrativos y judiciales) ligados a su ingreso y/o residencia en el
pais, como podria ser la presentacion periddica en determinada institucion publica;

T Véase oNU, Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, Recomendacion General No. XXX
"Discriminacidon en Contra de No Ciudadanos"”, 2004, parr. 66.
™ Véase Informe de la Relatora Especial de Naciones Unidas sobre Derechos Humanos de Migrantes,
Gabriela Rodriguez Pizarro, E/CN.4/2003/85, parrs. 43 v 73; Informe del Relator Especial sobre Derechos
Humanos de Migrantes, Jorge Bustamante, A/HRC/7/12, 25 de febrero de 2008, pdrrs. 15, 19, 42 y 43;
Informe del Grupo de Trabajo sobre Detencién Arbitraria, A/HRC/7/4. del 10 de enero de 2008, parrs. 41 a
54,

™ Articulo 37 de la Convencién sobre Derechos del Nifio v parrafo 1.2 de las Reglas de las Naciones Unidas

para la proteccion de los menores privados de libertad (adoptadas por la Asamblea General en su resolucién
45/113, de 14 de diciembre de 1990).
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el nombramiento de un garante; etc.)™

De igual forma, el Comité de los Derechos del Nifio ha sido enfatico en sefialar
que otra de las medidas especiales que deben ser adoptadas tratandose de
menores indigenas desplazados o que se hayan convertido en refugiados, es la de
proporcionar especial atencion y asistencia humanitaria, de forma que se tenga en
cuenta su contexto cultural”®. Adicionalmente, los Estados deben tomar particular
atencion si en el trayectc las y los menores son separados de sus padres por las
autoridades, transformandose asi en un nifo, nifia o adolescente no acompafiado
0 separado de su familia. En todos estos casos, el Estado se encuentra en la

obligacién de proceder conforme a las obligaciones erga omnes de derechos
humanos existentes a nivel internacional.

La proteccién del ejercicio de estos derechos debe ser cumplimentada a través de
las respectivas garantias, medios idoneos para que aquéllos sean efectivos en
toda circunstancia. La propia CORTE IDH, ha sefialado que tanto el corpus iuris de
derechos y libertades como las garantias de éstos, son conceptos inseparables
del sistema de valores v principios caracteristico de la sociedad democréatica. En
esta “los derechos y libertades inherentes a la persona, sus garantias y el Estado
de Derecho constituyen una triada, cada uno de cuyos componentes se define,
completa y adquiere sentido en funcion de los otros"’®.

Es por ello que el Estado debe reconocer y respetar las diferencias de trato que
corresponden a diferencias de situacion entre quienes participan en un
procedimiento. Para esto, los nifios, nifias y adolescentes migrantes deben tener
la posibilidad de participar plenamente, siendo escuchados, ya sea directamente o
por medio de un representante o de un &rgano apropiado, tomando en
consideracién la edad y la situacién particular de la o el menor. Atendiendo al
derecho de las y los nifios relativo a no ser separados de sus padres contra su
voluntad, la separacién debe tener lugar Unicamente en casos estrictamente
necesarios en atencion al interés superior de estos.

De acuerdo con el Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes,
uno de los problemas relacionados con los derechos humanos que afectan
frecuentemente a los nifios en movimiento son la deportacion vy la repatriacion. En
ese sentido, los nifios, nifias y adolescentes sélo deben ser repatriados si ello
redunda en su interés superior, para la reunificacion familiar y con observancia de
las debidas garantias procesales’’.

Asimismo, en el caso de menores que se les atribuya la comision de un delito
conforme a las leyes penales, éstos deben quedar sujetos sélo a érganos
jurisdiccionales especificos distintos de los correspondientes a los mayores de
edad. En estos procesos, las y los menores migrantes tienen derecho a que se

™ Estudio sobre los estdndares Juridicos basicos aplicables a nifios y nifias migrantes en situacion migratoria
irregular en América Latinay el Caribe, Op. Cit., pag. 24.
™ oNU, Comité de los Derechos del Nifio, Observacidn General No. 11" Las Nifios Indigenas v sus Derechos
en virtud de la Conveneion”, 2009, parr. 68,

" Qpinién Consultiva OC-17, parr. 92,

T Véase 0N, Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator Especial sobre los Derechos Humanos de
los Migrantes, Sr. Jorge Bustamante, A/HRC/17/33, 21 de marzo de 2011, parr. 29.
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respeten todas las garantias del debido proceso, entre las que se encuentran el
derecho a un juez natural, doble instancia y recurso efectivo, principio de
contradictorio, audiencia y defensa, derecho a la asistencia juridica gratuita, el
derecho a la asistencia consular, asi como la posibilidad de utilizar vias
alternativas de solucién de controversias, entre otros.

IV.3. Los derechos de las nifias, nifios y adolescentes migrantes no
acompanados.

Una vez hecha una breve referencia a las obligaciones reforzadas que debe
cumplir todo Estado tratdndose de poblacion infantil migrante resulta importante
hacer mencion de un tercer nivel de reforzamiento en las obligaciones estatales.
Dicho reforzamiento se presenta ante la infancia migrante no acompafiada.

Mas alla de la situaciéon de vuinerabilidad en que se encuentran los nifios, nifas y
adolescentes migrantes emste ,una particular vulnerabilidad adicional tratandose
de menores no acompanados.’® Dicha vulnerabilidad adicional estriba en que las y
los menores no acompanados carecen de todo respaldo o soporte adicional a su
persona y por ende, quedan expuestos por si solos a graves situaciones de riesgo.

Ante tales escenarios, los Estados tienen la obligacion de adoptar todas las
medidas especificas necesarias “con la finalidad de garantizar la proteccion
especial de los derechos de los y las nifas en contextos de alta
vulnerabilidad.””?En  este sentido, las y los menores no acompafiados se
encuentran en un contexto de alta vulnerabilidad y por tanto, estan expuestos a
diversas violaciones a sus derechos, a la proteccion especial frente a la violencia,

a la unidad familiar, al pleno desarrollo, a la educacion, asi como a su derecho a
no ser privados de la libertad. 80

En tal entendido, cabe sefialar que uno de los motores que impulsan los flujos
migratorios, ya sean de caracter interno o externo, es la existencia de "brechas de
desarrollo y condiciones de desigualdad entre dos regiones o paises.”'Es decir, el
fenédmeno de la migracion hoy dia se ve alimentado por una especie de limbo de
desarrollo que se produce por el avance dispar en el goce de los derechos y
satisfaccién de las necesidades de una poblacién determinada.

Asimismo, debe tenerse presente que, para poder realizar un buen diagnéstico
acerca de la situacién que guardan los flujos migratorios que impactan a la nifiez
en general y a la nifiez migrante no acompafiada en particular, es necesario
“‘identificar de la manera mas precisa, los dlversos factores que mﬂuyen en [el]
origen y desarrollo [de los flujos migratorios]’®, ya que soélo asi sera “posible
disefiar acciones estratégicas para la proteccion y garantia de [los] derechos [de |la

1 (_:Jmm‘: de los Derechos del Nifio, Observacion General No, 6, parr. |,

" UNICEF, Los Derechos _de la Infancia y la Adolescencia en México: Una agenda para el presente, México,
UNICEF-México, 2010. pig. 69.
 Loc. Cit.

Bl Ibrffcm pag. 70.

(_)rlee,a Soriano Ricardo A.. Andlisis de los anuarios estadisticos 2001-2007 de la red de albergues de

ransito de nifias, nifios v Lm’u!c sseentes migrantes, México, DIF-UNICEF, 2009, pag. 30,
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infancia migrante]”.®

En este orden de ideas, en ocasiones la necesidad de migrar es tan grande que
significa la Gnica opcién posible para cambiar la realidad que lacera a diversas
poblaciones. Lo anterior, queda explicitado en la migracién de la infancia no
acompafiada ya que, las y los menores optan por aventurarse a la migracién adn
cuando, conscientes o no, ésta significa una grave puesta en riesgo de sus
derechos. Lo anterior, se refuerza si se tiene presente que la infancia migrante no

acompariada constituye uno de los rostros menos visibles de los flujos
migratorios.®

Consciente de la problematica antes referida, el coN en su Observacién General
numero 6 relativa al “Trato de los menores no acompariados y separados de su
familia fuera de su pais de origen” se avocé al abordaje de las obligaciones que
importan a los Estados, las y los menores migrantes no acompafados. En dicha
observacion, el CDN hace referencia a una serie de violaciones a las cuales se
encuentra particularmente expuesta la infancia migrante no acompafiada,
sefialando que todos los Estados tienen a su cargo la obligacién de garantizar, a la

luz de la CSDN, la proteccion integral de dicho grupo de menores particularmente
vulnerable.®

En este sentido, de la observacion general en comento, pueden desprenderse
ciertas determinaciones respecto de las obligaciones que deben cumplir los
Estados frente a la infancia migrante no acompariada. No se pasa por alto que la
observacion realizada por el cON tiene como instrumento rector el contenido de |a
CSDN sin embargo, debe considerarse que como anteriormente se ha sefialado, las

obligaciones de los Estados frente a la infancia migrante son una cuestion de
orden publico.

Lo anterior significa que, independientemente del instrumento nacional, regional o
internacional que se aplique, todo Estado debe tomar como una cuestién de
interés pulblico la proteccién y garantia de los derechos de la infancia,
especialmente cuando se encuentre expuesta a situaciones de alta vulnerabilidad,
como la migracion no acompariada.

Ahora bien, mas alla de las obligaciones y derechos mencionados hasta ahora
existen diversos principios que cobran especial relevancia tratandose de nifios,
nifias y adolescentes migrantes no acompafnados a saber el principio de no
devolucion visto de la mano de unidad familiar.

En este sentido, el principio de no devolucion implica que ‘“los Estados no
trasladaran al menor a un pais en el que haya motivos racionales para pensar que
existe un peligro real de dafio irreparable para [la o] el menor'®® de que se trate. Es
decir, en el entendido de que los Estados deberan adoptar todas las medidas
necesarias para lograr el respeto al IsMm, no deberan utilizar la expulsién del menor

¥ Loe. Cit.

M_ Loc. Cit.

* Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No, 6, parrs. | a4,
% Ibidem, parr. 27.
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no acompanado de su territorio como un mecanismo sancionatorio,® ya que tal
medida podria significar un grave riesgo a la integridad de la infancia migrante no
acompafiada, que en muchas ocasiones migré por abstraerse de una situacion
riesgo constante en su pais de origen.

En armonia con lo anterior, los Estados deben poner especial atencion en la
evaluacion inicial que realicen de las medidas a adoptarse frente a las y los
menores migrantes no acompafados, la cual debera tender a la proteccién integral
de dicho grupo de menores de edad especialmente expuestos al riesgo.

Asi, se ha sefalado que es preciso gue |la evaluacion que hagan los Estados
determine “la solucion que mejor satisface el interés superior del nifo,
particularmente por razones de unidad y reunificacion familiar™®, y que dicha
solucion sea alcanzada “luego de un procedimiento que, por un lado, respete las
debidas garantias procesales del nifio, y por el otro, incluya las pertinentes
indagaciones a fin de asegurar que la repatriacién a su familia y comunldad no
solo sera posible y efectiva sino también en su mejor interés y proteccién."

Asimismo, debe considerarse que en virtud del papel trascendental que juega el
ISM, el mismo no podra ser limitado por regla general bajo ninguna situacién, a
menos que dicha limitacion se justifiqgue en la proteccién de otros derechos. Asi,
sera excepcional toda limitacién al 1sm y de conformidad con lo anterior, “[lJos
argumentos no fundados en derechos, por ejemplo, los basados en la limitacion

general de la inmigracion, no pueden prevalecer sobre las consideraciones
fundadas en el interés superior.”*

Por lo tanto, es de fundamental importancia que los Estados frente a las y los
menores no acompanados tengan siempre como guia de accion el resguardo y
garantia del ISM y por ende no deben adoptar la devolucion de la infancia migrante
como medida primaria sin antes considerar el resguardo de dicho interés.

Asimismo, tratandose de infancia migrante no acompafada adquiere particular
importancia el derecho a la unidad familiar. En este sentido, es importante
considerar que el objetivo final de regular la situacién de los menores no
acompafiados debe ser el de “|dent|f|car una solucién duradera que resuelva todas
las necesidades de proteccion™' y que considere la opinién de la o el menor
permitiendo asi la resolucién de la situacion de la o el menor no acompanado.®

En este orden de ideas, y “bajo un criterio basado en derechos, la bisqueda de
una solucion duraderagacomlenza con un analisis sobre las posibilidades de una
reunificacién familiar.”™™ Por lo tanto, debe darse el caracter de prioritario al

¥ Estudio sobre los estandares juridicos hdsicos aplicables a nifios v nifias migrantes en situacidn migratoria

irregular en América Lating v el Caribe: Estdndares juridicos bdsicos y lineas de accidn para su proteccion,

Op. Cit., pag.50.

% Loc. Cit.

¥ Loc. Cit,

qu( omité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 6, parr. 87.
M Ibidem, parr. 79.

2 Loe. Cir.

" Ibidem, parrs. 80 y 81,
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proceso de localizacién de la familia de la o el menor migrante no acompafiado
para lograr una reunificacion familiar, a menos que dicha reunificacion importe una
transgresion al IsmM por lo que, en tal supuesto, deberan buscarse medidas

alternativas que permitan la proteccion integral de la infancia migrante no
acompafiada.®

Por ultimo queda resaltar que la evaluacién inicial que los Estados deben realizar
frente a la infancia migrante no acompafiada juega un papel trascendental ya que
“todas las decisiones ulteriores acerca [de la] residencia y estatuto del menor en el

txv.erri’u:urig»5 del Estado se basaran en las conclusiones [derivadas] de la evaluacién
inicial”.

En este sentido, resulta trascendente que los Estados tengan en cuenta al menos
los siguientes factores en el proceso de evaluacién inicial referido®:

e La determinacién con caracter prioritario del status de la o el menor
migrante, respetando el I1sm y utilizando personal especializado para tal
efecto;

o Inspeccién inmediata adaptada a las necesidades particulares de cada
menor, para determinar su identidad:

» Realizacion de todas las diligencias necesarias para la obtencion de la
mayor informacion posible gque permita la proteccion y garantia del ism:

e Tan pronto como sea posible, entrega de documentos de identidad personal
a la infancia migrante no acompariada; y

e El comienzo inmediato de la busqueda de los miembros de la familia de la o
el menor migrante no acompariado de que se trate.

En suma, lo relevante de la mencién a la infancia migrante no acompanada es que
dicho grupo de migracion importa para los Estados una obligacién triplemente
reforzada, es decir, en primer lugar como se ha expuesto, los Estados deben

cumplir una obligacién “agravada” para lograr el respeto y garantia de los
derechos de la infancia.

En segundo lugar, existe un doble reforzamiento tratandose de infancia migrante
que importa el respeto en condiciones de igualdad y no discriminacién asi como la

garantia de todos demas derechos que se ponen en entredicho en el contexto de
los flujos migratorios.

Por ultimo, en lo ateniente a la infancia no migrante ademas de las obligaciones ya
referidas, los Estados deben responder ante la particular vulnerabilidad en que se

encuentran las y los menores que se hayan solos en los diversos procesos
migratorios.

IV.4. La proteccién de los derechos de la infancia como normas de caracter
erga omnes

A lo largo de los ultimos afios, la proteccién de los derechos de nifias, nifios %

™ Ibidem, parrs. 82 a 83,
9"_ lhidem, parrs. 31 y 32,
% Ibidem, parr. 31.
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adolescentes se ha constituido como un tema de especial consideracion e interés
para la comunidad internacional.

Como muestra de ello, diversos instrumentos internacionales han consagrado de
manera expresa el reconocimiento de los derechos de este sector; mientras que,
tribunales internacionales y nacionales - a través de sus decisiones - han referido
la importancia que implica la proteccién de los derechos de la infancia.

En relacion con lo anterior, es posible sefialar que en muchos paises del orbe las
autoridades judiciales y legislativas han determinado a la garantia de los derechos
de la infancia como una cuestion de orden publico e interés general y, ademas han
consolidado la proteccién integral y el ISM como ejes rectores y transversales de

cualquier politica publica, legislacion o decision jurisdiccional que afecte directa o
indirectamente la esfera juridica de la infancia y adolescencia.

Asimismo, tal y como se ha sostenido hasta ahora, la proteccion y garantia de los
derechos de nifas, nifios y adolescentes requiere la adopcion de medidas
especiales por parte de las autoridades del Estado, lo que se traduce en una
obligacién reforzada cuyo cumplimiento recae directamente en el propio Estado.

No obstante lo anterior, la proteccion de los derechos de nifias, nifios y personas
adolescentes no debe agotarse Unicamente en un plano interno dentro de cada
uno de los Estados, sino que es necesario gue se visualice a nifias, nifos y
personas adolescentes como sujetos plenos de derechos que conforman un grupo
poblacional basico para el desarrollo arménico de la sociedad. Para ello, si bien
se requiere de la adopcién de politicas pulblicas y legislacién acorde a los
instrumentos internacionales en el &mbito interno de los Estados, también es cierto
que los Estados que integran la Comunidad Internacional actual deben dirigir sus

acciones y estrategias hacia la necesaria e integral proteccion de nifias, nifios y
personas adolescentes.

Bajo este orden de ideas, resulta notorio que la proteccién de los derechos de los
nifos, nifias y adolescentes - y en especial de la infancia migrante — representa un
tema que incorpora intereses comunes y superiores, cuya proteccion debe
considerarse de interes juridico para la comunidad internacional, razén que

permite afirmar que existen obligaciones erga omnes en relacién con la nifiez a
cargo del Estado.

Asi, y con la finalidad de soportar la afirmacién anterior, es necesario establecer
las bases necesarias para la configuracion de una obligacion erga omnes. En
primer lugar, la Corte Internacional de Justicia ya ha determinado diversos
elementos que deben considerarse en la calificacion de una obligacion
determinada como erga omnes.

Dicho tribunal en el caso Barcelona Traction realizdé una distincién entre aquellas
obligaciones vis-a-vis entre Estados y aquellas que se debian a la comunidad
internacional en su conjunto, las cuales son de naturaleza erga omnes. En este
sentido, sefialé que el cumplimiento de las obligaciones erga omnes, en virtud de
la importancia de los derechos u obligaciones que las mismas tienen como
correlato, pueden ser exigidas no soélo entre los Estados que forman parte de un
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determinado tratado, sino que el cumplimiento de las mismas puede ser exigido
por cualquier Estado, ya que todos los Estados pueden tener, o tienen, un interés
legal en su debida proteccién o cumplimiento.

De esta forma, la Corte Internacional de Justicia también ha sefialado, de manera
enunciativa, que dertro de estas obligaciones erga omnes es posible ubicar a Ia
prohibicion del genocidio, las obligaciones derivadas de la proteccién de alguncs

derechos fundamentales de la persona humana, como la prohibicion de la
esclavitud y de |a discriminacién racial, entre otros.?’

Reforzando lo anterior, la Comisién de Derecho Internacional de la Organizacién
de las Naciones Unidas ha reiterado que una norma que crea obligaciones erga
omnes obliga frente a la "comunidad internacional en su conjunto” y por ende,
todos los Estados (independientemente de su interés particular en el asunto)
tienen derecho a invocar la responsabilidad del Estado en caso de infraccion,®

Al respecto, la propia Comisién de Derecho Internacional ha sefialado que si bien
toda norma de ius cogens trae aparejada una norma erga omnes, no sucede lo
mismo al contrario, es decir, no toda norma erga omnes es necesariamente una
norma de ius cogens. Lo anterior cobra sentido si se toma en cuenta que la
prohibicion del genocidio es considerada como una norma de ius cogens por parte

de la Comision de Derecho Internacional, y como una norma erga omnes por parte
de la Corte Internacional de Justicia®.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en lo que respecta a

las normas erga omnes derivadas de la proteccion, respeto y garantia de los
derechos fundamentales, ha sostenido a lo largo de su jurisprudencia que:

‘La Convencion Americana, asi como los demas tratados de derechos
humanos, se inspiran en valores comunes superiores (centrados en la
proteccion del ser humano), estan dotados de mecanismos especificos
de supervision, se aplican de conformidad con la nocién de garantia
colectiva, consagran cobligaciones de caracter esencialmente objetivo, y
tienen una naturaleza especial, que los diferencian de los demas
tratados, los cuales reglamentan intereses reciprocos entre los Estados
Partes y son aplicados por éstos, con todas las consecuencias juridicas

que de ahi derivan en los ordenamientos juridicos internacional e
interno”.'®

a7 Cfr. Corte Imternacional de Justicia, Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, Judgment,
[.C.J. Reports 1970 p. 3, parrs. 33 y 34. En otros casos, esa Corle se ha pronunciado sobre el cardcter erga
omnes de otros derechos como la autodeterminacion de los pueblos (véase Case concerning East Timor
(Portugal v. Australia), judgment of 30 june 1995, par. 29).

" ONU, Comisién de Derecho Internacional, Fragmentacién del Derecho Internacional: Dificultades
derivadas de la diversificacion y expansion del Derecho Internacional, Informe del Grupo de Estudio de la
Comision de Derecho Internacional, 58” Periodo de Sesiones, Ginebra, | de mayo a 9 de junio, v 3 de julio a
11 de agosto de 2006, parr. 380,

Ut}lLUC'. cit.

i Cfr. Corte IDH. Caso del Tribunal Constitucional vs, Pertt. Competencia, Sentencia de 24 de septiembre
de 1999, Serie C No. 55, parr. 41,
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Asimismo, y en materia de infancia, la Relatoria Especial sobre los Derechos de Ia
Nifiez de la Comision Interamericana de Derechos Humanos ha hecho notar la
importancia de que los tribunales nacionales y los organos de supervision
internacional de los derechos humanos hayan reconocido |la naturaleza erga
omnes de las obligaciones de los Estados consistentes en respetar y hacer
respetar el derecho de las nifias, niflos y adolescentes a tener una proteccion
especial incluso en el ambito privado '™’

Siguiendo esta linea de argumentacion, el Juez A. A. Cangado Trindade en su
voto concurrente en la Opinién Consultiva namero 17, al advertir las dificultades
para alcanzar la proteccion integral frente a los problemas recurrentes y agravados
que afectan a la poblacién infante, sostuvo que

‘Es éste un contexto en que, en definitivo, asumen especial relevancia
las obligaciones de proteccion erga omnes. El fundamento para el
ejercicio de dicha proteccion se encuentra en la propia Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. La obligacién general que
estipula en su articulo 1.1 de respetar y hacer respetar los derechos
consagrados - inclusive los derechos del nifio, como estipulado en el
articulo 19- requiere del Estado la adopcion de medidas positivas de
proteccion (inclusive para resguardar el rol preponderante de la familia,
previsto en el articulo 17 de la Convencion, en la proteccién del nifio -
parr. 88), aplicables erga omnes. De ese modo, el articulo 19 de la
Convencion pasa a revestirse de una dimensidon mas qmglia,
protegiendo los nifios también en las relaciones inter-individuales' '°

De lo anterior, es posible sehalar que todos los Estados tienen, o deben tener, un
interés general en proteger los derechos de las nifias, nifios y personas
adolescentes no sélo porque dichas personas tengan derechos fundamentales,

sino porque su aseguramiento y proteccion trasciende de cada una de las
fronteras de los Estados.

En otras palabras, la proteccion de la infancia es un tema que debe preocupar a
toda la Comunidad Internacional de Estados, a todos los tribunales internacionales

que velen por la proteccion de derechos humanos y a todos los organismos
internacionales sobre derechos humanos.

A la fecha, un claro ejemplo de interés que se ha sefialado respecto a la
proteccion de los derechos de la infancia se refleja en la constante formacion y
desarrollo del corpus iuris internacional de proteccion a los derechos de nifias,
nifos y personas adolescentes.

Si bien el desarrollo y contenido de las obligaciones erga omnes en el derecho
internacional no ha sido extenso, la Opinion Consultiva que se presenta ahora
ante la Corte Interamericana, permitira, bajo el principio de progresividad y
dinamismo de los derechos humanos, dar un paso adelante a fin de delimitar el

"' OEA. Comision 1DH, Relatoria de los Derechos de la Nifiez, Informe sobre el castigo corporal y los
derechos humanos de las nifias, nifos y adolescentes, parr. 69,
"% Opinién Consultiva OC-17/02, Voto Concurrente del Juez A. A. Cangado Trindade, parr. 64.
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espectro y alcance de |a proteccién integral de la infancia y adolescencia.

De acuerdo con lo gue se ha referido anteriormente, consideramos que el caracter
reforzado de las obligaciones erga omnes del Estado frente a los derechcs
fundamentales de la nifiez, especificamente aquella en situacién de migracién,
debe reflejar al menos dos cosas:

a) La obligacién de los Estados de velar por la correcta proteccion de los
derechos debe alcanzar ademas aquellas situaciones que tienen lugar
en relaciones entre particulares. Asi, cuando la prestaciéon de servicios
de interés publico relacionados con la infancia migrante sean prestados
por personas privadas, los Estados estan en la obligacion de supervisar
que su funcionamiento se encuentre dentro del marco de los estandares
internacionales en materia de derechos humanos; y

b) Toda vez que las obligaciones en materia de derechos humanos en
general se encuentran concebidas bajo una légica de garantia colectiva,
y siendo de naturaleza esencialmente objetiva, tomando en cuenta
ademas el ISM y los valores que éste representa, su proteccion interesa
a la comunidad internacional en su conjunto por lo que los Estados
tienen el derecho a invocar su responsabilidad en caso de infraccién.

V. SOBRE LOS PROCESOS DE INTEGRACION ECONOMICA
V.1. Teoria del comercio internacional a partir de las uniones aduaneras

Desde la década de los afios veinte del siglo XX Courtnot habia sefialado que la
eliminacion de las barreras arancelarias tenia efectos sobre la eficiencia y la
equidad. Knut Wicksell analizé los efectos econémicos de las uniones aduaneras
pero sin realizar un examen exhaustivo de su problematica. Hasta 1950, ese vacio
fue subsanado por los trabajos de Giersh, Byé y Viner, quienes trataron de
analizar a las uniones aduaneras de acuerdo con la teoria de la localizacion de
Weber y Lésch, los problemas de la creacién y desviacion del comercio, algunos
problemas de las politicas que debian observarse en una unioén, para finalizar con
el establecimiento de los conceptos de creacidén y desviacion asociados con el
%E‘“gcto sobre el bienestar mundial —esto Ultimo fue contribucién teérica de Viner—

Fundamentalmente, las aportaciones de Viner constituyen la base tedrica
neoclasica de las uniones aduaneras, destacando que su obra hace una
referencia constante al término bienestar y lo adjetiva de mundial, categoria que
metodologicamente aun es utilizada para evaluar positiva o negativamente los
efectos de una integracion econémica.

'* En relacin con la publicacion de los ensavos “Recherches into the Mathematical Prineiples of the Theory
af Wealth” (1927) de Auguste Cournot, “Econamic Union between Nations and the location of industries "
(1949-1950) de Herbert Giersch, “Unions douaniéries et dones nationals” (1950) de Maurice Byé, y “The
customs union issue’” (1950) de Jacob Viner (en Guerra-Borges Allredo, "Sobre la teoria neocldsica de lua
integracion” en Problemas del Desarrollo — Revista Latinoamericana de Economia, Vol, 34, nim, 133, 1V-V/
2003, pp. 12y 13).
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En el contexto histérico de ello, el bienestar esta delimitado en tanto que los
sujetos economicos son los individuos porque solo ellos son capaces de realizar
elecciones raciohales con miras a la maximizacion de un objetivo individual, como
la utilidad o el beneficio, desapareciendo de la escena los sujetos colectivos, las

clases sociales y los cuerpos politicos, que los mercantilistas, los clasicos y Marx
situaron en el centro de sus sistemas tedricos.’™

Sobre dicha base con posterioridad se construiria el concepto vagamente definido
de bienestar’® econdmico, el cual se caracteriza por ser aquella parte del
bienestar SDma! que puede ser relacionada, directa o indirectamente, con el metro
del dinero’®. Asi, seglin expuso Krauss en 1972 /a cuestién de !a racronahdad
economica de las uniones aduaneras ha sido el tema teérico del dltimo decenio’

No obstante, existe un distanciamiento tedrico de dichas bases clasicas a partir del
momento en que se encontro en la satisfaccion de determinados intereses
colectivos una fuente de bienestar'®, entendiendo que la expresion economia del
bienestar abarca los intentos para determfnar si puede definirse en alguna forma
un maximo social, si existe de hecho y con qué sistema de precios y de
distribucion de la renta puede obtenerse —incluyendo los problemas de la mejor
imposicion, la justicia econoémica, de la iniciativa social, mensurab:hdad de las
comparaciones interpersonales y de la redistribucion de la utilidad-"

Sin embargo, el concepto de bienestar de la tecria tradicional de las uniones
aduaneras no esta referido a temas como los indicados, en realidad se trataba de
una suma de las satisfacciones obtenidas en el consumo individual como

resultado de la optima asignacion de los recursos entre los distintos usos
alternativos’™®

Ademas, para Viner, una unién aduanera perfecta no toma en consideracion
aspectos administrativos, como el establecimiento de leyes comerciales uniformes,
porque tedricamente los paises que las crean son idénticos y porque su objetivo
fundamental es el desplazamiento de las fuentes de abastecimiento, y el
desplazamiento puede ser hacia fuentes de costo més bajo o més alto, segtin las
circunstancias, oscilando entre favorecer el libre comercio o hacer mas eficaz la
proteccion arancelaria’"’

" Guerra-Borges Alfredo, “Sobre la teoria neocldsica de la integracién” en Problemas del Desarrollo —
REVIRH Latinoamericana de Economia. Vol. 34, nim. 133, IV-V / 2003, pag. 14,

® Realizando un rastreo basico sobre la utilizacion del término, puede identificarse que es un concepto
utilizado por Aristdteles como un fin que orienta las acciones del hombre para aleanzar una vida libre de toda
indigencia y llena de las mds vivas satisfacciones: en el siglo XVIII los fisiéeratas lo utilizan en relacion con
fa idea de que el crecimiento econdmico debe servir para mejorar la condicion humana y asi lo incorpora
Adam Smith (Guerra-Borges, Op. Cir., pag.13).
"% Citando a Pigou en Guerra-Borges, Op. Cit., pag. 14, nota al pie 11.
"7 Citando a Krauss Melvyn B. en Guerra-Borges, Op. Cit., pag. 12. nota al pie 2.
"% Guerra- Borges, Op. Cit, pag. 14
" thidem, pag.13.

110 ;
Loc. Cir.
11 T goa o GLET . v : i ;.
"...Se suponia también que (os paises (A y B) tienen los mismos aranceles de importacion, las empresas

uperan a costos cansianies, los de transporte son nulos v los mercados son de competencia perfecta, en los
cuales los bienes estan tipificados vy, por tanto, s indistinto para el consumidor que los adguiere” (Ibidem,
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Oscilando entre el libre comercio o la proteccién arancelaria, Viner sefialé que las
uniones aduaneras no siempre aumentarian el bienestar, el cual solo podria
ocurrir en el caso de creacién de comercio''? y en caso de la desviacién de
comercio, el mundo en su conjunto terminaria sufriendo perjuicios.

Ahora bien, esa creacién de comercio fue identificada con la eficiencia de la
produccion —que es el desplazamiento de la produccién del pais de costos
relativos mayores al pais con costos relativos menores dentro de la union—
caracterizandose la union como un movimiento hacia bienes abastecidos de
fuentes de menor costo monetario que antes'", aunque se considera se afectan
mutuamente tanto la produccién como el consumo vy los precios' ',

Mas adelante, Balassa io modificaria sefialando mientras la eficiencia productiva
resulta afectada por la sustitucién entre fuentes de oferta de la misma mercancia,
la eficiencia en el intercambio esta relacionada con la sustitucion de bienes de
consumo de distinta especie’'”.

V.2, La politica nacional: macroeconomia y efectos de las uniones aduaneras

Mientras que los aspectos macroeconémicos son considerados objeto de la
politica nacional —como la contribucion de este tipo de acuerdos comerciales al
crecimiento econémico, a la estabilidad o a la distribucion de Ia renta—, en el
entendido de que corresponde a la politica econémica nacional prestar atencion a
los efectos internos de la integracion, no se excluyen las posibilidades que ofrece

la coordinacion de las politicas nacionales.

Sin embargo, desde el punto de vista de la teoria econémica no es posible explicar
satisfactoriamente los efectos de la creacién de areas preferenciales comerciales
(como las uniones aduaneras y zonas de libre comercio) en relacién con los
impactos sobre la localizacion de los factores de la produccion y la
especializacion, el grado de aprovechamiento de las economias de escala, y el
efecto sobre la evolucion de los términos de intercambio’™®,

Esto explica que exista un merﬁa?do domeéstico de factores de producecion y un
mercado internacional de bienes'"’.

Por ejemplo, partiendo de las bases sentadas por Viner, se ha pretendido analizar

wg. 14y 15). . _

" "...uno de los miembros, por lo menos, debe beneficiarse: ambos pueden beneficiarse: los dos juntos
deben obtener un beneficio neto; y el mundo en conjunto se beneficiard” (Jhidem, pag.15).
' Si se produce el efecto contrario, una proteccion arancelaria mas fuerte, ello se debe a que el movimiento
del comercio resulta como desviar las compras hacia fuentes de costo monetario mayor (/hidem, pag.16).
""" Conclusion que H.G. Johnson derivé de los postulados de Viner (“The Economic Theory of Customs
Union”, en Allen George, "Money. Trade and Economic Growth”, Londres, 1962, pp. 46 a 73).
''* Balassa Bela, Teoria de la lategracidn econdmica, México. UTEHA, 1980, pag. 63.
"® Garcia de la Cruz José Manuel “América Latina versus Western Hemisphere ;Region o grupo de
naciones?” en Sistemas Politicos v procesos de inteeracion econdmica en América Latina, pag. 60,
""" “Economia internacional y macroeconomia de una economia abierta” en Economia para no economistas.
Departamento de Economia de la Facultad de Ciencias Sociales — Universidad de la Republica Uruguay.
2000, pdg. 245, Disponible en http:decon.edu.wy/publica/noec/
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que sucede con la distribucion de los beneficios entre los paises miembros de la
union, entre éstos y otros no miembros, concluyendo que cuando previamente los
paises habian mantenido comercio, tras la unién ganarian beneficios; los paises
que previamente tuvieran intereses comerciales con el resto del mundo, perderian;

por lo que la mejora del intercambio depende del tamafio de la unién con relacién
a terceros paises''®.

En ese sentido, Pearce sefiald que el propdsito de las uniones aduaneras es
redistribuir el ingreso mundial a favor de los paises miembros gracias a un
mejoramiento de los terminos de intercambio con el resto del mundo —por ello
consideraba que la unién solo era aconsejable para los paises pequerios que
individualmente no tienen influencia en términos de intercambio—. Sin embargo,
esa es una conclusion que contradice el principio neoclasico de la preferencia por
el desmantelamiento arancelario unilateral no discriminatorio''®.

No obstante, Kemp y Wan'?® sefialarian que es posible que las uniones tengan
una contribucion positiva al bienestar mundial cuando el pais beneficiado por la
unién compensaba las pérdidas de los otros miembros e igualmente de los no
miembros, ya fuera por la via de transferencias de sumas globales dentro de la
union o mediante la eleccién del arancel externo comin apropiado; asi Berglas
demostraria, en clara oposicion a la formacién de éstas uniones, que en ausencia
de distorsiones locales cualquier cosa podia ganarse mediante el
desmantelamiento unilateral de los aranceles'', es decir, mediante la reduccion a

cero de las barreras arancelarias de forma unilateral e incondicional por un
Estado.

Siguiendo ese mismo orden de ideas pero en plano diverso, Krugman concluyo
que si se consideraba el aumento en el poder de negociacién y de toma de
decisiones de la union, ello haria posible la accion conjunta de los paises
miembros, lo que les llevaria a imponer un arancel externo comin mas elevado,
por lo que siempre producirian un efecto de desviacion de comercio, teniendo por

efecto la reduccion de bienestar de los paises no miembros y llegando a afectar el
bienestar mundial'?.

En ese orden de ideas, Harry Johnson introdujo la nocion de preferencia colecliva
por la produccién industrial, que pasé a considerarse un bien de consumo
colectivo, lo cual llevaba a considerar el bienestar mundial en términos sociales y
no individuales, postura que se aleja de la teoria neoclasica y convirtié a la unién
aduanera en una estrategia de los gobiernos para maximizar el bienestar a causa
de su capacidad de satisfaccion de la demanda de consumo publico a un costo

"8 Guerra-Borges, Op, Cit., pag.18.

" Ihidem, pp. 18 y 19.

" En relacién con su ensayo “dn elementary proposition concerning the formation of customs union” en
Journal of International Economics (1976),

! Guerra-Borges, Op. Cit., pag. 19.

'** En la préctica si bien podria considerarse que una unién constituida por paises desarrollados pueda ejercer
un poder monopélico frente a economias en desarrollo, no se considera creible que una unién de paises en
desarrollo pueda afectar a naciones desarrolladas (Thidem, pp. 19 v 20).
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menor en términos del consumo privado'®

V.3. Teoria de la integracion y procesos de integraciéon en América

V.3.1. Efectos en la politica econémica

Si en un plano de politica economica estatal se considera que la integracion
econémica tiene por objetivo fomentar el desarrollo industrial, resultaria que esa
politica econémica y la preferencia social por la industrializacion es un bien publico
que debe ser promovido por el Estado, por lo que habria que resolver cual era el
medio mas conveniente para promoverla y, ademas, se trataria en el plano
supranacional de que dicho desarrollo fuera equilibrado entre los paises que
participan en un acuerdo de integracion'?,

En ese sentido, ademas hay que tener en consideracion diversos conceptos como
internacionalizacién, globalizaciéon y mundializacion, en relacién con los efectos de
politica econdmica que la creacion de estos bloques econdémicos representa.

Tedricamente, la posicién de Johnson sobre las uniones aduaneras (el desarrollo
equilibrado) fue la adoptada por diversos acuerdos de integracién econémica

suscritos en los afios sesenta y ese fue el planteamiento que tiempo después
hiciera la CEPAL en Centroamérica'®.

Durante los afios setenta, Gruebel y Lloyd desarrollaron la teoria del comercio
intraindustrial con base en la observacion de lo que venia ocurriendo en el
comercio exportador-importador de la entonces Comunidad Europea, ya que en
vez de ser el comercio internacional interindustrial (de productos provenientes de
ramas industriales diferentes como lo anticipaba la teoria tradicional) el comercio
intraindustrial se caracteriza por el intercambio de productos de la misma especie,
iguales pero diferentes en una de sus caracteristicas, lo cual era posible gracias a
que las empresas se concentraba en un modelo o linea especifica de produccién
una vez que tenian la certeza de que gozarian de un cuasimonopolio en el
mercado de la Comunidad para la rama de la produccién elegida —no obstante,
también el comercio intraindustrial es producto de la revolucién tecnolégica
; : - 126
producida desde la segunda mitad del siglo XX-"=°.

Ademas, de acuerdo con Andic y Dosser, para el caso de los paises en desarrollo,
se debe adaptar al modelo de unién el examen sector por sector de actividad
mediante un calculo de desarrollo, porque fa creacion de comercio y la desviacion
son términos engafiosos en el contexto de paises menos desarrollados porque
derivan de |a teorfa convencional del costo comparativo. "%/

A esas opiniones, se sumé metodologicamente /a asociacion de la teoria de la
organizacion industrial y la teoria del comercio, que dieron origen a la llamada

¥ Citando su libro “Teoria econémica del proteccionismo, la negociacion arancelaria y la formacion de las
uniones aduaneras” (1965) en Guerra-Borges. [hidem, pag. 21,

" Guerra-Borges, Ibidem, pag. 22.

123 1 ve Cit.

% thid pag. 25.

7 Ihidem, pag. 24.

e =
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nueva teoria del comercio internacional que incorpora los rendimientos crecientes
a escala, la competencia imperfecta y la diferenciacion de productos. Esto permitié
explicar la existencia de procesos productivos transnacionales, la denominada
produccion internacional integrada consistente en el desmembramiento de la
cadena de valor entre diversas empresas geograficamente dislocadas, pero bajo
principios de organizacion geografica de la produccion altamente centralizada por
las empresas transnacionales, bajo cuyo control se encuentra el nuevo sistema.'?®

Partiendo de todas esas bases, en los ultimos arios lo que se ha desarrollado es el
denominado comercio intrafirma, que se caracteriza porque la integracién sea
vertical e internacional en los procesos productivos para cierto tipo de productos, a
fin de buscar la eficiencia productiva. Sin embargo, ha producido una
oligopolizacién del mercado internacional a manos de las grandes empresas. %

No obstante, durante los afios noventa se suscribieron diversos acuerdos
econdomicos, los cuales tienen en comun la teoria tradicional (teoria neoclasica de
la integracion economica) que su raiz es el liberalismo econdmico, aunque lo
aplican a su manera, por ello resulta ineficaz buscar su comprensién o explicacién
metodologica segun los principios de la teoria tradicional de las uniones
aduaneras. Por el contrario, dicha teoria tradicional continia orientando a

organismos internacionales como el Banco Mundial, mismo que ha criticado
particularmente al MERCOSUR™™,

V.3.2. El distanciamiento de la teoria clasica

Se ha reconocido que los procesos de integracion contemporaneos se distancian
radicalmente de la teoria tradicional de las uniones aduaneras tanto para

comprender sus origenes como sus cqnsecuenciaa, de forma que se debe recurrir
a la teoria del comercio internacional™".

Cooper y Massell consideraron que la integracién comercial debe entenderse
como un mecanismo especial de proteccion que hay que comparar con otros
medios alternativos y no como un medio para liberalizar el comercio'*, ya que uno
de los objetivos principales de la integracion econdomica entre paises menos
desarrollados es el fomento del desarrollo industrial Y la orientacion de ftal
desarrollo de acuerdo con lineamientos mas ecc:m:')r_rn'c:ms1 2

Por ello, se ha considerado que la integracion econémica es un instrumento de

"8 Ihid, pp. 25 y 26.

" Ihidem, pag. 26.

" Véase Guerra-Borges, Op. Cir., pag. 11y ss,

B Loe. Cit.

" Citando su ensayo “A new look at customs: Union Theory™ (1965) en Guerra-Borges, Op. Cit., pag. 22. Al
respecto, no debe pasar desapercibido que, de acuerdo con la teorfa neoclasica. lo ideal era que los Estados
actuaran en lo individual retirando los aranceles como una medida unilateral. lo cual tendria por efecto légico
el libre comercio: no obstante, la union aduanera no compartia de origen esa lgica. pues uno de sus efectos
Justamente era lo contrario al libre comercio, ya que podrian mantenerse los aranceles de los Estados o
imponerse uno comin, actos que favorecian el proteccionismo. De ahi el sefialamiento de que la union

aduanera es una solucion diversa a la liberalizacién del comercio, para buscar el bienestar mundial.
" Guerra-Borges, Op. Cit., pag. 22.
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apoyo a los intentos de superar la situacién de inestabilidad e incertidumbre
generados por la tensién entre la dinamica de la globalizacién e
internacionalizacién de los fenémenos econdmicos, por un lado, y de la

con§§rvacidn de la soberania y la gravedad de los problemas nacionales, por el
otro™".

Es mayormente utilizado el término integracién comercial en virtud de que no
existen experiencias de integracién que hayan sobrepasado el estadio de la unién
arancelaria y la fijacion de criterios comunes de politica comercial —salvo las
excepciones de la Comunidad Econémica Europea, el COMECON y algunos
acuerdos logrados por el Pacto Andino—; las experiencias priorizan las creacion
de areas comerciales sobre cualquier otro objetivo —entre las que se incluye al
MERCOSUR, el TLCAN o APEC—; asi como la teoria de la integracién no ha

avanzado mas alla del analisis de la creacion de zonas de libre comercio y de
uniones aduaneras’”,

Sin embargo, tambien hay opiniones en el sentido de que desde un punto de vista
tedrico, ni la teoria tradicional ni la teoria de la integracion pueden explicar los
procesos de la Union Europea, el TLCAN o el ALCA, pues cuando se cuente con
una sintesis de la experiencia actual se requerira que la teoria no tenga una base

economica axclu;s;é/amente sino sintetizara a su vez la contribucion de otras
ciencias sociales '™

V.3.3. Procesos de integracién en América
V.3.3.1. Etapas de la integracion econémica'®’

Para el Derecho Internacional Econdémico, la integracién econémica se define
como un estatus juridico en el cual los Estados ceden algunas prerrogativas
soberanas, con el fin de constituir un area supranacional dentro de la cual circulen
libremente y reciban el mismo tratamiento las personas, los bienes, los servicios y
capitales mediante la armonizacién de las politicas correspondientes.

En ese sentido, se le considera como un medio para la construccion del derecho
comunitario™®, de forma que puede manifestarse en diversos procesos (como
sistemas generales de preferencias, areas de libre comercio, uniones aduaneras,
mercados comunes, uniones economicas y politicas).

Por otfro lado, se piensa que ofrece diversas ventajas, como la generacion de
ganancias con base en la especializacion (de los paises con ventajas

{34 o ¢ 3 ) w A ) ; w ‘ )
” Garcia de la Cruz José Manuel “Ameérica Latina versus Western Hemisphere ;Region o grupo de

naciones?” en Sistemas Politicos v procesos de integracion econdmica en América Lating. Escuela de
Estudios Hispano-Americanos de Sevilla, Espaiia, 2000, pp. 59 v ss.
5 hidem, pag. 60.

% Guerra-Borges, Op. Cit., pp. 26 y 27.

7 Qalvo indicacion expresa, lo referente a esta seccidén consiltese Di Giovanni Battista lliana. Derecho
internacional econcmico y relaciones econdmicas internacionales, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000.

¥ En ese sentido, se entiende por derecho comunitario al conjunto de normas jurfdicas supranacionales,
acuerdos de cardcter monetario, institucionales, ecolégicos, financieros y tecnoldgicos, que implican unidad
de politicas y armonizacion de estructuras de los Estados unificados.
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comparativas y competitivas); mayor y mejor satisfaccién de las necesidades vy
deseos de los consumidores; la reduccién o eliminacion de barreras arancelarias
(dentro del blogque comercial) vy en el ambito mundial, mediante acuerdos
multilaterales y politicas comerciales promovidas por la OMC; la reduccién o
eliminacion de conflictos comerciales y politicos al ofrecer reglas claras, generales
y mecanismos para solucionar controversias comerciales; la reduccion de costos,
tramites y burocracia en las transacciones comerciales internacionales; las

oportunidades que le ofrece a las empresas el mercado internacional y la
internacionalizacion de otras costumbres y culturas.

A partir de la caida del Muro de Berlin y la caida del Blogque Soviético, se
considera que inicia un periodo de globalizacién, mismo que pretende que todas
las economias del mundo se rijan por el comercio exterior como premisa
primordial, asi como avanzando en procesos democratizadores (suprimir las
practicas de corrupcion, la eleccion libre de sus gobernantes, la promocién de la
competitividad, entre otros factores). Este proceso involucra aspectos politicos
como la creacion de autoridades supranacionales, asi como afecta las
manifestaciones sociales y culturales.

Se ha reconocido que, desde el Derecho Internacional Econémico las etapas del
proceso de integracion son:

a) Area de libre comercio, donde quedan abolidos los aranceles y las
restricciones cuantitativas entre paises participantes, pero cada pais
mantiene sus propios aranceles en contra de los no miembros.

b) Unién aduanera, que suprime la discriminacién en el campo de los
movimientos de mercancias dentro de la union, y establece una barrera
arancelaria comun en contra de los paises no miembros.

c) Mercado comun, en el cual se eliminan las restricciones al comercio y a los

movimientos de factores de produccion como mercancias, servicios y
personas.

d) Union econémica y monetaria, que incorpora a lo anterior la unificacién de
las economias de los paises integrantes.

e) Union politica, ademas de implicar una unién econdmica, lleva a la fusién
entre los Estados.

V.3.3.2. Procesos en el continente
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De acuerdo con cifras de la Organizacién Mundial de Comercio al 15 de enero de

2012, se le habian notificado 511 acuerdos regionales de comercio, de los cuales
319 se encuentran en vigor'**,

En particular, el 17 de octubre de 1975 se firmé el Convenio de Panama, por el
cual se instituyo el Sistema Econémico Latinoamericano y del Caribe (SELA), el
cual tiene por objetivo la consulta y coordinacién, la cooperacién y apoyo a los
procesos de integracion, dando prioridad a la integracién y el desarrollo de
Ameérica Latina y el Caribe, asi como también a asuntos que suscitan un interés
comun y bisqueda de colaboracion efectiva entre sus Estados Miembros'%,

Se pueden identificar que existen al menos tres grandes zonas de libre comercio:
la Asociacion Latinoamericana de Libre Comercio (ALALC, 1960), el Tratado de
Libre comercio entre Canada y EU (1988), el Tratado de Libre comercio de
América del Norte (TLCAN, 1993). Ademas, en 1994 Estados Unidos oresenté su
iniciativa de un tratado de libre comercio en todo el continente americano (FTAA).

Entre las uniones aduaneras, se puede incluir a la Asociacion Latinoamericana de
Integracion (ALADI, 1980).

Como manifestaciones del mercado comun, se encuentran el Mercado Comtin del

Sur (MERCOSUR, 1991), el Mercado Comun de Centroamérica (MCCA), v la
Comunidad y Mercado Comin del Caribe (CARICOM).

Dentro de la categoria unién econémica y monetaria, encontramos Pacto Andino
(Acuerdo de Integracién Subregional de 1969, Comunidad Andina de 1988, en
1969 y 1976 se firmaron el Acuerdo de Cartagena y su Protocolo adicional, asi
como en 1979 se creo el Tribunal de Justicia).

VI. ESTADO DE DERECHO, DERECHOS HUMANOS Y DEMOCRACIA
VI1.1. Constitucionalismo Latinoamericano

En la region Latinoamericana, la perspectiva sobre como se asume el Derecho en
tanto sistema normativo, ha evolucionado de manera importante en las ultimas
decadas; entre las causas se encuentra la posicion que adopta la persona humana
en la légica normativa, desde la creacion hasta la interpretacion, y de como Ia
historia juridica augura un posicionamiento de una loégica respetuosa de derechos,
ademas de que paulatinamente se desplaza una légica utilitarista de las normas,
en donde las personas dejan de ser simples usuarios del sistema normativo para
convertirse en el centro de su proteccion.

Dicho de otra forma, con la llegada del nuevo orden mundial un doble fenémeno
ha afectado los sistemas constitucionales de la region latinoamericana, el primero
de ellos tiene que ver con la formalizacion de las normas que protegen a la

19 hitp://www.wto.org/english/tratop_e/region_e/region e.htm consultada al 17 de febrero de 2012.
9 hitp://www.sela.org/view/index.asp?ms=258& pageMs=26325 consultada al 17 de febrero de 2012,
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persona humana en el derecho internacional general, desde la promulgacién de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos hasta la creacion de una Corte
Penal Internacional que juzgue la violacion grave y sistematica de derechos
fundamentales, el segundo, tiene que ver con la recepcién en el derecho

constitucional -0 interno- de estos estandares mas progresistas provenientes de
fuente internacional.

En este apartado, se abordara este doble fenémeno, primero desde la clausula
constitucional de proteccion de derechos humanos, para después observar el
estandar interamericano sobre la armonia que debe existir entre los sistemas

juridicos de la region con el corpus iuris interamericano protector de derechos
humanos.

VI.1.1. Clausula Constitucional de proteccion a los derechos humanos

Distintas son las formulas que los paises latinoamericanos han utilizado para
incorporar una proteccion expresa de los derechos humanos en su marco
constitucional, a continuacion se presentan algunos de los textos constitucionales
mas significativos de la regién.

VI.1.1.1. Mexico

Uno de los cambios mas recientes sobre el tema ocurrié en México el 10 de junio
del 2011 cuando se public6 en el Diario Oficial de la Federacion una
transformacion constitucional que no solo establece cuestiones formales mediante
la adecuacion de su texto, sino que establece una serie de condiciones
sustanciales que implican la resignificacion del sistema normativo mexicano para
incorporarle expresamente una légica respetuosa de derechos en donde la
persona humana es el centro de la proteccién juridica. Al respecto, basta con
observar la modificacion del articulo primero que establece:

"Articulo 10. En los Estados Unidos Mexicanos fodas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y
en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte,
asi como de las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones
gue esta Constitucién establece.

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucién y con los tratados internacionales de

la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas
amplia,

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el
Estado debera prevenir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a
los derechos humanos, en los términos que establezca la ley.
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() ‘

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o
nacional, el género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las
condiciones de salud, la religion, las opiniones, las preferencias
sexuales, el estado civil o cualquier otra que atente contra ia dignidad

humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos vy
libertades de las personas.”

Con esa reforma, el Estado mexicano reconoce expresamente el rango
constitucional del respeto a los derechos humanos, incluso, los derechos humanos
comprendidos en tratados internacionales de los que México sea parte.

Sin embargo, la reforma constitucional mexicana en materia de derechos humanos
genero reacciones desde el Poder Judicial, y fue el Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion la que se pronuncié durante la tramitacion del expediente
varios 912/2010 en donde determino que el Poder Judicial Federal debe ejercer un
control de convencionalidad ex officio. "'

Desde el Derecho Internacional, el alcance del texto de las sentencias emitidas
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en los casos
Rosendo Radilla Pacheco, Inés Fernandez, Valentina Rosendo Cantu, asi como
Cabrera Garcia y Montiel Flores'*?, todos contra México, se desprende claramente
la obligacion del poder judicial y del poder legislativo de los Estados parte en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos para realizar un control de

convencionalidad y asi ser un efectivo garante de las obligaciones contraidas por
el Estado mexicano.

En particular, la Corte Interamericana expresoé que:

“(...) como se indic6 en los Casos Radilla Pacheco, Fernandez Ortega
y Rosendo Cantu, es necesario que las interpretaciones
constitucionales y legislativas... se adecuen a los principios
establecidos en la jurisprudencia de este Tribunal (...)""

(...) reitera al Estado su obligacién de adoptar, en un plazo razonable,
las reformas legislativas pertinentes para compatibilizar la citada
disposicién con los estandares internacionales en la materia y de la

! Sesion Publica del Pleno de la SCIN. 12 de julio de 2011. Se determing con 7 votos a favor que el Poder
Judicial de la Federacion debe ejercer un control de convencionalidad ex oficio; ademas se determind que
existe una mayoria de nueve votos de que resultan obligaciones a los jueces del Estado Mexicano para ejercer
el control de convencionalidad que ya ha sido aprobada por esta SCIN.

"Cfr. Corte IDH. Caso Radilla Pacheco vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de Noviembre de 2009, Serie C No. 209: Cfr. Corte IDH. Caso Ferndndez Ortega v
otros.vs. México. Excepeidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010
Serie C No. 215; Cfr. Corte IDH. Caso Rosendo Cantit v otra vs. México. Excepeion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010 Serie C No. 216; Cfr. Corte IDH, Case Cabrera
Gareia y Montiel Flores vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones v Costas. Sentencia de 26 de
noviembre de 2010 Serie C No. 220.

" Cfi. Radilla Pacheco, parr. 340; Ferndndez Ortega, parr. 237; Rosendo Cantil, parr, 220,
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Convencién Americana (...)"**"

V1.1.1.2. Bolivia

Otra situacion significativa en la region tuvo que ver con la promulgacion de la
nueva Constitucion del Pueblo Boliviano a través del Referéndum de fecha 25 de
enero de 2009, que aprobo el proyecto de Constitucién Politica del Estado.'*

En ella, la normatividad constitucional Boliviana se consolida como la mas
progresista en la region ya que ademas de dotar a los derechos reconocidos en su
Constitucion como inviolables, universales, interdependientes, indivisibles vy
progresivos, les da una prevalencia en el orden interno a aquellos derechos

reconocidos en los tratados internaciones que prohiben su limitacién en los
Estados de Excepcion, a saber:

“Articulo 13. I. Los derechos reconocidos por esta Constitucion son
inviolables, universales, interdependientes, indivisibles y progresivos.
El Estado tiene el deber de promoverlos, protegerios y respetarios.

Il. Los derechos que proclama esta Constitucién no seran entendidos
como negacion de otros derechos no enunciados.

lll. La clasificacion de los derechos establecida en esta Constitucién no

determina jerarquia alguna ni superioridad de unos derechos sobre
ofros.

IV Los ltratados y convenios internacionales ratificados por la Asamblea
Legislativa Plurinacional, que reconocen los derechos humanos y que
prohiben su limitacion en los Estados de Excepcion prevalecen en el
orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta
Constitucion se interpretaran de conformidad con los Tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por Bolivia.”

La Constitucion de Bolivia también establece de manera expresa la garantia
estatal para que todas las personas ejerzan sus derechos reconocidos en esa
constitucion y en los tratados internacionales de derechos humanos, esto es:

‘Art. 14. — (...) lll. El Estado garantiza a todas las personas y
colectividades, sin discriminacion alguna, el libre y eficaz ejercicio de
los derechos establecidos en esta Constitucion, las leyes y los tratados
internacionales de derechos humanos.(...)"

Ademas la Constitucién de Bolivia establece expresamente la interpretacion
conforme a tratados internacionales y la interpretacién pro personae. En este
sentido, esa norma fundamental establece que:

“Articulo 256.

e Cfr. Radilla Pacheco, parrs, 341 y 342; Ferndndez Ortega, parrs. 238 y 239; Rosendo Cantil, parrs. 221 y
222

e

" Proyecto presentado al H, Congreso Nacional por la Asamblea Constituyente el 15 de diciembre de 2007.
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I. Los tratados e instrumentos internacionales en materia de derachos
humanos que hayan sido firmados, ratificados o a los que se hubiera
adherido el Estado, que declaren derechos mas favorables a los

contenidos en la Constitucién, se aplicaran de manera preferente sobre
ésta.

ll. Los derechos reconocidos en la Constitucion seran interpretados de
acuerdo a los tratados internacionales de derechos humanos cuando
éstos prevean normas mas favorables.”

Por otra parte establece que:

“Articulo 410.

|. Todas las personas, naturales y juridicas, asi como los érganos

publicos, funciones publicas e instituciones, se encuentran sometidos a
la presente Constitucion.

Il. La Constitucién es la norma suprema del ordenamiento juridico
boliviano y goza de primacia frente a cualquier otra disposicion
normativa. El bloque de constitucionalidad estad integrado por los
Tratados y Convenios internacionales en materia de Derachos
Humanos y las normas de Derecho Comunitario, ratificados por el pais

]

V1.1.1.3. Ecuador

Para el afio 2008, Ecuador establece en su texto constitucional™® un paradigma
claro sobre la proteccion de los derechos fundamentales, al respecto establece
que toda autoridad encargada de la creacion normativa debe establecer un blogue
indisponible de derechos humanos encausados en garantizar la dignidad de la

persona y los grupos humanos estables, al respecto menciona que:

También la Constitucion de Ecuador determina una formula de interpretacion pro
personae y una clausula de control de convencionalidad para el su judicatura que

“Art. 84.- La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa
tendra la obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y
demas normas juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y
los tratades internacionales, y los que sean necesarios para garantizar
la dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y
nacionalidades. En ningun caso, la reforma de la Constitucion, las
leyes, otras normas juridicas ni los actos del poder publico atentars
contra los derechos que reconoce la Constitucion.”

contiene un mecanismo de suplencia de proteccion de derechos, a saber;

‘Art. 424.- La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre

1406 A

Texto de la Constitucion de Ecuador disponible en;

http://www.presidencia.gob.ec/index.php?option=com_remositorvé&Itemid=90& func=fileinfo&id=2




cualquier otra del ordenamiento juridico. Las normas y los actos del
poder publico deberan mantener conformidad con las disposiciones
constitucionales; en caso confrario careceran de eficacia juridica. La
Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado que reconozcan derechos més favorables a
los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra
norma juridica o acto del poder publico.

Art. 426.- Todas las personas, autoridades e instituciones estan sujetas
a la Constitucion.

Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y
servidores publicos, aplicaran directamente las normas constitucionales
y las previstas en los instrumentos internacionales de derechos
humanos siempre que sean mas favorables a las establecidas en la
Constitucion, aunque las partes no las invoquen expresamente.

Los derechos consagrados en la Constituciéon y los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de inmediato cumplimiento
y aplicacion. No podra alegarse falta de ley o desconocimiento de las
normas para justificar la vulneracion de los derechos y garantias
establecidos en la Constitucion, para desechar la accién interpuesta en
su defensa, ni para negar el reconocimiento de fales derechos.

Art. 427.- Las normas constitucionales se interpretaran por el tenor
literal que mas se ajuste a la Constitucién en su integralidad. En caso
de duda, se interpretaran en el sentido que més favorezca a la plena
vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad del
constituyente, y de acuerdo con los principios generales de la
interpretacion constitucional.”

V1.1.1.4. Guatemala

Para agosto de 2002, la Constitucion de Guatemala'’ incorporé un sistema

normativo basado en la proteccién de los derechos humanos orientado por
estandares internacionales, el texto dice:

“Articulo 46.- Preeminencia del Derecho Internacional. Se establece el
principio general de que en materia de derechos humanos, los fratados

y convenciones aceplados y ratificados por Guatemala, tienen
preeminencia sobre el derecho interno.”

VI.1.1.5. Argentina

En 1994, Argentina'® gener6 un punto de quiebre en los regimenes
constitucionales latinoamericanos, ya que incorpora la jerarquia constitucional de

7 Texto de la Constitucion de Guatemala disponible en:

http://www.congreso.gob.gt/marco-legal.php
" Texto de la Constitucién de Argentina disponible en:
http://www.argentina.gov.ar/argentina/portal/documentos/constitucion_nacional.pdf
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los derechos humanos contenidos en tratados internacionales, ademas de
enunciar cuales son esos tratados en la materia:

“Art. 75.- Corresponde al Congreso:
[
22 F.d

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la
Declaracion Universal de Derechos Humanos: la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facuiltativo; la Convencién
Sobre la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio; la
Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion Racial; la Convencion Sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacién Contra la Mujer: la Convencién Contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la
Convencion Sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su
vigencia, tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de
la primera parte de esta Constitucibn y deben entenderse
complementarios de los derechos y garantias por ella reconocidos.
Solo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo
Nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad
de los miembros de cada Camara.

[..]

23. Legislar y promover medidas de accion positiva que garanticen Ia
igualdad real de oportunidades y de trato, y el pleno goce y ejercicio de
los derechos reconocidos por esta Constitucién y por los tratados
internacionales vigentes sobre derechos humanos, en particular

respecto de los nifios, las mujeres, los ancianos y las personas con
discapacidad.

V1.1.1.6. Chile

Por su parte, el Estado de Chile desde 1980 con la llegada de la época post-
dictadura se promulgd su nueva constitucién y en ella ya se establecian
obligaciones expresas de respeto a los derechos humanos, por ejemplo el articulo
1 de la Constitucion de Chile establece que:

‘El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es
promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las
condiciones sociales que permitan a fodos y a cada uno de los
integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y
material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta
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Constitucion establece”, '*

Para 1989, la Constitucion Chilena se reformaria de manera fundamental para el
respeto a los derechos humanos, al respecto el reformado articulo 5 de dicha
Constitucion menciona que:

“El ejercicio de |la soberania reconoce como limitacién el respeto a ios
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber
de los organos del Estado respetar y promover tales derechos,
garaniizados por esta Constitucién, asi como por los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.”'*°

Para 1990, Chile se volvio Estado Parte de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos'™' y generé una obligacién internacional de acatar las
determinaciones que el intérprete autorizado de ésta determine, al respecto, en

uno de los casos contra Chile, (caso Almonacid Arellano vs. Chile), la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sentenci6 que:

“[...] 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 Convencién 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
que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Ultima de la
Convencién Americana [...]""*

Mientras que el régimen constitucional de Chile determina el respeto y garantia de
derechos esenciales, que se encuentran también reconocidos en instrumentos
internacionales de los que sea un Estado Parte, la obligaciéon que existe para los
jueces chilenos consiste en dirimir los conflictos entre un tratado, una reforma

constitucional o una ley, en ese supuesto, debe aplicar ex officio el control de
convencionalidad.

V1.1.1.7. Colombia

En 1991, la Constitucion de Colombia'®® establece la prevelacencia de los

"? Art. 1° D.0O. 24.10.1980.

PP LEY N 18.825 Art. Unico. N° 1 D.O, 17.08.1989.
'*! Chile ratifico la CADH y reconoci la competencia contenciosa de la Corte iDH el 21 de Agosto de 1990,
" Cfr. Corte IDH. Caso Almonacid Arellano 3 -

Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C No. 154, parr, 124,

%3 El Texto de la Constitucion de Colombia estd disponible en:
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derechos humanos en el orden interno pero sélo en lo relativo a los Estados de
Excepcion, a saber:

"ARTICULO 93°—Los tratados y convenios internacionales ratificados por
el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su
limitacion en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno.
Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de

conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia.”

VI.2. Control de Convencionalidad

V1.2.1. Definicion del control de convencionalidad

Un Estado al ratificar un tratado internacional, adquiere obligaciones intrinsecas
respecto al contenido en el cuerpo del texto y sus efectos materiales; se vuelve
especialmente relevante al tratarse de convenciones de derechos humanos como
es el caso de la Convencién Americana, en donde las obligaciones de adopcion de
medidas o normativas internas encaminadas al efectivo goce de las garantias
establecidas en el tratado van emparejadas a la expedicion de normas y el
desarrollo de practicas conducentes a su efectiva observancia.

Al respecto, la Corte IDH ha razonado a través de su jurisprudencia constante esa
doctrina de control de convencionalidad y no sélo en relacién con dichos casos,
pues ha establecido que es consciente de que las autoridades internas estan

sujetas al imperio de la ley y, por ello, estan obligadas a aplicar las disposiciones
vigentes en el ordenamiento juridico’.

Sin embargo, considera que cuando el Estado es parte de la Convencion todos
sus organos estan obligados a su cumplimiento (en virtud de los efectos de la
obligacion general de garantia que se desprende del articulo 1.1 de la misma), lo
cual abarca al poder judicial, cuyo especial papel es garantizar los efectos Utiles
de dicho tratado para que sus disposiciones no se vean mermadas por la
aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin"®®.

En particular, la Corte Interamericana ha enfatizado la importancia de que el Poder

Judicial igualmente se constituya en un garante de la convencionalidad de las
leyes nacionales en diversos niveles.

En primer lugar, en tanto que debe buscar que pronunciamientos del tribunal se
trasladen a las leyes nacionales, a los criterios jurisdiccionales domésticos, a los
programas especificos en este campo y a las acciones cofidianas que el Estado
despliega, de lo contrario contribuiria a que los hechos violatorios de los derechos
humanos se repitan en diversos casos sin tener un impacto en la vida de las

hitp://wsp.presidencia gov,co/Normativa/Documents/Constitucion-Politica-Colombia.pdf
24 Caso Almonacid Arellana, parr. 124,
** Regla del Derecho Internacional general contenida en los articulos 18, 19, 31.1 y 58.1 de la Convencion de
Viena sobre el derecho de los tratados, de la cual se desprende que alude tanto a la conducta de los

funcionarios del Estado y sus acciones, como aplica a la interpretacion de las disposiciones del tratado en
cuestion.
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naciones.™®

Particularmente, debe realizar una interpretacion conforme a la realizada por la
Corte IDH, en tanto que es su interprete autorizado, y en consideracién del

sistema dentro del cual se circunscribe dicho tratado. Al respecto, se ha sefialado
que:

...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, lc que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de
la Convencién 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 que
aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en
cuenta no solamente el fratado, sino también la interpretacion que del

mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete dltima de la
Convencién Americana...”™"

Asimismo, de forma mas reciente, ha establecido que el Poder Judicial, en tal
sentido, esta internacionalmente obligado a ejercer un ‘control de
convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convencién Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes’®®

En ese sentido, en la sentencia del caso Cabrera Garcia y Montiel Flores se
resalta en un ejercicio de derecho comparado que el control de convencionalidad
ex officio es una practica que ya han adoptados diversas Cortes Constitucionales
del continente'*®. En particular, la Corte expresé que:

L Cfr. Corte IDH. Caso Tibi vs. Ecuador. Sentencia de 7 de septiembre de 2004, Serie C No. 114, Voto
razonado del Juez Garcia Ramirez, pirrs. 6 y 9.

Y7 Caso Almonacid Arellano, parr. 124.

¥ Cf. Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Serie C No. 219, parr. 176.

% En relacién con los casos: Sentencia de 9 de mayo de 1995 emitida por la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de Costa Rica. Accion Inconstitucional. Voto 2313-95 (Expediente 0421-5-90),
considerando VII; Sentencia emitida el 10 de mayo de 2010 por el Tribunal Constitucional de Bolivia
(Expediente No. 2006-13381-27-RAC), apartado [ll.3.sobre “El Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. Fundamentos y efectos de las Sentencias emanadas de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos™; Resolucion No. 1920-2003 emitida el 13 de noviembre de 2003 por la Suprema Corte de Justicia
de Repablica Dominicana; Sentencia emitida el 21 de julio de 2006 por el Tribunal Constitucional del Per
(Expediente No. 2730-2006-PA/TC), fundamento 12: Sentencia 00007-2007-PI/TC emitida el 19 de junio de
2007 por el Pleno del Tribunal Constitucional del Pert (Colegio de Abogados del Callao ¢. Congreso de la
Repiblica). fundamento 26; Sentencia emitida el 23 de diciembre de 2004 por la Corte Suprema de Justicia de
la Macion. Repiiblica Argentina (Expediente 224, XXXIX), “Espésito. Miguel Angel s/ incidente de
prescripeion de la aceidn penal promovido por su defensa”, considerando 6: Sentencia de la Corte Suprema de
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...como se indic6 en los Casos Radilla Pacheco, Fernandez Ortega y
Rosendo Cantu, es necesario que las interpretaciones constitucionales

y legislativas... se adecuen a los principios establecidos en la
jurisprudencia de este Tribunal..."®°

...reitera al Estado su obligacion de adoptar, en un plazo razonable, las
reformas legislativas pertinentes para compatibilizar la citada

disposicion con los esténcffares internacionales en la materia y de la
Convencién Americana...”®

Por ello, el control de convencionalidad hace referencia a la indispensable labor
que deben de realizar todos los érganos que realicen funciones jurisdiccionales 2
incluidos los operadores de justicia, de vigilar el efectivo cumplimiento del objeto y
fin de las obligaciones internacionales.'®

VI.2.2. Alcances de! control de convencionalidad y relacién con la clausula
constitucional de proteccion

Esta Corte Interamericana ha sefialado que el control de convencionalidad debe
realizarse ex officio entre las normas de derecho interno y la Convencion
Americana, en el ambito de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes, ademas, establece la obligacion de tomar en cuenta
la interpretacion que la Corte a dado al alcance de las normas Convencionales. %

Respecto a las obligaciones particulares al Poder Judicial se ha sefialado que ésta
debe de ejercer una especie de “control de convencionalidad”, especialmente

respecto a las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos"'®.

En particular, porque ha enfatizado que el especial papel del poder judicial es
garantizar los efectos Utiles de dicho tratado para que sus disposiciones no se
vean mermadas por la aplicacién de normas contrarias a su objeto y fin'®°.

Justicia de la Nacion de Argentina, Mazzeo, Julio Lilo y otros, recurso de casacion e inconstitucionalidad. M.
2333. XLIL y otros de 13 de Julio de 2007, pérr. 20; Sentencia C-010/00 emitida el 19 de enero de 2000 por
la Corte Constitucional de Colombia, parr. 6 (Cabrera Garcia y Montiel Flores, parrs. 226 a 229),

180 of Radilla Pacheco, parrs. 340 Ferndndez Ortega, pare. 237; Rosendo Canni, parr, 220,

'\ . Radilla Pacheco, parrs. 341 y 342; Ferndndez Ortega, parrs. 238 y 239; Rosendo Canni, parrs. 221 y
222,

i Cfr. Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y_Montiel Flores vs. México, Excepcion Preliminar, Fondo.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C No, 220. Voto razonado de Ferrer
Mac-Gregor, numeral 35,

63 Almonacid Arellano, parr. 124; Cfr. Corte IDH. Caso Heliodoro Portugal vs Panamd. Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, Sentencia de 12 de agosto de 2008, Serie C No. 186, parr. 180.

' Caso Radilla Pacheco, parr. 339.

Vs Cfr. Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro v otros) Vs, Peru. Sentencia
sobre Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de Noviembre de 2006. Serie
C No. 158, parr, 128,

"® Regla del Derecho Internacional general contenida en los articulos I8, 19,31.1 v 58.1 de la Convencidn de
Viena sobre el derecho de los tratados, de la cual se desprende que alude tanto a la conducta de los

funcionarios del Estado y sus acciones, como aplica a la interpretacion de las disposiciones del tratado en
cuestion,
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En otro sentido, la herramienta construida por esta Corte, denominada control de
convencionalidad, guarda una estrecha relacion con las clausulas de proteccion de
los derechos humanos insertas en diversas normas supremas, COmo se expuso en
la seccion supra VI.1.

En relacion con ello, habria que considerar en primera instancia que sus
contenidos representan un objeto y fin armonicos con el estandar interamericano.
En un segundo momento y como consecuencia de |o anterior, resultaria que esas
disposiciones conforman al interior de las jurisdicciones un marco de bloque de
constitucionalidad'® entre los que se abarcan los derechos reconocidos por la

CADH, de forma que ésta ya es parte integral de las cartas magnas de sus
Estados Parte'®.

Teniendo asi, un reforzamiento y congruencia normativa el ajuste del derecho
interno a los estandares de la Convencién, en virtud de que ésta puede tener una
aplicacion directa por parte de los Estados y sus autoridades en todos los niveles.

V1.2.3. Relacion con la clausula federal

De acuerdo con el articulo 28 de la Convencion Americana los Estados que
cuenten con un sistema de organizacion federal se encuentran igualmente sujetos
al cumplimiento de las disposiciones del convenio en tanto que:

a) El gobierno nacional de dicho Estado parte cumplira todas las disposiciones

relacionadas con las materias sobre las que ejerce jurisdiccion legislativa y
judicial.

b) Las materias que correspondan a la jurisdiccion de las entidades
componentes de la federacion, el gobierno nacional debe tomar de
inmediato las medidas pertinentes, conforme a su constitucion y sus leyes,
a fin de que las autoridades competentes puedan adoptar las disposiciones
del caso para el cumplimiento de la Convencion.

Asi lo han entendido y reforzado esta Corte al expresar que: cuando un Estado es
parte de la Convencion todos sus 6rganos estan obligados a su cumplimiento (en

167

De la doctrina del denominado blogque de constitucionalidad se deriva que existe un cierto rango de
legalidad (constituido por las leyes. derechos, costumbres y principios del derecho interno) y de supra
legalidad (compuesto por los instrumentos internacionales que impactan ese orden interno ¥ constituyen un
elemento de la legitimidad constitucional). En ese sentido, puede desprenderse que ese blogue se conforma,
para los efectos de la proteccion constitucional de los derechos humanos, por aquellos que son reconocidos
por las cartas magnas y por los instrumentos del Derecho Internacional que resulten aplicables por contener
materialmente alguno. En particular, se ha sefialado que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
forma parte de dicho bloque de constitucionalidad v, por ende. forma parte del parimetro de control
constitucional (“...es el propio texto constitucional el que olorga fucultades a los jueces del fuera comin
para ejercer el "control difuso de constitucionalidad” y, por tanto, la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos vilidamente puede convertirse en un pardmetro de control y no sélo la Constitucion” (Caso
Cabrera Garela y Montiel Flores, Voto razonado del Juez ad hoc. Eduardo Ferrer Mac-Gregor, parrs. 66 y
68).

168 Cfr. Corte IDH. Caso Gomes Lund v otros (Guerritha do Araguala) vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010, Serie C No. 219, Voto razonado del
Juez ad hoc Roberto de Figueiredo Caldas, parr. 4.
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virtud de los efectos de la obligacién general de garantia que se desprende del
articulo 1.1 de la misma.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte Interamericana
o Corte IDH) ha sefialado a lo largo de su jurisprudencia que es un principio bésico
del derecho de la responsabilidad internacional del Estado, recogido en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, que todo Estado es internacionalmente
responsable por actos u omisiones de cualesquiera de sus foderes u organos en
violacion de los derechos internacionalmente consagrados’.
De tal forma, la observancia de los estandares interamericanos vincula a lcs
poderes legislativo, judicial y federal.

En el mismo sentido, al hablar del especial papel del poder judicial, ha reiterado
que los jueces y érganos vinculados a la administracion de justicia en todos los
niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad”
entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el marco
de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes, considerando e/ tratado y la interpretacion que del mismo ha
hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencién Americana’”.

En ese mismo sentido, la Corte ha indicado que:

...la obligacion de cumplir con las obligaciones internacionales
voluntariamente contraidas corresponde a un principio basico del
derecho sobre la responsabilidad internacional de los Estados,
respaldado por la jurisprudencia internacional y nacional, segtn el cual
aquellos deben acatar sus obligaciones convencionales internacionales
de buena fe (pacta sunt servanda). Como ya ha sefialado esta Corte y lo
dispone el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 1969, los Estados no pueden, por razones de orden
interno, incumplir obligaciones internacionales. Las obligaciones
convencionales de los Estados Parte vinculan a todos sus poderes y
organos, los cuales deben garantizar el cumplimiento de las
disposiciones convencionales y sus efectos propios (effet utile) en el
plano de su derecho interno’”’.

Especificamente, ya ha considerado que las disposiciones de la CADH vinculan a
todos los poderes publicos, esferas nacionales y a las respectivas legislaturas
federales, estatales y municipales de los Estados Parte, por lo que dichos niveles

1% i Corte IDH. Caso La Cantuta vy, Peri, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 29 de noviembre
de 20006, Serie C No. 162, parr. 173.

0 Cfr. Corte IDH. Caso Ibsen Cdrdenas e Ibsen Peia vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 1 de septiembre de 2010 Serie C No. 217, parr. 202,

ik Cfr. Corte IDH. Responsabilidad Internacional por Expedicion v Aplicacicn de Leves Violatorias de la
Convencion (arts. 1 y 2 Convencidn Americana sobre Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC- 14/94,
de 9 de diciembre de 1994. Serie A No. 14, parr. 35; Cfi. Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro
vs. Perii. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2006, Serie C No. 160, parr, 394;
Cfr. Corte IDH. Caso Zambrano Vélez v otros Vs, Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de
Julio de 2007, Serie C No. 166, parr. 104,
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de gobierno local se encuentran iguaimente sujeto%gt la obligacion de armonizar
su normatividad con los estandares interamericanos '~

De lo anterior, se desprende que para la CORIDH es claro que el cumplimiento de
las obligaciones interamericanas de los Estados corresponde a todos sus niveles
de gobierno, aun tratandose de Estados federados.

No obstante, hasta ahora no ha sido explorado por la jurisprudencia de este
Alto Tribunal lo descrito por el tercer parrafo del articulo 28 de Ila
Convencion Americana, el cual sefiala expresamente:

3. Cuando dos o mas Estados Partes acuerden integrar entre si una
federacion u ofra clase de asociacion, cuidaran de que el pacto
comunitario correspondiente contenga las disposiciones necesarias
para que continden haciendose efectivas en el nuevo Estado asi
organizado, las normas de |a presente Convencion.

[subrayado nuestro]

En ese sentido, cabrian diversas interpretaciones y conclusién sobre el tipo
de asociacion de integracion estatal a que se refiere dicho articulo:

a) Una de ellas, seria que las organizaciones de integracion econémica
formadas entre los Estados Americanos estaria aludida en dicha
formula,

b) Que resultarian aplicables a dichas organizaciones supranacionales,
los alcances y relacién que la clausula federal guarda principalmente
con el control de convencionalidad y las obligaciones interamericanas,

¢) Que podria existir un vinculo entre los parametros vy jurisdiccion del
sistema de proteccion de derechos humanos, via el Estado o Estados
Partes en la Convencién Americana y alguna organizacion de
integracion econdémica, a los cuales deben sujetarse las actividades

desplegadas en inicio por esos Estados Parte y secundariamente por
esa organizacion regional,

d) En cualquier forma, esas organizaciones de integraciéon econdmica
parecen estar sujetas al respeto de los derechos humanos de las
personas que se encontraren bajo su jurisdiccion.

V1.3, La Clausula Democratica

VI.3.1. Definicion general

En general, se conoce como clausula democratica a “aquella disposicion o
conjunto de disposiciones preceptivas, establecidas en un instrumento
convencional internacional, que condiciona el ingreso, la participacion o

"*Caso Gomes Lund, Voto razonado del Juez ad hoc Roberto de Figueiredo Caldas, parr. 5.
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permanencia en cierta organizacién, y/o el mantenimiento de relaciones
diplomaticas, de cooperacién o econémicas, a que cada Estado Parte sostenga en
todo momento un sistema democratico de gobierno.”'”

VI.3.2. Ejercicio de la clausula por organizaciones internacionales

En el ambito Uriversal, la Declaracién y Programa de Accién de Viena de 1993, ha
establecido la relacion entre la democracia, el desarrollo y el respeto a los

derechos hurmnos. los cuales son “conceptos independientes que se refuerzan
mutuamente”™ .

Asi, “la democracia se basa en la voluntad del pueblo, libremente expresada, para
determinar su propio régimen politico, econémico, sacial y cultural, y en su plena
participacion en todos los aspectos de la vida. En este contexto, la promocién v
proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales en los
planos nacional e internacional deben ser universales vy llevarse a cabo de modo
incondicional. [Para esto,] [l]la comunidad internacional debe apovar el
fortalecimiento y la promocién de la democracia, el desarrollo y el respeto de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales en el mundo entero.”'’®

En el ambito regional, la Carta de la OEA, ha establecido situaciones que deberan
provocar la activacion de la mencionada clausula democratica, éstas han sido

reforzadas en la Declaracion de la ciudad de Quebec en 2001 y en la Carta
Democratica.

Dichas situaciones son el derrocamiento por la fuerza de un gobierno
democraticamente constituido [articulo 9 de la Carta de la OEA y 21 de la Carta
Democratica), la ruptura del orden democratico [articulo 18 y 19 de la Carta
Democratica] y la alteracion del orden constitucional que afecta gravemente el
orden democratico [articulo 19 de la Carta Democrética].

Asi, los Estados han asumido como un propésito y un compromiso el
mantenimiento del Estado de Derecho y del sistema democratico,'”® el cual va de

la mano con el respeto a los derechos humanos, incluidos los derechos de las vy
los migrantes.

La transgresion por parte de algun Estado a la clausula democréatica, implicara la
suspension, inhabilitacion o alguna otra medida contemplada en el instrumento
internacional de que se trate. En el ambito de la OEA, solamente la Asamblea
General tendra facultades, por medio del voto de sus miembros, para determinar si
se ha transgredido o no la clausula democratica y si ello implica una “situacion

insuperable” para que el Estado sea considerado como “parte” de determinado
organismo o conferencia.

'"* El-Hage, Javier, ;En qué casos y de qué manera debe aplicarse la clausula demaocrdtica contra un Estado
de la OEA?, Documento de trabajo. pag. 1.

"™ Articulo 8 de la Declaracian y Programa de Accion de Viena (1993).

' Loe, Cit,

176 ¢f. Declaracion de la cindad de Quebec (2001).
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VI.3.3. Aplicacién de clausula en los tratados comerciales

En el ambito comercial, la clausula democratica implica una relacién entre los
derechos humanos y el objetivo comercial del tratado; su incumplimiento,

acarrearia que el tratado se suspendiera para la parte que incumple con la
clausula.

En diversos tratados de integracion, ya sea a nivel aduanero o en algunos que han
manifestado aspiraciones de una integracion de mayor escala, se ha incluido la
clausula democratica; tal es el caso de los acuerdos celebrados con la Unién
Europea, asi como los Acuerdos de la Comunidad Andina de Naciones y el
MERCOSUR. A manera de ejemplo, en el tratado de libre comercio entre la Unién
Europea y México, se establecié como fundamento del acuerdo que:

‘[e]l respeto a los principios democraticos y a los derechos humanos
fundamentales, tal como se enuncian en la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, inspira las politicas internas e internacionales
de las partes y constituye un elemento esencial del presente Acuerdo”.

No obstante lo anterior, en algunos procesos de integraciéon de América Latina,
como el generado del TLCAN, no se aprecia de manera contundente la clausula
democratica debido a que, si bien se prevé la obligacién de los Estados de
respetar algunos derechos humanos, como los ambientales y laborales, no se
genera una consecuencia inmediata ni directa para el caso de que se violen.
Asimismo, no se abordan en dichos tratados tematicas relacionadas con la
integracion comercial y violaciones a derechos humanos que ésta pudiera traer
aparejadas, tal es el caso de la migracién.

VI.4. Control de Convencionalidad Supranacional

Vi.4.1. Cooperacion internacional en materia de derechos humanos de las y
los nifios migrantes

Ha quedado desarrollado supra la relacion entre el respeto al Estado de Derecho,
la aspiracién y compromiso con el sistema democratico, y el respeto a los
derechos humanos y al desarrollo, como objetivos de los Estados.

Por lo tanto, derivado del contexto actual, y de la proliferacién de acuerdos
comerciales e integraciones a distinta escala, es necesaria la cooperacién
internacional eficaz para lograr la plena realizacion de esos propositos y &l

desarrollo del ser humano sin distincion alguna por motivos de raza, sexo, idioma
o religion. "’

Es asi que no basta la mera mencién de la obligacién a respetar los derechos
humanos, se deben generar condiciones para que el respeto a dichos derechos
sea eficaz; estas condiciones deben forjarse al interior de cada Estado, dentro de
la propia figura juridica que se crea con la integracion y ademas, debe promoverse
por la integracion frente a otros Estados.

"7 Cfir. Preambulo de la Declaracion y Programa de Accion de Viena (1993).
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Lo anterior no serd posible sin el desarrollo continuo de los procesos de
cooperacion internacional a que los Estados estan obligados. tanto en materia
comercial como en materia de derechos humanos, derivados estos de tratados
comerciales y de convenciones en materia de derechos humanos.

VI.4.2. Interaccion normativa entre las clausulas federal, democratica y el
control de convencionalidad

Tal como se desprende del articulo 2 de la Convencién Americana, los Estados
Parte estan obligados a tomar medidas, tanto legislativas como de otra indole,
para asegurar el goce y ejercicio de los derechos.

De lo cual _se deriva que por ejemplo México, como Estado Parte de la
Convencién'”® y entendido como cada uno de sus poderes federales, asi como
incluidas las entidades federativas y sus regimenes internos, esta obligado a
aplicar los estandares interamericanos de proteccion de los derechos, adaptar su

derecho interno a los mismos y tomar las medidas necesarias para garantizar el
ejercicio adecuado de dichas prerrogativas.

Asi, el Poder Legislativo (a niveles federal y local) igualmente tiene la obligacién
de considerar los criterios interamericanos al momento de ejercer sus facultades,
tanto para eliminar normas o practicas de cualquier especie que signifiquen
violaciones a la Convencién comg para crear leyes que favorezcan un respeto
mas amplio y efectivo de la misma'’®.

En general, se han desarrollado ampliamente criterios interamericanos sobre la
legislacion y su compatibilidad con los estandares de la Convencion, llegando a
considerarse en ciertos casos _gue la sola promulgacion de leyes (ya sean
constitucionales o secundarias'®™) que sean manifiestamente contrarias a las
obligaciones asumidas por un Estado parte en dicho tratado constituyen
violaciones a los derechos humanos, asi como su_aplicacion igualmente
comprometeria la responsabilidad del Estado en cuestion'’.

En particular, la Corte IDH ya se ha pronunciado en relacion, incluso, con las
reformas constitucionales y su armonizacion con el corpus iuris, precisando que
éstas deben tender a garantizar el ejercicio efectivo de los derechos humanos
reconocidos por la CADH:

Esta Corte tiene presente que el 20 de enero de 1997 la Corte de
Apelaciones de Santiago dicté sentencia en relacién con el presente
caso, la que fue confirmada por la Corte Suprema de Justicia de Chile el
17 de junio 1997. Por no estar de acuerdo con los fundamentos de
estas sentencias, el Gobierno de Chile presento el 14 de abril de 1997 al
Congreso un proyecto de reforma constitucional para eliminar la censura
cinematografica .La Corte valora y destaca la importancia de la iniciativa

" Misma que entrd en vigor internacionalmente el 18 de julio de 1978, aprobada por el Senado ¢l 18 de

diciembre de [980 y decreto publicado el 9 de enero de 1981 en el Diario Oficial de la Federacion,
adhiriéndose internacionalmente el 2 de marzo de 1981 y depositando su instrumento el 24 de marzo de 1981
(fecha de entrada en vigor para México), promulgandose en el Diario Oficial el 7 de mayo de 1981.

i Cfr. Corte IDH. Caso "La Ultima Tentacién de Cristo"” (Olmedo Bustos v otros) vs. Chile. Sentencia de 5
de febrero de 2001. Serie C No. 73, parr. 85 y ss.
"™ Caso “La Ultima Tentacién de Cristo”, Voto del Juez Cangado Trindade, parr. 40,
181 -

Caso La Cantuta, parr. 174,
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del Gobierno de proponer la mencionada reforma constitucional, porque

puede conducir a adecuar el ofrg!?&namfento Jjuridico interno al contenido
de la Convencién Americana...

Por lo anterior, esta llustre Corte podria pronunciarse sobre los efectos normativos
que se desprenden del deber de ejercer un control de convencionalidad tratandose
de la hipdtesis del articulo 28.3 de la CADH en relacién con los efectos que sobre
la misma ejerce la inclusién de la clausula democratica en los acuerdos de
integracion econémica entre los Estados Americanos (como en el caso de los

Estados solicitantes de la presente opinién consultiva, quienes son parte del
MERCOSUR).

De conformidad con la obligacién que tienen los Estados parte de ia Convencién
Americana sobre ejercer un control de convencionalidad en sus jurisdicciones
internas para garantizar el respeto pleno a los derechos humanos, resultaria
ademas oportuno que esta Corte se pronunciara sobre el ejercicio de dicho control
en jurisdicciones sujetas al control de dichos Estados y que resultan de la creacion
de organismos supranacionales cuyos efectos implican, entre otras cosas, la
homologacion normativas entre dos o mas Estados Americanos.

A la par, dicho control de convencionalidad supranacional podria ser o guardar
relacion con la necesidad de pronunciarse porque los Estados refuercen los
mecanismos legales de que disponen para el caso del incumplimiento de la
clausula democratica [enforcement] en relacién con sus efectos ante posibles

violaciones a los derechos humanos de las personas sujetas a esa hipotética
jurisdiccién supranacional.

En ese orden de ideas, esta Corte igualmente debe considerar que, ademas del
ejercicio de ese control de convencionalidad, es posible que exista una particular
obligaciéon de cumplimiento de los derechos de la nifiez en virtud de que su
proteccion de guarda un estatus de obligaciones erga omnes, con lo cual, las

normas creadas por los organismos regionales econdmicos no solo deben tener
en cuenta el estandar interamericano.

Vil. RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL

VIl.1 Responsabilidad de los Estados por el incumplimiento de las

obligaciones en materia de proteccion de los derechos de nifios y nifias en
procesos de migracién

Para entender las obligaciones a las cuales los Estados estan comprometidos de
conformidad con la Convencion Americana de Derechos Humanos, es necesario
entender el principio de buena fe y su relacion intrinseca con el principio de pacta
sunt servanda. Estos principios nos sefialan que los Estados deciden obligarse
mediante la firma y ratificacion de los tratados internacionales, ya que al expresar
su voluntad mediante este acto de soberania, quedan obligados a cumplir con las

" Caso “La Ultima Tentacion de Cristo*, parr, 89,
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disposiciones contenidas en ellos.

En este mismo sentido, debemos recordar que los elementos de un hecho
internacionalmente ilicito son, por un lado, la atribucion de tal hecho al Estado Y,

por el c:gltg?, que éste constituya una violacion de una obligacion internacional del
Estado.

Sin embargo, la misma Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
establecido que en especial, las obligaciones contenidas en los articulos 1.1 y 2 de
la Convencion constituyen en definitiva la base para la determinacién de
responsabilidad internacional a un Estado por violaciones a la misma. De tal
manera, en palabras de la Corte, dicho instrumento constituye en efecto lex
specialis en materia de responsabilidad estatal, en razén de su especial naturaleza
de tratado internacional de derechos humanos vis-a-vis el Derecho Internacional
general."™ En numerosos casos, la Corte ha sefialado que:

[e]l articulo 1.1 es fundamental para determinar si una violacién de los
derechos humanos reconocidos por la Convencién puede ser atribuida
a un Estado Parte. En efecto, dicho articulo pone a cargo de los
Estados Partes los deberes fundamentales de respeto y de garantia, de
tal modo que todo menoscabo a los derechos humanos reconocidos en
la Convencion que pueda ser atribuido, segun las reglas del Derecho
internacional, a la accién u omisién de cualquier autoridad publica,
constituye un hecho imputable al Estado que compromete su
responsabilidac en los términos previstos por la misma Convencion. '

Es decir, el origen de la responsabilidad internacional del Estado se encuentra en
“actos u omisiones” que violen la Convencién Americana”,'® y se genera en forma
inmediata con el ilicito internacional atribuido al Estado, siendo suficiente la
demostracion de que ha habido apoyo o tolerancia del poder publico en la
infraccion de los derechos reconocidos en la Convencién, u omisiones gue hayan
permitido la perpetracién de esas violaciones.'®’

Los derechos y obligaciones analizados en el presente amicus curiae no serian la
excepcion, y tendrian que cefiirse a estas mismas reglas de responsabilidad
establecidas en el derecho internacional y en el sistema de proteccion de los
derechos humanos. Por lo tanto, en el caso del incumplimiento de éstas

183

Articulos sobre Responsabilidad Internacional, Comision de Derecho Internacional, 2001, articulo 2% Case
Concerning United States Diplomatic and Consular Stqff in Tehran. Corte Internacional de Justicia, 1980,
pag. 3.

i Cfr. Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripdn vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 15 de septiembre de 2005, Serie C No. 134, parr. 107,

e Cfi. Corte IDH. Caso de los Hermanos Gome:z Paguivauri vs. Perii. Fondo, Reparaciones v Costas.
Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110, parr. 72; Cfr. Corte IDH. Caso Cinco Pensionistas vs. Peril,
Fondo. Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de febrero de 2003.8erie C No. 98, parr. 63: Opinidn
Consultiva OC-18/03, parr. 76.

"% Caso de los Hermanos Gémez Pagquivauri, parr. 71; Cfr. Corte 1DH. Caso Juan Humberto Sdnchez vs.
Handuras. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 7 de junio de 2003, Serie C No.
99, parr. 142,

%7 Caso de la Masacre de Mapiripdn, parr. 110,
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obligaciones en materia de proteccion de los derechos de las nifias y los nifios en
procesos de migracion, el Estado seria responsable internacionalmente teniendo
con ello que afrontar las consecuencias juridicas que se generan por este hecho
ilicito, las cuales son: 1) cesar el comportamiento 1Iegal y ofrecer seguridad y
garantlas de no repeticion,'® y 2) reparar integramente.'® A su vez, esta nocion
se traduce en “hacer desaparecer todas las consecuencias del hecho ilicito y
restablecer la situacion que, con toda probabilidad, habria existido de no haberse

~ cometido,”"® mediante las distintas formas de reparacién que pudiera establecer
adlclonalmente la Corte Interamericana.

Vii.2. Responsabilidad de los Estados por violacién de derechos humanos en
procesos de cooperacion e integracién econémica

El réegimen de los derechos humanos y el de los sistemas de cooperacion e
integracion econémica se han desarrollado, en gran medida, de manera aislada
uno del otro. Sin embargo, es innegable el impacto y la influencia que los procesos
de integracion econdémica han tenido y contintan teniendo en la promocion,
proteccidon y defensa de los derechos humanos, particularmente en los derechos
de las y los migrantes. Es por lo tanto esencial determinar de qué forma los
Estados Parte de la Convencion Americana pueden ser responsables por la

repercusion que tienen los procesos de integracion economica en los derechos
humanos contemplados en el régimen interamericano.

En tal virtud, es importante recordar que pese a lo distinto de su objeto y fin,
ambos sistemas normativos son, en primera instancia, regimenes convencionales.
Por lo tanto, éstos deben procurar desarrollarse en la medida de lo posible de una
manera conmstente y complementaria, a fin de evitar o mitigar los conflictos
normativos.'" En este sentido, la Comision de Derecho Internacional ha
reconocido que los Estados deben procurar la armonizacion y la implementacion
sistematica de las normas.'® De manera que la nocién de que un régimen

convencionai no debe socavar la eficacia de otro, constituye un principio basico de
Derecho Internacional Publico.'*®

De ahi que el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (CDSEC)
haya normado la interpretacion de ciertas disposiciones del Pacto de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, a fin de evitar que Dtros reglmen&-s
convencionales socaven las obltgacmnes contenidas en el Pacto.® Por tal

¥ Articulos sobre Responsabilidad Internacional, Comisién de Derecho Internacional, 2001, articulo 30.

" Ihidem, articulo 31, Caso de la Fdbrica de Chorséw. Jurisdiccion, nim. 11, 1927, Corte Permanente de
Justicia Internacional. serie A, nim, 9, p. 21,
"™ thidem, p. 47.

" Howse, Robert and Teitel, Ruti G., Bevond the Divide, The Covenant on Economic, Social and Cultural
Rights and the World Trade Organization , Occasional paper No. 30, Friedrich Ebert Stiftung, 2007, p. 5-9

Y% Cfr. International Law Commission, Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from the
Diversification and Expansion of International Law, Report of the Study Group of the International Law
Commission, finalized by Martti Koskenniemi, paragraphs 37 a 47.

2 Lok O,

" ONU, Comité de Derechos Econémicos. Sociales y Culturales, Qbservacidon General No. 12 “Relativa al
derecho a la alimentacion adecuada (art. 11)", 1999, parr. 19; ONU, Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, Observacidn General No. 14 "Relativa al derecho a la salud (art. 12)7, 2000, parr. 39,
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motivo, el CDSEC, en la Observacion General nimero 12, determiné que el
derecho a una alimentacién adecuada es afectado cuando los Estados Parte no
toman en cuenta las obligaciones juridicas internacionales derivadas del Pacto al
momento de concertar acuerdos con ofros Estados u Organizaciones
Internacionales.'®® De manera que bajo este régimen, claramente se establece
que los Estados Partes tienen la obligacion de adoptar medidas para cerciorarse
de que otros instrumentos internacionales no afecten adversamente los derechos

humanos contenédos en el mismo; de lo contrario éstos incurren en
responsabilidad.'®

Estos criterios resultan particularmente relevantes en el marco de lo procesos de
cooperacion e integracion economica, puesto que los Estados frecuentemente
ratifican tratados en los que se contienen obligaciones que comprometen la
eficacia de derechos contenidos en instrumentos como la CADH. A menudo, al
momento de delinear nuevas politicas econémicas y financieras en un marco de
integracion econdmica, los Estados omiten considerar la dimisién social de las
mismas. Ejemplo de ello es el régimen que constituye el Tratado de Libre
Comercio de América del Norte (TLCAN), el cual confiere una mayor atencion a la
movilidad de los capitales, de la tecnologia, e incluso, en ciertos aspectos, del
ambito de asuntos laborales Y ambientales, sin incluir previsiones respecto a las
migraciones internacionales.’®” E| régimen ha omitido prever mecanismos que
contemplen los principios de trato nacional y no discriminatorio de las y los
migrantes que se encuentran en el territorio de los Estados Parte.'® En este
sentido, los acuerdos de integracion econdomica suelen ser unidimensionales
porque se plantean una liberalizacién preferencial de los mercados de bienes,
servicios y capitales'®, sin incluir mecanismos que permitan responder a los
problemas sociales que surgen de los procesos migratorios consecuencia de los
mismos de manera consistente con los estandares reconocidos en materia de
derechos humanos. Por consiguiente, es este un caso en el que, de las omisiones
por parte de los Estados, podria derivarse responsabilidad por el incumplimiento

de la obligacion de promover y proteger los derechos humanos de las y los
migrantes.

En el mismo tenor, el CDSEC igualmente determiné que los Estados Parte tienen
la obligacion de velar por que sus acciones como miembros de Organizaciones
Internacionales ten%an debidamente en cuenta sus obligacicnes en materia de
derechos humanos.*® En este sentido, la Corte Europea de Derechos Humanos
determiné que absolver de toda responsabilidad a los Estados Parte por las
acciones que lleven acabo en el cumplimiento de sus obligaciones como
Miembros de una Organizacion Internacional, seria incompatible con el objeto v fin
de la Convencion Europea de Derechos Humanos (CEDH). Esto debido a que, de
no contemplarse tales criterios, las garantias previstas en la CEDH podrian verse

"% Lae. Cit

*** Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 14, parr, 39.

**" Franco Rolando y Di Fillipio Armando, Las dimensiones sociales de la integracion_regional en America
Lating, Comision Economica para America Latina y el Caribe, Santiago, Chile, 1999, pag. 24.

*“* Loc. Cit.

9 Art. 102, Tratado de libre Comercio de América del Norte (entrado en vigor el 17 de enero de 1994)

** Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacién General No, 12, par. 6.
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arbitrariamente restringidas o ignoradas y por lo tanto, privadas de toda eficacia.?®’
De esta forma, un Estado Parte puede incurrir en responsabilidad si en el
cumplimiento de sus obligaciones como miembros de Organizaciones

Internacionales, no_se contempla un sistema eficiente de proteccion a los
derechos humanos.”

Esta norma derivada del sistema universal y europeo de derechos humanos,
responde a la necesidad de asegurar la eficacia de los derechos humanos en la
implementacion de obligaciones derivadas de la membresia de los Estados Parte
en Organizaciones Internacionales. Por consiguiente, los Estados que sean parte
de sistemas de integracion tales como el TLCAN, pueden ser responsables por la
implementacién de obligaciones que, per se, pudieran violentar derechos humanos
o por los actos llevados a cabo por los Estados que pudieran menoscabar los
derechos humanos al momento de implementar estas obligaciones.?*®

Por lo tanto, bajo estos sistemas normativos de derechos humanos, los Estados
que son simultdneamente parte de regimenes de cooperacion e integracién
econémica deben contemplar la proteccion de los derechos humanos al momento
de, 1) concertar nuevas obligaciones bajo éstos regimenes;” y 2) de implementar
politicas, acuerdos, I‘ESOIUCIOHES y, en general, cualquier medida internacional
derivada de dichos regimenes.?® De no hacerlo, el Estado necesariamente se
veria obligado a reparar el dafio causado por el menoscabo que dicha accién u
omision pudiera significar en los derechos humanos. 2%

En este aspecto los Estados que conforman el Mercado Comun del Sur
(MERCOSUR) han sido un importante ejemplo en la region. En el afio de 2005, el
MERCOSUR adopté el Protocolo sobre Compromiso con la Promocién y
Proteccion de los Derechos Humanos, también conocido como “la clausula de
derechos humanos® y mas adelante, los Presientes de los Estados Parte del
MERCOSUR suscribieron la Declaracion de Asunciéon del MERCOSUR y Estados
Asociados relativa al Protocolo. En estos instrumentos se reconoce la vigencia de
las obligaciones adoptadas por los Estado Miembro en el ambito internacional,
alentando un fortalecimiento mstltucmnal a nivel nacional y regional que garantice
el respeto de los derechos humanos.?®” Asimismo, ratifica la lmportanma de la
consolidacién del sistema interamericano de derechos humanos®®| y se establece
la obligacion de los Estados de cooperar entre si para la promocion y proteccién
efectiva de los derechos humanos a través de los mecanismos institucionales

201 Cfr. Corte Europea de Derechos Humanos. Caso Bosphorus Hava Yollari Turizm Ve Ticaret Anonim
sirketi v. frefand, App. No. 45036/98, 30 June 2005, parr, 154,
"2 Ibidem, parr. 155 y 156.

% Loc, Ci.

"™ Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 12,

Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 14.

Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General No. 12: Art. 1 y 2,
Responsabilidad de los Estados por Actos Internacionalmente Ilicitos. Comisién de Derecho Internacional,
2001,

207 1~ s . - v .
Declaracion de Asuncion sobre el Compromiso con la Promocion y Proteccion de los Derechos Humanos

del MERCOSUR y Estados Asociados, Consejo Mercado Comun, 20 de junio de 2005, pig. 8 v 9.
% Ibidem, pag. 4.
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establecidos en el MERCOSUR 2%

En este marco, los paises miembros del MERCOSUR reconocen que el goce
efectivo de los derechos fundamentales es condicién indispensable para la
consolidacion del proceso de integracion. Por lo tanto, a pesar de los desafios
que enfrentan en materia de derechos humanos, los Estados Miembros del
MERCOSUR cumplen con los criterios basicos, antes expuestos, para evitar que

el regimen de integracion menoscabe los derechos humanos previstos en otros
instrumentos legales internacionales.

Es por lo tanto indispensable que el régimen de Derechos Humanos
Interamericano los tome en cuenta y adopte nuevos criterios de interpretacion de
las disposiciones de la CIDH, a fin de proteger los derechos humanos del
menoscabo al que frecuentemente se ven sujetos por la concertacién e
implementacion de obligaciones derivadas de regimenes de cooperacion e
integracion econémica. En ese medida sera posible asegurar la eficacia del
régimen de derechos humanos interamericano.

VIL.3. Responsabilidad de las Integraciones Econémicas por el
incumplimiento de obligaciones en materia de derechos humanos

En los apartados anteriores ya se ha explicado la posible responsabilidad que el
Estado puede tener por el incumplimiento de obligaciones internacionales en

materia de derechos humanos, de forma aislada y como parte de procesos de
integracién.

Sin embargo, desde el reconocimiento de la personalidad juridica internacional de
las organizaciones internacionales,*'? la posibilidad de declarar la responsabilidad
de éstos sujetos de derecho internacional ha permanecido latente.*'" Es decir,
independientemente de la responsabilidad que el Estado pueda tener, la
organizacion internacional, podrian ser responsables por incumplir obligaciones
internacionales. En este sentido, los articulos sobre responsabilidad de las
organizaciones internacionales establecen que éstas seran responsables cuando

no actien de conformidad con la obligacién independientemente del origen o
caracter de la obligacion.?"?

Las integraciones econémicas no han sido la excepcién a este desarrollo del
derecho internacional vy en algunos casos se ha reconocido que tienen
personalidad juridica propia,”"® e incluso, han iniciado procesos para adoptar

“ Art. 2, Protocolo de Asuncion sobre el Compromiso con la Promocion y Proteccion de los Derechos
Humanos del MERCOSUR, Decision MERCOSUR/CMC/DEC. N° 17/0, Consejo del Mercado Comn, 19
de junio de 2005.

% Véase Corte Internacional de Justicia, Reparaciones por daiios sufridos en el servicio de las Naciones
Unidas, Opinién Consultiva, 11 de Abril de 1949, pp. 14 vy 15,

*!! Véase Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad de Organizaciones Internacionales, Comision de
Derecho Internacional, 2011, publicado en:
hitp://untreaty.un.org/ile/texts/instruments/english/draft%20articles/9 11 20] [.pdf (Gltima visita 10 de enero
del 2012).

*'* Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad de Organizaciones Internacionales, Op. Cit., arl. 10.

% En el caso del Mercosur, véase Protocolo Adicional al Tratado de Asuncién sobre la Estructura
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obligaciones en materia de derechos humanos. En éste Ultimo caso, la Unién
Europea ha sefalado su desec de adherirse a la Convencién Europea para la
proteccién de Derechos y Libertades Fundamentales.*' Incluso, se adopto el
protocolo 14 en el que se hace expresa la posibilidad de que la Unién Europea
pueda adherirse a la Convencién.?’ Si bien aun faltan algunos procedimientos, de

concretarse, seria un gran paso para la proteccion de los derechos humanos en
Europa.

Este deberia ser el sentido en el que todas las integraciones econdmicas deberian
de obligarse en materia de derechos humanos y en especial, en el problema que

se plantea, para la proteccion de los derechos de los nifios y nifias en los procesos
de migracion.

De esta forma, se tendria una cobertura completa e integral para la proteccion de
los derechos humanos, no sélo con la responsabilidad estatal, si no también con la
responsabilidad de estas frente a los procesos de integracion, e incluso, la
responsabilidad de la integracién en su conjunto.

&
i

VIll. CONCLUSIONES

Por regla general, los Estados deben comportarse de manera que no incumplan
sus obligaciones internacionales. En particular, cuando existe una norma de jus
cogens es particularmente relevante que se observe el contenido material de
dichas obligaciones, asi como se apliquen los estandares especificos de
proteccién tratandose de grupos en condiciones de vulnerabilidad.

En ese sentido, la existencia de obligaciones erga omnes tratandose de la
proteccion reforzada de los nifios en condicién migratoria en general y no
acompafiados en particular, debe considerarse como el estandar minimo de
observancia para los Estados (ya sea en lo individual o en lo colectivo), mismo que
debe aplicarse en relacion con el control de convencionalidad supranacional.

Institucional del Mercosur (Protocolo de Ouro Preto), 17 de diciembre 1994, art. 34, disponible en:

ol/10.%20Protocalo%200uro%s20Preto.pdf (altima visita 2 de Febrero de 2012), En el caso de la Unidn
Europea véase, Tratado de Lisboa, 17 de Diciembre de 2007, 2007/C 306/01, art, 46-A, disponible en;

de Febrero de 2012).
*" Véase, Council of Europe, EU accession to the European Convention on Human Rights,
http://www.coe.int/Iportal/web/coe-portal/what-we-do/human-rights/eu-accession-to-the-convention

*'* Véase, Protocolo 14-a la Convencién Europea para la proteccion de Derechos y Libertades Fundamentales,
27 de Mayo de 2009, art. 17, disponible en:

http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Treaties/html/194.htm (uitima visita 2 de Febrero de 2012).
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dichas obligaciones, asi como se apliquen los estandares especificos de
proteccion tratandose de grupos en condiciones de vulnerabilidad.

En ese sentido, la existencia de obligaciones erga omnes tratandose de la
proteccion reforzada de los nifios en condicion migratoria en general y no
acompanados en particular, debe considerarse como el estandar minimo de
observancia para los Estados (ya sea en lo individual o en lo colectivo), mismo que
debe aplicarse en relacién con el control de convencionalidad supranacional.

Institucional del Mercosur (Protocolo de Ouro Preto). 17 de diciembre 1994, art. 34, disponible en:

0l/10.2020Protocolo%200uro%20Preto.pdf (altima visita 2 de Febrero de 2012). En ¢l caso de la Union
Europea véase, Tratado de Lisboa, 17 de Diciembre de 2007, 2007/C 306/01, art. 46-A, disponible en:
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=01:C:2007:306:0010:004 | :ES:PDF (altima visita, 2
de Febrero de 2012).

" Véase, Council of Europe, EU accession to the FEuropean Convention on Human Rights,
http://www.coe.int/Iportal/web/coe-portal/what-we-do/human-rights/eu-accession-to-the-convention

*% Véase, Protocolo 14 a la Convencién Europea para la proteccion de Derechos y Libertades Fundamentales.
27 de Mayo de 2009, art. 17, disponible en:

hitp://conventions.coe.int/ Treaty/EN/Treaties/html/194.htm (dltima visita 2 de Febrero de 2012),
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IX. PETITORIO

Con base en todo lo expuesto, a la llustre Corte Interamericana de Derechos
Humanos respetuosamente solicitamos que:

PRIMERO: Tenga por recibido el presente escrito en calidad de amicus curiae.

SEGUNDO: Considere los razonamientos antes expuestos a fin de establecer los
alcances de las obligaciones estatales planteadas en la Solicitud de Opinion
Consultiva, teniendo como referencia la convergencia del Derecho Internacional
Econémico y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y analizando el
uso del control de convencionalidad como herramienta para la guia de los Estados
en el respeto de los derechos de la nifiez migrante.

Sin otro particular,

ATENTAMENTE ' /l "

7z

ALBERTO ULISES QUERO GARCIA

LA

PRESIDENTE DE LA COMISION DE DERECHOS PRESIDENTE DEL CENTRO PARA EL
HuMANOS DEL DISTIRITO FEDERAL DESARROLLO DE LA JUSTICIA INTERNACIONAL
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