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Cuando los nifios se vuelven migrantes:
nifiez detenida en México y dislocacién del discurso
de derechos humanos

When Children Become Migrants: Children Detained in Mexico
And the Dislocation of the Human Rights Discourse

Erisa ORTEGA VELAZQUEZ

RESUMEN

Este articulo tiene por objetivo argumentar y fundamentar la dislocacién del discurso de dere-
chos humanos respecto a la nifiez migrante detenida en México. Para estos fines, primero estu-
dia teéricamente la dislocacién del discurso de derechos humanos hacia las personas migrantes.
Segundo, analiza la construccién del discurso de los derechos humanos de los nifios migrantes
mediante tres premisas: 1) los nifios son sujetos de derecho y requieren que los Estados adopten
medidas especiales para su proteccién debido a su edad; 2) todos los nifios, todos los derechos; y
3) la detencién de nifios s6lo puede llevarse a cabo como medida de tltimo recurso y absoluta-
mente excepcional. Tercero, aborda la dislocacién normativa y préctica del discurso de derechos
humanos de los nifios migrantes en México. Y, cuarto, propone tres alternativas posibles —en
materia legal, préctica y politica— para articular el discurso de derechos humanos de los nifios
migrantes con el fin de que pueda usarse para protegerlos y reivindicar sus derechos.
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ABSTRACT

The aim of this article is to argue and explain the dislocation of the human rights discourse with
regard to migrant children detained in Mexico. First, it looks theoretically at the dislocation of
the human rights discourse regarding migrants in general. Second, it analyzes the construction
of the discourse of migrant children’s human rights starting from three premises: 1) children
have rights and need states to adopt special measures for their protection due to their age; 2) all
children have all rights; and, 3) children can only be detained as an absolutely exceptional mea-
sure of last resort. Third, the author delves into the normative and practical dislocation of the
discourse about migrant children’s human rights in Mexico. And fourth, she proposes three
possible alternatives (legal, practical, and political) for articulating the discourse of migrant
children’s human rights to protect them and defend their rights.
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INTRODUCCION

El discurso vigente en materia de derechos humanos, que tiene como fundamento la
dignidad de la persona humana y de base normativa la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos (1948), predica que son derechos inherentes a todas las personas
por el solo hecho de la humanidad de éstas, y de que estdn dotadas de razén y con-
ciencia; se les deben garantizar sin hacer discriminacién alguna por motivos de na-
cionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religién, lengua
o cualquier otra condicién. Entre estos derechos se incluyen el derecho a la vida y a
la libertad; a no estar sometido a esclavitud ni a torturas; a la libertad de opinién y
de expresion; a la educacién y al trabajo; al asilo; al debido proceso y a un juicio jus-
to, entre otros muchos. Los titulares de estos derechos, como rezan las mismas defi-
niciones, son todas las personas, sin discriminacién alguna. Sin embargo, esto no se
corresponde con la apabullante y dolorosa realidad mundial, en la que diariamente
millones de personas ven violados sus derechos humanos, especialmente aquéllas
en condiciones de vulnerabilidad como migrantes, refugiados y solicitantes de asilo,
incluso si se trata de subgrupos més vulnerables como nifios,! mujeres o la comuni-
dad LcBT (lesbianas, gays, bisexuales y transgénero).

En el caso de los nifios, precisamente por su edad, el discurso general sostiene
que los Estados deben adoptar medidas especiales de proteccién a favor de todos los
nifios que se encuentran bajo su jurisdiccion (cipH, 1999b: pérr. 187, 146, 162), las cua-
les deben definirse segtin las circunstancias particulares de cada caso en concreto
(cipH, 2013: pérr. 217). En el caso de los nifios migrantes irregulares, una medida es-
pecial de proteccién de primer orden es que los Estados garanticen que no sean dete-
nidos a causa de su condicién migratoria. La legislacién internacional prohibe esta
préctica (Convencion sobre los Derechos del Niiio —cDN—, 1989: art. 37) porque exacerba
su condicién de vulnerabilidad y los revictimiza. Sin embargo, los Estados recepto-
res y de transito de migrantes, rompiendo la 16gica del discurso de derechos humanos
en aras de hacer prevalecer sus leyes y politicas de control de la migracién irregular,
ignoran a nivel normativo y practico dicho discurso. De este modo, es comtin que pre-
valezca la situacién de migrantes irregulares sobre la de nifios y que se violen de
manera flagrante los estdndares en la materia. Los discursos politicos apenas crean
espacio para hablar de los nifios migrantes y los problemas que afrontan, con la acep-
tacion general, publica y politica de que la exclusiéon que sufren y la vulneracién a

sus derechos humanos estd justificada por ser migrantes.

1 En este articulo se usardn indistintamente los términos “nifios” y “nifios, nifias y adolescentes”.
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En México, aunque considerado como un pais eminentemente de origen y transi-
to de migrantes (0D, 2018), pero reconfigurado en los tltimos afios como pais también
de destino y retorno, transitan diariamente nifios migrantes, solos o acompafiados. Al
menos el 43 por ciento de estos nifios proviene de América Central, en especial de Gua-
temala, El Salvador y Honduras (UNICEF, 2016: 9). Las razones de movilidad de estos
nifios son violencia, situacién econémica y reunificacién familiar (AcNUR, 2014a; 2014b:
38-43). En el pais, estos nifios sufren diversas violaciones a sus derechos humanos
por la ausencia de una perspectiva de nifiez en la aplicacién de las leyes y politicas
migratorias (Ceriani, 2012); la carencia de garantias bdsicas de debido proceso en los
procedimientos migratorios (Gaxiola et al., 2012) y de asilo (Human Rights Watch,
2016; Ortega Veldzquez, 2018); los abusos y las extorsiones por parte del crimen orga-
nizado, en ocasiones coludido con autoridades (AcNUR, 2014b); y el incremento de la
trata de nifios migrantes con fines de explotacién laboral y sexual (unopc, 2018). Esto
profundiza la situacién de vulnerabilidad en la que se encuentran, que puede derivar
en abusos, violencia y explotacion, o en dafios graves a su integridad fisica o su vida.

Este articulo tiene por objetivo argumentar y fundamentar la dislocacién del
discurso de derechos humanos respecto a la nifiez migrante detenida en México.
Para fines de lo anterior, primero estudia teéricamente la dislocacién del discurso de
derechos humanos para las personas migrantes. Segundo, analiza la construccién
del discurso de los derechos humanos de los nifios migrantes por medio de tres pre-
misas: 1) los nifios son sujetos de derecho y requieren que los Estados adopten medi-
das especiales para su proteccién debido a su edad; 2) todos los nifios, todos los
derechos; y 3) la detencién de nifios s6lo puede llevarse a cabo como medida de ulti-
mo recurso y absolutamente excepcional. Tercero, aborda la dislocacién normativa y
préctica del discurso de derechos humanos de los nifios migrantes en México. Y,
cuarto, propone tres alternativas posibles —en materia legal, practica y politica— para
articular el discurso de derechos humanos de los nifios migrantes con el fin de que

pueda usarse para protegerlos y reivindicar sus derechos.

DISLOCACION DEL DISCURSO DE DERECHOS HUMANOS
PARA LAS PERSONAS MIGRANTES

En la era moderna,? el origen de los “derechos humanos” se remonta al uso que el
liberal John Locke dio a la nocién de “derecho natural” en su teoria del contrato social:

2 El origen de la nocién se puede rastrear desde el derecho romano, a través de las figuras de ius y ius in rem
(Tuck, 1979: 8-9).
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“Dos ensayos sobre el gobierno civil” (1690), donde postulé que las personas, al pa-
sar a la sociedad civil, no renuncian a los derechos que tenian en el estado de natura-
leza, sino que asignan al Estado facultades para la protecciéon de esos derechos
(MacDonald, 1985). Esta doctrina sirvié para criticar el orden social existente, fue la
justificacion de las revoluciones liberales® y quedé plasmada en las declaraciones de
Derechos de Virginia y de Independencia (1776) de Estados Unidos y en la Declara-
ci6én de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de Francia (1789). De este modo,
los “derechos naturales”, inherentes a los hombres por su mera naturaleza y pose-
sién de razén, estuvieron inicialmente vinculados a intereses especificos de clase y
fueron las armas ideolégicas y politicas en la lucha de la emergente burguesia contra
el poder politico despético y la organizacion social estética.

Desde principios del siglo xx, en pleno apogeo del positivismo, el auge de la
teorfa de los derechos naturales decliné (Weston, 1996); sin embargo, al término de
la segunda guerra mundial, fue retomada —ahora bajo la categoria de “derechos hu-
manos”— como el tnico instrumento normativo capaz de criticar un orden juridico
inmoral y juzgar a sus autoridades por actos legalmente admitidos al momento
de su comision, exceptuado el principio de irretroactividad de la ley penal.* A partir de
1945, con la fundacién de la Organizacién de las Naciones Unidas por los poderes ven-
cedores de la segunda guerra mundial y la proclamacién de la Declaracién Univer-
sal de los Derechos Humanos (1948), éstos se convirtieron en objeto de interés global,
pero en un contexto marcado por las rivalidades y tensiones de los procesos de desco-
lonizacién y la guerra fria (Woodiwiss, 2002).

Tras el colapso del comunismo, los derechos humanos fueron elevados a la cate-
goria de principio central de los poderes hegeménicos. Ahora forman parte del nuevo
orden mundial, y acciones como intervenciones, tribunales de crimenes de guerra 'y
persecuciones de jefes de Estado se hacen por infraccién y en pro de los derechos
humanos. Asi, los presupuestos ontolégicos de los derechos naturales (ahora dere-
chos humanos): los principios de igualdad y libertad humanas y su corolario politico
—la pretension de que el poder politico debia someterse a las demandas de la razén y
el derecho- se han convertido en parte de la ideologia bésica de casi todos los regi-
menes, por lo que se ha propagado su parcialidad (Douzinas, 2008: 7-8). Esto no ha

escapado del andlisis de la literatura critica en la materia.

3 Sin embargo, esta misma nocién de “derecho natural” anteriormente habfa sido usada por otros teéricos
para justificar instituciones tan cuestionables como el absolutismo (Thomas Hobbes), el dominio imperial
de los mares por Holanda e Inglaterra (Hugo Grocio y John Selden, respectivamente) y la esclavitud (te6-
logos y tedricos de la conquista espafiola) (Paramo, 1996).

4 Juristas como Hans Kelsen (1947) y Gustav Radbruch (1962) vertieron sus criticas y dudas sobre la legitimi-
dad de los juicios de Nuremberg.
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Douzinas (2008) sefiala que, si bien el siglo xx fue la época de los derechos huma-
nos, su triunfo en ese siglo y lo que va del xx1 es paraddéjico, pues ha tenido lugar un
récord apabullante de violaciones a estos derechos y sus principios: el siglo xx fue el
siglo de la masacre, el genocidio, la limpieza étnica, la era del Holocausto; y el siglo xxi
ha presenciado —en lo poco que lleva- la era del terrorismo, la securitizacién y c6mo
el ser pobre y no blanco son las principales fronteras para acceder a derechos y bus-
car una vida vivible, libre de persecucién y amenazas a la vida, la libertad y la segu-
ridad personales.

Baxi (2002) subraya cémo los derechos humanos se nos han presentado como
“un regalo de Occidente para el resto”, pues se desconocen las tradiciones no occi-
dentales que refuerzan la idea contemporénea de derechos humanos. Por ello, distingue
dos clases de éstos: los “derechos humanos modernos”, cuya visién es eurocéntrica
y construida sobre el derecho a la propiedad, que excluye al pobre y al colonizado; y
los “derechos humanos contemporéneos”, cuya visién es incluyente y son movimien-
tos de resistencia frente a los supuestos teéricos de la concepcién moderna de derechos
humanos y a las formas contemporédneas de explotacion, por lo que han llevado a la
construccién de nuevos derechos (como los de las mujeres) e implican negociacién
entre organizaciones civiles y gobiernos.

Y Woodiwiss (2002) afirma que, al olvidarse el origen occidental de los derechos
humanos, se olvida también su conexién con formas socioestructurales e institucio-
nales especificas, y el riesgo que implica depender de ellas para asegurar su cumpli-
miento. Por ello, hay una tendencia a asumir que una vez que los derechos humanos
han sido proclamados, se cumplirdn de forma automatica o las instituciones o relaciones
sociales ya existentes los hardn cumplir, lo cual claramente no es asi, segtin lo mues-
tran las habituales violaciones de derechos humanos a nivel mundial.

Para la literatura critica en la materia, los derechos humanos son un discurso del
poder moderno, el cual parte de mdltiples relaciones de fuerzas y précticas y consis-
te en conducir conductas (no personas) induciéndolas, facilitdindolas, dificulténdolas,
limitdndolas o impidiéndolas (Foucault, 2006a, 2006b). Para ello, utiliza como vehicu-
lo ideal al discurso, que es un saber experto o conjunto de enunciados que usan dife-
rentes fuerzas para promover sus intereses y proyectos mientras establecen puntos
de resistencia para que surjan contraestrategias. Los discursos se valen de dispositivos
para operar, los cuales son las redes de relaciones sociales construidas en torno a un
discurso: instituciones, leyes, politicas, disciplinas, declaraciones cientificas y filoséficas,
conceptos y posiciones morales y que tienen la funcién especifica de mantener el
poder. Hay dispositivos de poder, de subjetividad y de verdad y se mantienen mediante
diversas estrategias y tacticas, elementos que definen las formas y los fines y que van
cambiando en el tiempo (Estévez, 2017).
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Vistos asi, los derechos humanos son un discurso de los poderes hegemoénicos
triunfantes de la segunda guerra mundial. Pero, para poder entender su estadio actual
de violaciones flagrantes contra las personas en mayores condiciones de vulnerabili-
dad, es preciso recordar que las grandes declaraciones del siglo xvir proclamaron
estos derechos “inalienables” en nombre del “hombre” universal, a la par de otorgar
a una organizacién politica especifica, el Estado-nacién, el poder de hacerlos valer
para sus beneficiarios: los ciudadanos de la nacién. Al iniciar la era del nacionalismo
y la ciudadanfa se introdujo un nuevo tipo de privilegio que protege a unas personas
—las nacionales— a costa de excluir a otras —las extranjeras— con sus consecuencias més
perversas como el genocidio, las guerras étnicas y civiles y la limpieza étnica. Como
sefiala Douzinas (2000), desde las revoluciones liberales, los Estados-nacién han sido
definidos por fronteras territoriales y han desplazado la exclusién de las personas por
la clase a la nacién, que en la modernidad es la barrera formal de clase.

Asi, es posible empezar a entender por qué los derechos humanos no alcanzan a
las personas migrantes, refugiadas y solicitantes de asilo. Desde la vertiente subjetiva,
el derecho moderno tiene como principal caracteristica la separacién entre hombre y
ciudadano. Llegamos a ser humanos por medio de la ciudadania: se es humano en
mayor o menor grado al ser o no ciudadano, y la subjetividad moderna esta basada
en esa distancia entre hombre y ciudadano: el extranjero, cuya existencia es muestra
de la universalidad de la naturaleza humana, pero cuya exclusion es absolutamente
crucial para la afirmacién de la personalidad concreta: la ciudadania (Douzinas, 2000).

Los derechos humanos son un discurso politico-juridico que otorga a las perso-
nas garantias juridicas minimas para que puedan vivir con dignidad, pero no es un
discurso estatico ni tinico. Por un lado, porque la nocién de dignidad, uno de sus pi-
lares, se va definiendo de acuerdo con el contexto histérico y territorial y con compo-
nentes axiolégicos, materiales y culturales; por ello, los derechos que garantizaban la
dignidad de las personas en cierta época, no necesariamente la garantizan en la actua-
lidad o en el futuro. Y, por otro lado, porque su fundamento moral se define no sélo
por la moral legal y el consenso politico que fundamentan los instrumentos interna-
cionales que los consagran, sino también por la legitimidad que les dan las distintas
luchas sociales que los van reivindicando (por ejemplo, feminismo, LGBT, migrantes)
y el caracter ético-politico de su declaracién discursiva. Lo anterior significa que no
existe un solo discurso de derechos humanos fijo en tiempo y espacio, sino varios y
flexibles que se construyen seguin el contexto histérico (Estévez, 2017), 1o cual permi-
te rearticularlos y adaptarlos a los tiempos y las necesidades actuales y configurar un
discurso acorde con los “derechos humanos contemporédneos” (Baxi, 2002).

El discurso de derechos humanos ha cambiado en el tiempo a través de diversas
dislocaciones discursivas, las cuales se entienden como procesos o eventos sociales
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que no pueden ser representados o simbolizados dentro de un discurso en particu-
lar y, consecuentemente, llevan a su ruptura (Estévez, 2017). Para Laclau (1990), la
dislocacién es una accién permanente —no ocasional—- de descentrar un discurso de-
terminado. En materia de derechos humanos, Tie (2009) sefiala que la dislocacién se
refiere a la ruptura de la coherencia de este discurso, no a simples excepciones que
son marginales a su légica interna.

Las violaciones flagrantes a los derechos humanos de personas migrantes, refu-
giadas y solicitantes de asilo son una dislocacién del discurso de los derechos huma-
nos, el cual se encuentra vacio y carente de significacién pues estas personas estdn en
un limbo juridico en el que les aplica y no el derecho: les aplica en términos de las
disposiciones legales en materia de extranjerfa y migracién, pues los hacen acreedores
a sanciones en caso de incumplir con ellas (por ejemplo, no contar con documentos
que acrediten su estancia legal en los Estados de trdnsito y destino), pero no les apli-
ca en términos de las protecciones bdsicas en materia derechos humanos que debe-
rian tener. Para los Estados, estas personas —efectivamente— son menos humanas a
raiz de su extranjerfa —y pobreza-, lo cual conlleva a la dislocacién del discurso he-
gemonico en materia de derechos humanos que predica otorgar garantias minimas a
todas las personas para que puedan vivir con dignidad. Por ello, es necesario que este
discurso se adapte a los contextos actuales y sea rearticulado por las luchas sociales
que pugnan por la proteccién de estas personas, y se haga cabildeo para construir nue-
vas peticiones para su reconocimiento efectivo en los niveles politico, legal y social.

EL DISCURSO DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS NINOS MIGRANTES

Con base en el aparato teérico descrito en el apartado anterior, en esta seccién se re-
construird el discurso vigente de derechos humanos de los nifios migrantes a partir

de tres premisas:

Primera premisa. Los nifios son sujetos de derecho y requieren
que los Estados adopten medidas especiales de proteccion por su edad

Los nifios, las nifias y los adolescentes, en razén de su edad, constituyen un grupo
humano en condiciones de vulnerabilidad (Bustelo, 1986; Uribe, 2007) que enfrenta
situaciones de desigualdad y discriminacién estructural por razones histéricas, so-
ciales, simbdlicas y culturales que mantienen un d&mbito de opresién en su contra.
Por ello, es preciso que se les considere como sujetos plenos de derecho, pero que
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requieren medidas especificas de proteccién, distintas a las de los adultos, con el fin
de que puedan desarrollar plenamente sus capacidades. De hecho, éste es el espiri-
tu de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (con) de 1990,° la cual sefiala claramente

en su predambulo:

[...] toda persona tiene todos los derechos y libertades [...], sin distincién alguna, por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién [...] la infan-
cia tiene derecho a cuidados y asistencia especiales, [...] el nifio, por su falta de madurez
fisica y mental, necesita proteccién y cuidado especiales, incluso la debida proteccion le-
gal, tanto antes como después del nacimiento [...] para el pleno y armonioso desarrollo de
su personalidad [y...] poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la co-
munidad (pérr. 4-7, 10).

Asi, la Convencién reconoce a los nifios los derechos humanos previamente reco-
nocidos a las personas adultas —por ejemplo, los derechos a la libertad de opinién,
expresién, conciencia, religién, pensamiento, asociacién, a la salud, educacién, etc.
(arts.12-15, 24, 28)—, con el fin de que no sean discriminados en su ejercicio por su
edad, pero a través de garantias reforzadas (arts. 2-11, 18-21, entre otros), sin que ello
excluya que puedan encontrarse en otras condiciones de vulnerabilidad, por ejem-
plo, su condicién de movilidad, discapacidad, etnia, etc. (arts. 22-23, 30). Es comun
que existan diversas condiciones de vulnerabilidad, de hecho y derecho, y hay que
hacer un andlisis caso por caso.

En linea con lo que sostiene White (2002), el tema clave de la cDN es el reconoci-
miento de que los nifios no deben ser simplemente considerados como un modelo a
escala de los adultos, sino en sus propios términos, como un conjunto de personas
en desarrollo que requiere de un enfoque diferenciado y particular. En este sentido,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (cipH) ha destacado que nifios, nifias
y adolescentes, ademds de ser titulares de los derechos establecidos en la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, gozan de medidas especiales de proteccién que
deben ser definidas segtn las circunstancias de cada caso concreto (cioH, 2011: parr.
121; cipH, 2012a: parr. 196; cipH, 2012b: pérr. 44). Y que dichas medidas “adquieren
fundamental importancia debido a que [nifios, nifias y adolescentes] se encuentran
en una etapa crucial de su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral, psicolégico y so-

cial que impactard de alguna forma su proyecto de vida” (cipn, 2004b: pérr. 172).

5 Fue adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolu-
cién 44/25, del 20 de noviembre de 1989.
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Segunda premisa. Todos los nifios, todos los derechos

Todos los nifios se encuentran protegidos por todas las normas del marco internacio-
nal de derechos humanos, las cuales se basan en el principio de igualdad y no discri-
minacién, y estdn redactadas en un lenguaje inclusivo. A nivel universal, estas normas
incluyen a la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los cinco tratados funda-
mentales sobre derechos humanos: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; la Convencién
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Con-
vencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién
Racial; y la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién con-
tra la Mujer. Y a nivel regional, estas normas incluyen a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, el Convenio Europeo sobre Derechos Humanos y Liberta-
des Fundamentales, y la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos.

Anivel especializado, los nifios se encuentran protegidos por tres normas inter-
nacionales que abordan el tema de los derechos de los nifios en distintos contextos:
como marco general y piso minimo de cumplimiento, la cpN; en materia de migra-
cién, la Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de 1990, y en materia laboral, los con-
venios de la Organizacién Internacional del Trabajo (oir) sobre trabajo infantil (orr,
1999, 1973).

La cpn, sin duda, es la que tiene mayor relevancia, en virtud de ser un tratado
internacional de aceptacién general y el mds completo en lo que se refiere a la protec-
cién de los derechos de todos los nifios. En la con se detallan una serie de derechos
universales que constituyen requisitos minimos que los Estados deben cumplir para
garantizar la proteccion de todos los nifios presentes en su jurisdiccion. De este modo,
los Estados partes de la Convencién estan obligados legalmente a garantizar que to-
das las protecciones y los estdndares de ésta aparezcan reflejados en su legislacién
nacional. La cpN es aplicable plenamente a todos los nifios: nacionales, migrantes,
refugiados, solicitantes de asilo, apdtridas, etc. Por un lado, porque estd redactada en
un lenguaje incluyente que no diferencia entre los nifios nacionales o extranjeros (re-
gulares o irregulares) en el otorgamiento de los derechos que establece y, por otro,
porque el 6rgano autorizado para interpretarla ha manifestado de forma explicita en
su Observacion General namero 6 (2005) que “El disfrute de los derechos estipulados

® Fue adoptada y abierta a la firma y ratificacién por la Asamblea General de Naciones Unidas en su resolu-
cién 45/158, del 18 de diciembre de 1990. Esta Convencién tiene un récord bajisimo de ratificacién; ningtin
pais de los que reciben mayor niimero de migrantes, ni desarrollado, la ha ratificado.
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en la Convencién no estd limitado a los menores que sean nacionales del Estado Parte,
de modo que, salvo estipulacién expresa en contrario en la Convencién, serdn tam-
bién aplicables a todos los menores —sin excluir a los solicitantes de asilo, los refugia-
dos y los nifios migrantes— con independencia de su nacionalidad o apatridia, y
situacién en términos de inmigraciéon”.

La cpn protege a todos los nifios, sin discriminacién alguna, y los Estados partes
estdn obligados a respetar y garantizar los derechos que contiene a fodos los nifios
presentes en su jurisdiccién. Por ello, en la implementacién de leyes, politicas o prac-
ticas nacionales deben observarla, asi como los cuatro principios fundamentales so-
bre los que se erige:

a) Principio de no discriminacion. Todos los derechos protegidos por la Convencion
estdn garantizados sin discriminacién o distinciones de ningtn tipo a fodos los
nifios presentes en la jurisdiccién de los Estados miembros de la con (ONU UNICEF,
1989: art. 2). Ademads, el Comité de los Derechos del Nifio (Committee on the
Rights of the Child) ha establecido de forma explicita que el principio de no
discriminacién es aplicable independientemente del estatus migratorio (oNU,
Comité de los Derechos del Nifio, 2005: observacion 6, pdrr. 12). Por lo que cual-
quier ley, politica de actuacién o decisién adoptada por un Estado que afecte
a los nifios migrantes en situacién irregular debe cumplir el principio de no dis-
criminacién en todo momento.

b) Interés superior del nifio. Los Estados, en todas las medidas que tomen concer-
nientes a los nifios, a través de sus tribunales, autoridades administrativas u
organos legislativos, deben otorgar una consideracién primordial a su interés
superior (ONU UNICEF, 1989: art. 3.1 ). Por ello, antes de tomar cualquier deci-
sién que afecte a un nifio, deben evaluar de forma exhaustiva su identidad,
incluida su nacionalidad y su bagaje educativo, étnico, cultural y lingtiistico,
asf como cualquier vulnerabilidad especifica o necesidad de proteccién que
pudiera tener (oNu, Comité de los Derechos del Nifio, 2005: observacién 6,
parr. 20). La con obliga también a los Estados a dar prioridad al interés supe-
rior del nifio en todas las decisiones que afecten la unidad familiar; por ello, la
separacién en contra de los deseos del nifio sélo es posible cuando sea impres-
cindible para proteger su interés superior, y las autoridades competentes lo
consideren estrictamente necesario (ONU UNICEF, 1989: art. 9). Los temas migra-
torios no deben prevalecer sobre el interés superior del nifio (onu, Comité de
los Derechos del Nifio, 2005: observacién 6, pérr. 20).

¢) Supervivencia y desarrollo del nifio. Todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida,
lo cual va mas alld de la mera supervivencia fisica e incluye el desarrollo, puesto
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que los Estados deben garantizar en la mdxima medida posible la supervi-
vencia y el desarrollo (ONU UNICEF, 1989: art. 6). Este derecho se debe proteger,
respetar y tener en cuenta en todos los procedimientos de migracién; por
ejemplo, cuando un Estado considera la deportacién de un nifio a su pafs de
origen, se debe verificar que no se pondrd en riesgo su vida.

d) El derecho del niiio a ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo.
Las opiniones del nifio se tendrdn debidamente en cuenta y se le debera dar
oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrati-
vo que le afecte, ya sea directamente o por medio de un representante o de un
6rgano apropiado (ONU UNICEF, 1989: art. 12). El Comité ha manifestado que
los nifios que llegan a un pafs siguiendo a sus padres, en busca de trabajo o
como refugiados, estdn en una situacién especialmente vulnerable. Por ello,
se debe respetar su derecho de expresar sus opiniones en los procedimientos
de inmigracién y asilo para evaluar cudl es su interés superior. Este derecho
incluye la garantia de que el nifio comprenda los procedimientos, los cuales
deben ser interpretados de forma competente y accesible para ello, y que esté
informado de los posibles resultados y la forma en que pueden afectarle (oNy,
Comité de los Derechos del Nifio, 2005: observacion 12, parrs. 123-124).

Tercera premisa: la detencidn de nifnos sélo puede ser usada
como medida de ultimo recurso y absolutamente excepcional

a) Nivel internacional. En materia de detencion, la con establece que detener a un
nifio sélo debe considerarse como la tltima ratio y una medida de dltimo re-
curso absolutamente excepcional (1989: art. 37 b, c y d). En este caso, ademads
de las garantias sustantivas y procesales que exigen los estandares internacio-
nales y nacionales para evitar una detencién arbitraria (art. 9 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos y art. 7 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; Corte Interamericana de Derechos Humanos —cipH—,
2001a: pdrr. 124; 2001b: parr. 102; 2002: parrs. 115-135; 2003a: pdrr. 123), se de-
ben contemplar mecanismos especificos de proteccién para adecuar dichas
garantias a las que salvaguardan los derechos de los nifios, en especial al
principio de interés superior de la nifiez para garantizar el debido proceso en

caso de privacién de la libertad.

Cualquier restriccién al derecho a la libertad personal debe darse tinicamente
por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por las constituciones o por
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las leyes dictadas por ellas (aspecto material), ademads, con estricta sujecién a los pro-
cedimientos objetivamente definidos en la misma (cipy, 2014a; 2014b: pérrs. 416 y
419). En el caso de nifios, el derecho a ser oido (oNU UNICEF, 1989: art. 9.2) tiene una
especial relevancia: se les debe brindar un acceso rdpido y gratuito a la asistencia ju-
ridica y de otra indole y nombrarles un tutor y representante legal a fin de defender
sus intereses y asegurar su bienestar (onu, Comité de los Derechos del Nifio, 2005:
observacion 13, parr. 63). La dilacién en la adopcién de estas medidas representa una
amenaza a su seguridad, pues los deja mds expuestos al riesgo de ser victimas de
trata y otros abusos (Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, 2005). Estas
garantias deben ser tenidas en cuenta también en el marco de los procedimientos
relativos a las medidas alternativas a la detencién (o para determinar la opcién mds
adecuada al caso).

Otra garantia importante es la prevista en el articulo 37 de la cpn, el cual estable-
ce el derecho de todos los nifios de impugnar la legalidad de la privacién de su liber-
tad ante un tribunal u otra autoridad competente, independiente e imparcial, y a una
pronta decisién sobre dicha accién. Esta garantia incluye el derecho a contar con un
recurso efectivo para evitar una detencién arbitraria (cibH, 2003a: pérr. 126; Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, 2002). La intervencién judicial es una garantia esen-
cial en los mecanismos de control migratorio, especialmente si involucran a nifios.

El derecho de establecer contacto con un familiar, por su parte, puede ser esen-
cial cuando se trata de detenciones de nifios migrantes. Por ello, tanto la autoridad
que practica la detencién como la responsable del lugar en que se encuentra alojado
el nifio deben notificar inmediatamente a sus familiares o representantes, teniendo
en cuenta su interés superior. La finalidad de la notificacién es que el nifio pueda re-
cibir oportunamente la asistencia de la persona a quien se ha contactado (cipH, 1999a:
pérr. 106; 2003b: pérr. 130; 2004a: parr. 93).

Los nifios migrantes cuentan con el derecho a la asistencia consular reconocido
a toda persona extranjera detenida fuera de su pais de origen, segtin los articulos 36 de
la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares (1963) y 16.7 de la Convencién
Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migra-
torios y de sus Familiares (1990). Para la persona detenida, este derecho implica la
posibilidad de comunicarse con un funcionario consular de su pafs, y que el Estado
en cuyo territorio ocurre la detencién le informe sobre dicho derecho y asegure los me-
dios para su vigencia efectiva (cIDH, 1999a: pérr. 119). En palabras del Comité de Pro-
teccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares:

“Como norma general no deberfa privarse de libertad a los nifios ni a las familias
con hijos. En estos casos, los Estados partes deben siempre dar prioridad a medidas
alternativas a la privacién de libertad. Cuando la detencién familiar sea inevitable,
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la detencién de nifios se utilizard tan solo como medida de dltimo recurso y durante
el periodo méds breve que proceda, de conformidad con el articulo 37, parrafo b, de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio” (ONU CPDTTMF, 2013: pdrr. 44).

En el mismo sentido, respecto a nifios con necesidades de proteccién internacio-
nal, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (acNur) ha
sostenido que nunca deben ser detenidos y que, siempre que sea posible, deberfan
ser confiados al cuidado de miembros de la familia que ya tengan residencia dentro
del pafs de asilo. En caso contrario, las autoridades con competencia en asistencia de
nifios, nifias y adolescentes no acompafiados deberian buscar soluciones alternati-
vas para que reciban alojamiento adecuado y supervisién apropiada (ACNUR, 1999:
directriz no. 6). Asi pues, se puede afirmar que la regla general en derecho interna-
cional es la no detencién de nifios, nifias y adolescentes por motivos migratorios.

b) Nivel constitucional. La Constitucién mexicana sefiala en su articulo 4°, pérra-
fos 9 a 11, el principio del interés superior de la nifiez, el cual ha de regir todas
las actuaciones del Estado en relacién con los nifios, y que es un simil del esta-
blecido en la con respecto de la cual México se encuentra obligado desde el 21 de
septiembre de 1990. Ademds, el articulo 1° dispone que en México todas las per-
sonas gozan de los derechos humanos reconocidos en la Constitucién y en los
tratados internacionales de los que el pafs es parte, por lo que todas las autori-
dades estén obligadas a promover, respetar, proteger y garantizar los derechos
humanos de conformidad con los principios de universalidad, interdepen-
dencia, indivisibilidad y progresividad, y la interpretacién en materia de derechos
humanos debe hacerse de conformidad con la Constitucién y los tratados in-
ternacionales, favoreciendo la proteccién mas amplia a las personas. Esto im-
plica que las normas y los principios de la cpn son plenamente aplicables en
México y de observancia obligatoria para todas las autoridades.

¢) Nivel general. La Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes
(LGpNNA) de 2014 es de cardcter general, tiene un enfoque de proteccién y reco-
noce a nifios, nifias y adolescentes como titulares de derechos y no como obje-
tos de proteccién.” Ademds, identifica que constituyen un grupo prioritario
que necesita de intervencién especial, al tiempo que reconoce que deben ser
considerados en sus propios términos y que requieren un enfoque distintivo
y particular, y contempla medidas especiales de proteccioén para los grupos

7 Véanse, por ejemplo, las disposiciones relativas a la libertad de expresién y el acceso a la informacién (art.
13 XIV); derecho a la privacidad (art. 13 XVII); libertad sindical (art. 13 XVI); debido proceso (art. 13 XVIII);
derechos a la salud y a la educacioén (art. 13 IX y XI).
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en condiciones de vulnerabilidad, como las nifias migrantes (art. 89). Atn
mas, reconoce que todas las autoridades deben garantizarles, sin importar su
estatus migratorio, sus derechos de manera adecuada, considerando siempre

su interés superior (art. 89).

La misma Ley establece que el sistema para el Desarrollo Integral de la Familia
(DIF) tiene competencia para habilitar los albergues que reciban a los nifios migran-
tes, los cuales deben cumplir con ciertos estdndares de bienestar (art. 94), como el
respeto al principio de separacién y el derecho a la unidad familiar (art. 95). De este
modo, los nifios no acompafiados deben ser separados de los adultos al ser alojados,
y los nifios acompafiados podran alojarse con sus familiares, salvo que lo mds conve-
niente sea su separacién en aplicacién del principio del interés superior de la nifiez.
Debido a la 16gica de retener el menor tiempo posible a los nifios en instalaciones a
puerta cerrada, la LGpDNNA obliga a las autoridades del pir a que identifiquen lo més
pronto posible la mejor solucién para el nifio y se evite su permanencia en los alber-
gues, dado el cardcter de tiltimo recurso y excepcional de esta medida que implica, a
fin de cuentas, que no esté en condiciones de libertad (art. 111 VIII). Ain més, infor-
mes sefialan que estos albergues son auténticos centros de detencién migratoria y se
desatiende, como dispone la ley, la posibilidad de ejercer las alternativas a la deten-
cién, por lo cual hace sentido tener a los nifios en estos lugares durante el menor tiempo
posible (ccinm, 2017: 81).

DISLOCACION DEL DISCURSO DE DERECHOS HUMANOS:
NINEZ MIGRANTE DETENIDA EN MExico

En México, el discurso de los derechos humanos de los nifios se encuentra dislocado
en dos niveles para la nifiez migrante: el primer nivel de dislocacién es normativo y el

segundo, practico.

Dislocacion normativa del discurso de derechos humanos. En el tratamiento de la nifiez
migrante, a la par de la LGDNN4, tiene vigencia y primacia —a pesar de ser una ley fe-
deral-la Ley de Migracién (2011), la cual tiene un enfoque de seguridad y establece
que todas las personas migrantes que no puedan probar su legal estancia en México
serdn detenidas en una estacién migratoria del Instituto Nacional de Migracion (mnm)
como asunto de “orden publico”, en tanto se determina su situacién migratoria en
territorio nacional (art. 99). La ley nombra al acto de privar de la libertad a una per-

sona migrante como una “presentacién”, que implica el “alojamiento temporal” hasta
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que se regularice su estatus migratorio o sea “asistida en su retorno”. No obstante, inde-
pendientemente del eufemismo que se use, estamos hablando de una detencién.

En el caso de los nifios migrantes no acompariados, el iInm estd obligado a canali-
zarlos de manera inmediata al DIF, con objeto de privilegiar su estancia en lugares
donde se les proporcione la atencién adecuada, mientras se resuelve su situacién
migratoria y se da aviso al consulado de su pais (art. 112 I). Sin embargo, rompiendo
la 16gica de proteccién que impera en la LGDNN4, la Ley de Migracién permite que,
por “circunstancias excepcionales”, sean “alojados” en una estacién migratoria, en
tanto se les traslada a las instalaciones del piF (art. 112 I). Estas “circunstancias excep-
cionales”, segin el Reglamento de la misma Ley (art. 176), son: la falta de disponibi-
lidad en los albergues del pir y cuando los nifios requieran una atencién que “no pueda
ser brindada” en las instalaciones de dichos albergues. De este modo, se deja un
amplio margen de discrecionalidad a las autoridades migratorias en la definicién de
cudles son las “circunstancias excepcionales” que puedan permitirles detener a los
nifios migrantes irregulares en las estaciones migratorias.

Ya detenidos, los oficiales de Proteccion a la Infancia (orr) del inm deben iniciar el
procedimiento para determinar el interés superior de los nifios y establecer las medidas
de protecciéon que mejor los favorezcan por medio de una entrevista en la que pueden
ser asesorados por un representante de la Comisién Nacional de los Derechos Hu-
manos y por su representante legal o una persona de confianza (arts. 169 a 177 del Re-
glamento, y arts. 4 y 7 de la Circular por la que se Instruye el Procedimiento para la
Atencién de los Nifios, Nifias y Adolescentes Migrantes No Acompafiados). La Ley
de Migracién sefiala que la detencién s6lo podra ser realizada por el personal del v
y que no podrd exceder del término de treinta y seis horas, contadas a partir de que las
personas son puestas a disposicion del iNnm (art. 68). Sin embargo, el articulo 111 dis-
pone, como regla general, que a partir de que las personas son “presentadas” (detenidas),
el INM cuenta con quince dias hébiles mds para resolver su situacién migratoria. Este
plazo puede ser ampliado a sesenta dias hébiles: cuando no exista informacién sobre
su identidad y /o nacionalidad, o exista dificultad para obtener sus documentos de
identidad y viaje; cuando los consulados del pais de origen o residencia requieran
mayor tiempo para expedir dichos documentos; cuando exista impedimento para su
transito por terceros paises u obstdculo para establecer el itinerario de viaje al destino
final; y cuando exista enfermedad o discapacidad fisica o mental médicamente acre-
ditada que imposibilite viajar al migrante presentado. Este plazo podrd ampliarse de
forma indefinida —y, en este sentido, la detencién de la persona- si se interpone un
recurso administrativo (recurso de revisién) o judicial (un juicio de amparo) (art. 111).

El plazo sefialado por la Ley de Migracién para que dure la detencién es excesivo
y violatorio del articulo 21 constitucional, el cual pone de limite treinta y seis horas
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para que dure una detencién administrativa (como lo es la de personas migrantes
irregulares en México). Sin embargo, las autoridades migratorias han intentado hacer
un juego de conceptos argumentando que, al no tratarse de una detencién sino de un
“alojamiento”, no se encuentra limitada por las treinta y seis horas que establece la
Constitucion (Sin Fronteras, 2012: 17).

En resumen, la Ley de Migracién y su Reglamento permiten de forma abierta la
detencién de nifios migrantes irregulares en estaciones migratorias, en franca con-
tradicciéon con los marcos normativos internacional, constitucional y general que
prohiben su detencién y abogan por un enfoque de trato diferenciado, precisamente
por su edad, y de proteccién de todos los nifios. El principal efecto es que se empeo-
ran las condiciones de vulnerabilidad en las que se encuentran estos nifios y se vio-
lentan, atin mds, sus derechos humanos (cnpH, 2005, 2017; Musalo y Ceriani, 2015;
Ceriani, 2012). Esto desenmascara —al menos— dos situaciones: la criminalizacion de
facto de la migracién irregular; y la carencia de leyes, practicas y politicas migratorias
que tengan un enfoque compatible con los derechos y las necesidades de la nifiez
(onu, Consejo de Derechos Humanos, 2009: pérrs. 24-25).

Dislocacién prdctica del discurso de derechos humanos. El tratamiento que se da a los nifios
migrantes irregulares que son interceptados por el W dista mucho de cumplir no
s6lo con los esténdares en materia de derechos humanos sino también con lo que se-
fiala la propia Ley de Migracién (con todo y sus inconstitucionalidades y faltas de
convencionalidad). De este modo, estos nifios se encuentran en un limbo juridico en
el que les aplica -y no- el derecho: en un estado de excepcién (Agamben, 2004). En
primer término, a pesar de que la mayorifa de las veces son detenidos por agentes del
INM, existen informes que acusan que fuerzas policiales (federales, estatales y muni-
cipales) también lo hacen, muchas veces de manera ilegal, ya que no cuentan con
competencia para ello y sélo pueden hacerlo si existe previo acuerdo de colaboracién
con el INM (cNDH, 2006). Ademds, la actuacién de los orl, quienes deberian acompariar
a los nifios en todo el proceso, ha sido criticada porque existe un conflicto de intere-
ses porque son juez y parte dentro del proceso migratorio, son insuficientes en nui-
mero y tienen poca capacitacién en materia de derechos de la nifiez (Insyde, 2013: 3;
CNDH, 2016: 78 y ss.; ccinm, 2017: 80).

En segundo término, aunque la ley sefiale que el INnm debe transferir inmediata-
mente a los nifios migrantes no acompariados a los albergues del piF, en la practica
esto se hace pero de una manera muy limitada; la principal razén es la incapacidad
operativa y financiera del pir. Por ejemplo, en un estudio de 2015 se sefiala que sélo
el 6 por ciento de los nifios que llegaron a un centro de detencién fueron trasladados a
un albergue del pIF; el 94 por ciento restante corre dos tipos de suerte: ser deportados
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de forma expedita o permanecer en detencién en las estaciones migratorias durante
un rango de quince a trescientos dias (Musalo y Ceriani, 2015).

La estacién migratoria y los albergues de Tapachula, Chiapas, ofrecen un ejem-
plo de lo anterior. Esta ciudad, debido a su proximidad con Guatemala, es un punto
de entrada estratégico para los migrantes de Centroamérica y llega a recibir hasta al 65
por ciento de los migrantes detenidos a nivel nacional. Entre éstos, los nifios repre-
sentan al menos un 18 por ciento del total de las personas detenidas en el pafs. Por
ejemplo, en 2014 y 2015 esto signific6, aproximadamente, entre quince mil y veintitrés
mil nifios, es decir, casi dos mil nifios al mes (ccinm, 2017: 139). Sin embargo, los alber-
gues del DIF en esta ciudad no cuentan con la capacidad para alojar a todos los nifios
migrantes irregulares detenidos: tienen una capacidad real para veinticuatro nifios en
el I municipal (de cero a cinco afios), y de veinte a cuarenta nifios en el DrF estatal (de
seis a diecisiete afios). Estas cifras son ampliamente rebasadas por el ntiimero de ni-
fios que recibe la estacién migratoria de Tapachula (que también tiene problemas de
sobrepoblacién), y por ello la mayoria tiene que permanecer ahi. Situaciones parecidas
se repiten sistemdticamente en otros centros migratorios (grandes y pequefios) de otras
ciudades donde no se cuentan con albergues del pir (ccinm, 2017: 139, 148).

En tercer término, no se respeta el interés superior de la nifiez:

a) Los centros de detencién migratoria son espacios cerrados que no garantizan
la proteccién y promocién de los derechos humanos de los nifios migrantes
durante su permanencia. Atin mds, no todos cuentan con un espacio especifi-
co para nifios, lo cual vulnera el principio de separacién y tiene efectos muy
negativos sobre su integridad, pues se deja a nifios y adultos en la misma habi-
tacion. Hay hacinamiento, carencia de luz natural, falta de ventilacién e higiene
y falta de acceso a la salud, a una alimentacién adecuada, a la educacién y al
juego (ccinm, 2017: 140-144; Asilegal et al., 2019: 32; cNpH, 2017; 2005). Y, en las
estaciones migratorias que cuentan con lugares especiales para nifios, los va-
rones de mds de doce afios son separados de sus madres (Georgetown Law
Human Rights Institute Fact-Finding Project, 2015: 33). Esto es, se separa a las
familias y se vulnera el principio de la unidad familiar.

b) No se determina el interés superior de la nifiez en el procedimiento adminis-
trativo migratorio. Los expedientes son idénticos para nifios y adultos, lo cual
es grave si se considera que los nifios, justo por su edad, no se encuentran en
posibilidades de comprender, interpretar o valorar su participacién en dichos
tramites al igual que lo harfa un adulto. Nunca se menciona cuél fue el proceso
y la valoracién que se hicieron para determinar el interés superior de la nifiez y
el InM tiene pleno control del expediente y, por tanto, decisién tinica sobre el
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mismo. Ni los orr ni los representantes de la cNDH estdn siempre presentes.
Esto genera estrés y ansiedad en los nifios, puesto que desconocen sus dere-
chos, como la posibilidad de recibir cualquier tipo de proteccién (incluyendo
asilo) o atencién médica o psicoldgica. Tampoco cuentan con informacién com-
pleta y actualizada sobre su situacién migratoria, sobre todo respecto a los
tiempos y pasos siguientes en su proceso migratorio (Asilegal et al., 2019: 21;
cciNM, 2017: 81, 146-147).

c) Senaldbamos que algunos informes indican que los nifios permanecen en de-
tencién en las estaciones migratorias durante un rango de quince a trescientos
dias (Musalo y Ceriani, 2015). Esta detencién se prolonga cuando buscan asilo
y son alojados en albergues del pir (Georgetown Law Human Rights Institute
Fact-Finding Project, 2015: 30), pues han llegado a estar hasta seis meses dete-
nidos (Asilegal et al., 2019: 21). Para darles una mejor “atencién”, la Ley de
Migracién (art. 112) contempla la coordinacién interinstitucional del mnm con
otras dependencias como la Comisién Mexicana de Ayuda al Refugiado (Comar),
el pIr y los consulados, la cual debe tener efectos inmediatos: emitir resolucio-
nes y canalizar a los nifios en un méximo de veinticuatro horas. Sin embargo,
estas dependencias no se apegan a esto por falta de coordinacién y toman de-
cisiones que muchas veces son contraproducentes para los menores y prolon-
gan su detencién (ccmnm, 2017: 148).

Esta falta de coordinacién interinstitucional también se da entre el INm y
el pIF y las Procuradurias de Proteccién de Nifios, Nifias y Adolescentes, lo
cual atrasa la representacion juridica de los nifios por parte de la Procuraduria
(art. 122 de laLGDNNA), ademds de que existe una presencia irregular, y en oca-
siones inexistente, del personal del pir y de las procuradurias en los centros
de detencién migratoria (ccinm, 2017: 148).

d) No hay alternativas legales y reales a la detencién puesto que la ley contempla
—como Unica posibilidad- llevar a cabo el procedimiento administrativo migra-
torio en libertad mediante la figura de custodia (art. 101). Esto implica que la
persona extranjera podrd ser entregada en custodia a su representacién diploma-
‘tica, 0 a persona moral o institucién de reconocida solvencia cuyo objeto esté
vinculado con la proteccién a los derechos humanos. Sin embargo, esta modali-
dad es de cardcter limitado: por ejemplo, en 2013 se otorgaron catorce custodias:
doce a organizaciones de la sociedad civil, una a una representacién diplomatica
y otra a una persona fisica (Sin Fronteras, 2013). Si bien en afios recientes se han
otorgado mds custodias, no parece que sea una medida utilizada ampliamente
(ccnm, 2017:42). Por ello, se debe insistir en la legalizacion e institucionalizacién
de alternativas a la detencién (Coria y Bonnici, 2013; Carrillo y Manly, 2016)
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como el Programa Piloto de Cuidado y Acogida Alternativa de Nifios, Nifias
y Adolescentes Migrantes no Acompaiiados en México (Coria et al., 2015 y
Corlettet al., 2012), que duré ocho meses (mediados de 2015 a principios de 2016)
y tuvo resultados exitosos; y el Programa Piloto para Solicitantes de la Con-
dicién de Refugiados, implementado desde 2016 por el INnM en conjunto con la
Comar y el ACNUR, para que los solicitantes de asilo sigan sus procedimientos en
albergues de la sociedad civil. Este programa concluyd, pero se sigue implemen-
tando como permanente aunque no se encuentra en la normativa, lo cual lo pone
en riesgo de desaparecer (Martinez Medrano, 2017: 404). Estos programas son
experiencias positivas dentro del entorno mexicano, por lo que deberian generar-
se mayores esfuerzos de esta indole para contrarrestar, especialmente para los ni-
fios, la realidad punitiva de la migracién irregular. Por ello, serfa deseable que se
institucionalizaran a nivel legal para evitar que desaparezcan.

ARTICULACION DEL DISCURSO DE LOS DERECHOS HUMANOS
DE LOS NINOS MIGRANTES EN MEXxico

Articulacion juridica

En México, el principal problema no es la inexistencia de una legislacién adecuada
en materia de nifiez, pues hay una ley que replica de manera ejemplar los principios
generales de la cDN y que, en términos generales, prohibe la detencién de nifios en
razén de su estatus irregular; ademads, obliga a que las estancias de estos nifios en los
albergues del piF (que se presumiria cumplieran con las condiciones necesarias para
salvaguardar los derechos de estos nifios) duren el menor tiempo posible, dado el
carécter excepcional de la medida y que los albergues son a puertas cerradas.
Juridicamente, el problema viene de la Ley de Migracién ya que tiene legalizada
esta préctica en casos excepcionales, esto es, esencialmente cuando no hay albergues del
pIF disponibles, lo cual ocurre buena parte del tiempo ya que esta institucién carece
de capacidad financiera y operativa para poder habilitar los albergues necesarios para
alojar a los miles de nifios migrantes irregulares que llegan cada afio a México. Por ello,
es preciso promover una reforma legislativa que derogue las normas de dicha ley y su
reglamento que permiten esta practica, y logre que adopte una normatividad con en-
foque progresista de derechos humanos y que proteja de forma amplia los derechos de
los nifios migrantes, en armonia con los tratados internacionales en materia de derechos
humanos, la Constitucién y la LGDNNA. En este sentido, seria deseable, por un lado, insti-

tucionalizar legalmente las alternativas a la detencién de nifios migrantes como un primer
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paso de una politica efectiva -y no un mero ejercicio de buena voluntad— de no deten-
cién; asi, no se correria el riesgo de que programas alternativos a la detencién que han
resultado exitosos desaparezcan de manera discrecional por no tener una base legal. Y,
por otro lado, es fundamental garantizar el debido proceso legal en cualquier procedi-
miento migratorio (administrativo o judicial) en el que participen nifios migrantes, para
lo cual se deberia asegurar que siempre tengan representacién legal, gratuita e institu-

cionalizada que vele por sus intereses, especialmente en condiciones de detencién.

Articulacion practica

La articulacién préctica del discurso de derechos humanos de los nifios migrantes en
Meéxico tiene que incluir la asignacién presupuestal correspondiente, a modo de que
los albergues del piF sean suficientes y adecuados para poder alojar a estos nifios
en los casos en que la detencién sea imprescindible, y que se puedan operacionalizar
de forma eficaz y adecuada las alternativas a la detencién. Es menester, ademads, dar
transparencia a los presupuestos del inm y del pir, haciendo publica informacién de-
tallada sobre el nimero de ory, estaciones migratorias y albergues del piF, asi como
del dinero gastado en estas dreas y, en su caso, en las alternativas a la detencién; esto
ayudard a hacer un anédlisis exhaustivo y bien fundado sobre la insuficiencia de re-
cursos que se asignan a la mejora de las condiciones en estaciones migratorias y habili-
tacion de albergues del bF, lo cual impactard de manera directa a los nifios migrantes,
y contribuird también a adoptar un enfoque de derechos humanos en el presupuesto
publico para implementar politicas migratorias que beneficien la seguridad y las
condiciones de los nifios migrantes en México (Asilegal et al., 2019: 61).

Finalmente, es preciso incorporar el enfoque intersectorial y de género en las prac-
ticas operativas, mediante la creacion de protocolos con acciones clave y personas
responsables, a fin de garantizar la igualdad en el acceso a los derechos de diferentes
grupos de migrantes: nifios, mujeres, LGBT, discapacidad, indigenas, tercera edad, etc.,
teniendo en cuenta las necesidades de cada grupo, asf como disefiar mecanismos que
permitan monitorear el cumplimiento de las recomendaciones internacionales a Mé-

xico sobre los derechos humanos de los nifios migrantes (Asilegal et al., 2019: 60-61).

Articulacion politica

Los paises de destino han incrementado la detencién de las personas migrantes an-
tes de llegar a su territorio y lo hacen con la ayuda de los pafses de transito. Este es el
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caso de Estados Unidos y el trabajo de detencién que realiza México para que los
migrantes procedentes de Centroamérica no lleguen a suelo estadunidense. Esto
se conoce como la “externalizacién del control de las fronteras”, que se puede definir
como las acciones estatales extraterritoriales 1) para evitar que los migrantes, inclui-
dos los solicitantes de asilo, ingresen en las jurisdicciones o territorios legales de los
paises o regiones de destino, o 2) los hagan legalmente inadmisibles, sin considerar
individualmente las razones de sus solicitudes de proteccién. Estas acciones incluyen
el compromiso estatal unilateral, bilateral y multilateral, asf como el involucramien-
to de actores privados, ademds de que también pueden incluir politicas de prevencién
y prohibicién directa, asi como acciones mds indirectas, como la prestacién de apoyo
o asistencia de las précticas de seguridad o gestiéon de la migracién en y por terceros
(Frelick et al., 2016: 193; Gammeltoft-Hansen, 2011; Crépeau y Hastie, 2014).

La externalizacién de los controles migratorios de Estados Unidos con México
se produce de diversas maneras, por ejemplo, mediante iniciativas de politica bilate-
ral entre ambos Estados, como la Iniciativa Mérida (Ribando Seelke y Finklea, 2015),
y de politicas y précticas ad hoc, por ejemplo, establecer, de facto y de manera no ofi-
cial, a México como un tercer pais seguro para solicitantes de asilo (Gémez, 2018).
Estas acciones de externalizacién buscan evitar la entrada de migrantes irregulares,
independientemente de su edad y sexo, a Estados Unidos. Esto explica los datos del
Proyecto de Detencién Global, el cual sefiala que de 2010 a 2016 Estados Unidos fue
el pafs con mayor incremento en las detenciones de personas migrantes, sélo seguido
por México, que ocupa el nimero dos en la lista de los doce paises que mds detienen
a personas migrantes (Global Detention Project, 2017: 6). Por ello, dada la interco-
nexioén entre las politicas migratorias de México y Estados Unidos, serfa necesario
que ambos paises realizaran esfuerzos colectivos para promover la no detencién
de nifios migrantes. En términos practicos, esto se puede llevar a cabo a través de los
diversos fondos que Estados Unidos suministra a México, desde hace afios, en el
contexto de la externalizacién del control de sus fronteras, por ejemplo, ademads de la
Iniciativa Mérida, con el Programa Frontera Sur. Asi, en vez de que este dinero se use
para meros fines de seguridad y militarizacién de las fronteras mexicanas, puede desti-
narse, 0 al menos una parte, a capacitacién en materia de derechos humanos y estdn-
dares sobre infancia para el personal del inm y de la Comar, a habilitar mds albergues
del bir, a mejorar las condiciones de las estaciones migratorias en el pais, a implemen-
tar alternativas a la detencién, y a programas humanitarios para solicitantes de asilo,
entre otros. La ayuda financiera de Estados Unidos para estos temas serfa funda-
mental para estabilizar la crisis en materia de detenciones de nifios migrantes que
existe en México y poner en la préctica el principio de no detencién para ellos.
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CONCLUSION

Este articulo partié del supuesto teérico —que proviene de la literatura critica en la
materia— que entiende a los derechos humanos como un discurso juridico-politico
del poder que lo utiliza como vehiculo ideal para promover sus intereses. Este discur-
so tiene dos facetas: una que pugna por el otorgamiento de garantias minimas a las
personas para que puedan vivir con dignidad, y otra que justifica invasiones huma-
nitarias, tribunales de guerra, persecuciones de lideres politicos y la exclusién de las
personas ajenas al Estado. La génesis de este discurso se puede rastrear en la nocién
de derechos naturales usada por la clase burguesa emergente para justificar las revo-
luciones liberales del siglo xvir. Posteriormente, con la segunda guerra mundial, dicho
discurso evolucion6 —ahora bajo el nombre de derechos humanos-y sirvié para juz-
gar alas autoridades de las potencias vencidas por actos inmorales —pero legalmente
vélidos al momento de su comision-y establecer un nuevo orden mundial. Desde el fin
del comunismo, los derechos humanos se han vuelto objeto de interés global y forman
parte de casi todos los regimenes politicos.

Nuestro propésito fue abordar la dislocacién o ruptura del discurso de derechos
humanos en relacién con las personas migrantes y, en particular, con los nifios. El
origen de dicha dislocacién se puede rastrear desde el origen mismo de los derechos
humanos en la era moderna: los “derechos naturales” del “hombre universal” y el
Estado-nacién como organizacion politica encargada de hacerlos valer. El naciona-
lismo ha sido el parteaguas para otorgar garantias juridicas minimas —los derechos
humanos de nuestra era— a los ciudadanos de la nacién para que puedan vivir con
dignidad, pero a costa de excluir a los extranjeros quienes, sin embargo, resultan cru-
ciales para la afirmacién de la universalidad de la naturaleza humana de la que hablan
las declaraciones liberales de derechos del siglo xvL.

Desde la adopcién de la con (1989), los derechos de los nifios han cobrado preo-
cupacién y relevancia en el plano internacional. Se ha construido un discurso en tor-
no a ellos que pugna por considerarlos como sujetos plenos de derecho respecto a
quienes los Estados tienen obligaciones reforzadas precisamente por su edad. Este
discurso, al proceder de los derechos humanos, se construye sobre la base de la no
discriminacién; en la cDN se consigna la madxima “todos los nifios, todos los derechos”,
por lo que el goce y disfrute de los derechos es para todos los nifios presentes en la
jurisdiccion de un Estado, sin importar si son nacionales o extranjeros (regulares o
irregulares), refugiados, solicitantes de asilo o apatridas.

La privacién de la libertad como forma de control de la migracién irregular es una
préctica generalizada en paises de destino y trdnsito, a pesar de los efectos negati-
vos que tiene sobre las personas migrantes y sus derechos humanos. Cuando hablamos
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de nifios nunca parece ser una opcién adecuada. La situacién de vulnerabilidad en
la que se encuentran estd mediada no sélo por su edad, sino también por su condicién
de movilidad, que algunos viajen no acompafiados o hayan sido separados de sus
padres, por su situacién migratoria irregular, por su etnia, género, por su preferencia
sexual e identidad de género en el caso de los jovenes y, muchas veces, por el contexto
de violencia generalizada del cual proceden. Por ello, los Estados deberfan garanti-
zar que tuvieran salvaguardados todos sus derechos durante la estancia en su te-
rritorio, sin discriminacién alguna, lo cual implicaria que no fueran sujetos de dicha
préctica y que existieran alternativas institucionalizadas a la detencién.

En México —un pais que ha suscrito la inmensa mayoria de tratados internacio-
nales de derechos humanos y tiene una legislacién modelo en materia de nifiez—,
hay una dislocacién normativa y practica del discurso de derechos humanos para
los nifios migrantes, que se aprecia en la legalizacién del trato distinto, discriminato-
rio y no respetuoso con los derechos de los nifios por el solo hecho de ser migrantes;
ya no impera su calidad de nifios y los derechos humanos, sino la de migrantes y el
enfoque de seguridad y la criminalizacién institucionalizada de la migracién irregu-
lar. Por ello, la Ley de Migracién tiene vdlvulas de escape que permiten que se les
detenga “en circunstancias excepcionales”. El problema es que, a través de la excep-
cién, el sistema opera casi en su totalidad y todos los dias se detiene a nifios, a pesar
de todas las normas juridicas de derechos humanos que lo prohiben. Asi, los nifios
migrantes se encuentran entre dos &mbitos normativos radicalmente opuestos: uno
incluyente de proteccién, referido a la proteccién internacional (y nacional) de los
derechos del nifio; y otro excluyente de control, referido a las politicas nacionales de
control de la migracién irregular (Ortega Veldzquez, 2015, 2017).

La dislocacién practica estd representada en una serie de anomalias institucio-
nalizadas por las cuales, incluso contrariando la Ley de Migracién (con todo y sus
ilegalidades, inconstitucionalidades y faltas de convencionalidad) se deja a los nifios
migrantes en un estado de indefensién y en condiciones que no pueden ser acordes
con el Estado de derecho y los derechos humanos y de la nifiez: son privados de su
libertad por su condicién migratoria irregular durante periodos excesivos y en insta-
laciones carcelarias en las que no tienen acceso (o casi nulo) a los derechos que por su
condicién de nifios el Estado deberfa garantizar: salud, alimentacién, educacién, juego,
libre esparcimiento, etc. Ademads, en sus procedimientos migratorios no se determi-
na su interés superior y las alternativas a la detencién son casi nulas.

No obstante, como no hay un discurso tnico de derechos humanos ni es fijo, es
posible adaptarlo al contexto y las necesidades actuales, en este caso, de los nifios mi-
grantes. Por ello, en este articulo se propuso enfrentar la referida dislocacién a través
de tres estrategias: una legal que implica derogar la disposicién normativa que permite
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la detencién de los nifios migrantes y establecer en la ley las alternativas a la detencién
que han sido exitosas en la forma de programas piloto; otra préctica, que conlleva
transparentar los presupuestos de las instituciones implicadas y establecer progra-
mas interseccionales y mecanismos de vigilancia de los tratados de derechos huma-
nos relevantes; y otra politica, que implica reorientar al menos una parte de los
dineros que asigna Estados Unidos a México para labores de seguridad de las fronte-
ras hacia mejoras en las estaciones migratorias, la creacién de nuevos albergues del

DIF y hacia las alternativas a la detencién.
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