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MIGRACIONES Y EL DERECHO A LA VIDA FAMILIAR DE NIÑOS, NIÑAS Y ADOLESCENTES Documento elaborado por el Fondo de Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), con la colaboración del Centro de Derechos Humanos de la Universidad Nacional de Lanús (CDHUNLa) 1



Introducción El impacto de la migración internacional en el derecho a la vida familiar resulta significativo en numerosos sentidos. La migración en sí misma, así como las políticas migratorias –es decir, la regulación de las condiciones de ingreso y permanencia en un paístienen importantes implicancias para las familias, y concretamente para los niveles de satisfacción o no de ese importante derecho. En casos donde prevalecen políticas migratorias restrictivas, padres, niños, niñas y adolescentes (NNA) experimentan consecuencias a menudo perjudiciales para sus derechos humanos, incluyendo su derecho a la vida familiar. En el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, pocos derechos han sido tan ampliamente reconocidos como el derecho a la vida familiar.2 En muchos instrumentos internacionales (tratados, declaraciones), los Estados Partes han consagrado a "la familia" como elemento natural y fundamental de la sociedad que, como tal, merece el derecho a la más amplia protección posible de la sociedad y del Estado. Los tratados de derechos humanos, en particular la Convención sobre los Derechos del Niño (CDN), reconoce y protege el derecho a la vida familiar. Muchas disposiciones de la Convención, incluido el Preámbulo,3 subrayan el valor especial de la vida familiar para los niños y revelan la interdependencia entre este derecho y otros derechos fundamentales de la infancia. El derecho a la vida familiar es particularmente relevante para la situación de NNA en el contexto de la migración. 1



Este documento ha sido desarrollado por la División de Políticas y Prácticas (DPP) de la Oficina de UNICEF en Nueva York, para su presentación ante el Comité de los Derechos del Niño: http://www2.ohchr.org/english/bodies/crc/discussion2012.htm (original en inglés). Ha contado con la participación de Rhea Saab, Irene de Lorenzo Cáceres, Isabel Ortiz y Christian Salazar. El apoyo técnico del CDHUNLa estuvo a cargo de Pablo Ceriani Cernadas (Coord.), Ana Gómez Salas, Natalia Lippmann y Alejandro Morlachetti. También contó con la colaboración de la Plataforma para la Cooperación Internacional con los Migrantes Indocumentados (PICUM). 2 Otro derecho ampliamente reconocido es el derecho a la igualdad y a la no discriminación, un principio clave de todo el sistema de derechos humanos, lo que refuerza y profundiza la protección de todos y cada uno de los demás derechos, incluido el derecho a la vida familiar. 3 En el Preámbulo de la CDN, los Estados Partes afirman que “convencidos de que la familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los niños, debe recibir la protección y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad.”De modo similar los estados parte reconocen que “el niño, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprensión.”
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La protección de la vida familiar presupone una serie de obligaciones positivas y negativas por parte de los Estados. Las obligaciones positivas requieren medidas específicas y afirmativas directamente encaminadas a garantizar y promover el derecho a la vida en familia. Las obligaciones negativas exigen a los Estados que se abstengan de actos y decisiones que debilitan o que directamente atentan contra este derecho. En el contexto de la migración, la abstención exige que los Estados se inhiban de realizar actos que violen los derechos de la CDN, incluidas las decisiones que impliquen la separación de las familias. Este documento se focaliza en los desafíos de los derechos del NNA a la vida familiar en el contexto de la migración. Se analiza brevemente las principales disposiciones de la Convención y las normas que, directa o indirectamente, protegen el derecho del niño a la vida familiar, y cómo este derecho afecta a la situación de los NNA y las familias en el contexto de la migración. Este documento analiza cómo el derecho del NNA a la vida familiar es respetado o violado en el contexto de la migración a través de leyes, políticas y prácticas, de acuerdo con las diferentes interpretaciones y aplicaciones de la CDN. Se hace especial hincapié en los mecanismos clave de la legislación migratoria que de manera decisiva impactan sobre la vida familiar: la deportación, detención, la reunificación familiar y la regularización.4 A su vez, considerando que la presente versión se ha editado para su publicación en la Revista Población (de la Dirección de Población del Ministerio del Interior, Argentina) se han incorporado unos cuadros relativos a la regulación del derecho a la vida familiar en algunas disposiciones de la ley de migraciones vigente en Argentina.



I. La aplicación de la Convención sobre los Derechos del Niño en el contexto de la migración La CDN es un instrumento clave para la protección de las diferentes categorías de NNA cuyas vidas y derechos se pueden ver afectadas en el contexto de la migración. En términos generales, es importante subrayar que los Estados Partes deben velar porque las disposiciones de la Convención y sus principios, se reflejen plenamente y surtan efecto jurídico en la legislación interna y las políticas aplicables (art. 4), y eso incluye la normativa y la política migratoria. Los principios medulares de la CDN son: la no discriminación (art. 2), el interés superior del niño (art. 3), el derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo (art. 6) y el
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Ver por ejemplo: Tribunal de Justicia de la Unión Europea. ”Gerardo Ruiz Zambrano v Office national de l'emploi (ONEM)”, C-34/09, 8 de marzo de 2011.
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derecho del niño a expresar sus puntos de vista sobre todos los asuntos que le afecten y a que éstas opiniones sean tomadas en consideración (art. 12). Reafirmada por su rápida y casi unánime ratificación,5 la Convención estableció un nuevo paradigma en el que los Estados se comprometieron a adoptar un conjunto de criterios para la formulación de todas las políticas públicas que afectan los derechos del NNA. Este compromiso hace un llamamiento a los Estados para aplicar la Convención de manera transversal, a través de todas las leyes y políticas nacionales, a fin de crear las condiciones que permitan a todos los NNA dentro de la jurisdicción de un Estado a ejercer efectivamente sus derechos. Por lo tanto, una sola ley integral que proteja a los NNA, con un único organismo encargado de su aplicación, no es suficiente para cumplir los requerimientos de la Convención. De acuerdo con UNICEF, el marco normativo e institucional para establecer la protección integral de los niños debe tener primacía sobre las leyes o políticas existentes.6 Esta priorización se debe aplicar también a todos los aspectos de la política migratoria en la que un derecho garantizado por la Convención está en juego, incluido el derecho a la vida familiar. En palabras del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, […] todas las autoridades e instituciones que entren en contacto con niños en el contexto de la migración deberán determinar que la protección de los intereses de cada niño sea una consideración primordial en sus acciones. Este principio debería prevalecer sobre todos los demás, incluidas las disposiciones contrarias de la normativa sobre migración en caso de que se planteara un conflicto.7



Las leyes, prácticas y procesos migratorios deben ser diseñados para proteger plenamente y de manera significativa los derechos de los NNA. Sin embargo, sucede que con demasiada frecuencia, se priorizan las políticas internas sobre las obligaciones internacionales de los Estados en virtud de la CDN. 5



La Convención sobre los Derechos del Niño es el Tratado de Derechos Humanos con más ratificaciones. Desde su aprobación en noviembre de 1989, 195 países han ratificado la Convención. 6 Consultar UNICEF, Amicus Curiae presentado ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, UNICEF. Oficina Regional para América Latina y El Caribe (TACRO), 17 de febrero de 2012 (http://corteidh.or.cr/soloc.cfm). 7 Consultar: OACDH, Estudio de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre los problemas y las mejores prácticas en relación con la aplicación del marco internacional para la protección de los derechos del niño en el contexto de la migración. A/HRC/15/29, 5 de julio de 2010, § 24.
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II. La Convención sobre los Derechos del Niño y el Derecho a la Vida Familiar La Convención demuestra la estrecha relación entre el derecho a la vida familiar y todos los demás principios fundamentales que sustentan los derechos del niño. Además, el cumplimiento de los derechos consagrados en la Convención se encuentra intrínsecamente ligado a, y depende de, la realización del derecho a la vida familiar. La protección de la vida familiar también requiere asegurar que los derechos civiles, políticos, económicos, sociales y culturales de los padres y tutores también están protegidos. Este enfoque integral es indispensable para garantizar que, como titulares de derechos, los niños puedan crecer y desarrollarse con dignidad y sin discriminación.



II1. Principios Fundamentales de la Convención y el Derecho a la Vida Familiar El derecho a la vida familiar en el contexto de la migración no puede ser completamente comprendido a menos que se analice como parte indivisible e interdependiente de la Convención y en estrecha relación con sus principios fundamentales. El interés superior del niño (CDN art. 3) es un criterio central, fundamental para la evaluación de todas las decisiones que puedan afectar a los derechos del niño en el contexto de la migración. Esto incluye medidas generales relacionadas con el marco jurídico general, la organización institucional, el presupuesto, la capacitación y los procedimientos en materia de migración de los Estados Partes, tales como: las condiciones para la regularización de la situación, las restricciones a los derechos sociales de los migrantes, y los procedimientos de reagrupación familiar, incluidas las condiciones de entrada de los niños en el país de destino de sus padres. El principio de no discriminación (CDN art. 2) exige a los Estados Partes "respetar y garantizar los derechos establecidos en la [...] Convención a cada niño sujeto a su jurisdicción, sin distinción alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religión, la opinión política o de otra índole, el origen nacional, étnico o social, la posición económica, los impedimentos físicos, el nacimiento o cualquier otra condición del niño, de sus padres o de sus representantes legales" [énfasis añadido]. Para evaluar el grado en que se respeta este principio, es necesario comparar los efectos de la regulación de un Estado Parte sobre el derecho a la vida familiar en los NNA afectados por la migración con el impacto de dichas regulaciones en los NNA nacionales. En ambos casos la Convención requiere que se garantice un tratamiento igual en el contexto de la vida familiar dentro de la jurisdicción del Estado. 4



Del mismo modo, el derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo (CDN art. 6) desempeña un papel esencial en la protección del derecho a la vida familiar de NNA en el contexto de la migración. Las medidas adoptadas en el contexto de la aplicación de la ley de migración, como la detención y deportación, tienen un impacto inmediato y negativo en las condiciones de vida de muchos niños. Las restricciones a los derechos laborales o el acceso a los servicios sociales basadas en la condición migratoria afectan gravemente el desarrollo de los niños de familias migrantes. El derecho a la unidad familiar está estrechamente ligado a la responsabilidad de los padres de garantizar las condiciones materiales necesarias para el desarrollo del NNA,8así como para mantener las obligaciones de cuidado”, proveer para el desarrollo emocional y psicológico de los NNA, y ofrecerles orientación moral y cívica. El artículo 27 de la CDN reconoce el derecho a un nivel de vida adecuado para todos los niños. Si bien la responsabilidad primaria para asegurar condiciones de vida que garanticen el desarrollo recae en los padres o tutores legales, el artículo 27 también hace un llamamiento a los Estados Partes a adoptar las medidas apropiadas para auxiliar en la aplicación de este derecho, incluso mediante la prestación de asistencia material y programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutrición, el vestuario y la vivienda. La cohesión de la unidad familiar es esencial para la plena realización de la co-responsabilidad de la familia y del Estado de velar por que todos los NNA que viven dentro de la jurisdicción del Estado tengan un nivel de vida adecuado, independientemente de su nacionalidad o situación migratoria. Por otra parte, en el artículo 18 CDN, los Estados Partes acordaron prestar la asistencia apropiada a los padres y a los representantes legales para el desempeño de sus responsabilidades de crianza. Sin embargo, en muchos países las medidas relacionadas con la aplicación de las leyes migratorias presentan serios obstáculos para habilitar a los padres al cumplimiento de sus obligaciones. Por último, los Estados Partes se obligan a garantizar el derecho de todo NNA a participar y ser escuchado (CDN art. 12) cuando la toma de decisiones y la implementación de procedimientos afecten el derecho a la vida familiar. Por lo tanto, la participación del niño (aplicando el principio de autonomía progresiva) debe estar garantizada en las decisiones que puedan conducir a la deportación de los padres, así como en los procedimientos orientados a la reunificación familiar o en la concesión de un status legal a las familias migrantes, entre otros. 8



Consultar: Corte Interamericana de Derechos Humanos. OC-18/03 Condición Jurídica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, 17 de septiembre de 2003.
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II.2. Otros artículos de la CDN relacionados con el Derecho a la Vida Familiar Al igual que otros tratados,9 la Convención prohíbe la injerencia arbitraria en la vida familiar (CDN art.16). Esta protección básica es un punto de partida importante para analizar el grado en que las políticas y procedimientos migratorios interfieren en ella. Una política de migración o un procedimiento que da lugar a "interferencias arbitrarias en la vida familiar", contraría prima facie a las obligaciones jurídicas internacionales de un Estado Parte en virtud de la CDN. Para determinar si una política o procedimiento constituye una "interferencia arbitraria", los principios rectores del interés superior del niño y la no discriminación se pueden ser utilizados como herramientas interpretativas. El artículo 1610 se complementa con una serie de disposiciones de apoyo que también son relevantes en el contexto de la migración: El artículo 9 establece que los niños no deben ser separados de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando dicha separación se considera en interés superior del NNA. El artículo 8 complementa y refuerza esta directiva, al exigir a los Estados Partes respetar el derecho del niño a preservar su identidad, incluidas las relaciones familiares. Como se analiza más adelante, estos artículos son particularmente relevantes en el contexto de la detención, deportación y separación familiar por razones migratorias. Ambos artículos establecen también un fuerte apoyo para la promoción de la unidad familiar y la reunificación, así como la regularización de la situación migratoria. Otro aspecto fundamental del derecho a la vida familiar en el contexto de la migración surge del artículo 10 de la CDN. Esta disposición exige respuestas positivas, humanitarias y expeditivas de los Estados a cualquier solicitud hecha por un NNA o sus padres para entrar o



9



Declaración Universal de Derechos Humanos (DUDH), artículo 12; Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (PIDESC), artículo 10. 1; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, artículo 17; Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, artículo V. Protocolo Adicional a la Convención Americana sobre Derechos Humanos, artículo 15. 10 Comité de los Derechos del Niños; Observación General No. 6 (2005) " Trato de los menores no acompañados y separados de su familia fuera de su país de origen" 39º período de sesiones 17 de mayo a 3 de junio de 2005. § 29 and 30: “Los Estados Partes deben proteger el carácter confidencial de la información recibida con referencia al menor no acompañado o separado, de acuerdo con la obligación de proteger los derechos del niño, con inclusión del derecho a la intimidad (art. 16). Esta obligación se aplica en todos los campos y señaladamente en el de la asistencia sanitaria y social. Se ejercerá diligencia para evitar que la información recabada e intercambiada legítimamente con una finalidad no sea impropiamente utilizada para otra distinta. La confidencialidad alude también al respeto de los derechos ajenos. Por ejemplo, al obtener, intercambiar y preservar la información reunida con respecto a menores no acompañados y separados, se procurará especialmente no poner en peligro el bienestar de las personas que permanecen en el país de origen del menor, sobre todo sus familiares. Por otra parte, la información relativa al paradero del menor sólo podrá ser retenida frente a sus padres cuando lo requiera la seguridad del menor o proteja el "interés superior" de éste.”.



6



salir de un Estado con el propósito de reunificación familiar. Así, los Estados Partes deben velar por que todos los procedimientos de reagrupación familiar previstos en las políticas migratorias estén diseñados para reconocer el derecho a la vida familiar.



III. Principales retos para el derecho a la vida familiar de NNA en el contexto de la migración



III.1. El impacto de la detención de migrantes en la vida familiar La detención por razones migratorias expone a los NNA a vulnerabilidades que inciden en el derecho a la vida familiar. El Consejo de Derechos Humanos puso de relieve que las infracciones a las leyes de inmigración son generalmente de naturaleza administrativa, por lo que no deben ser consideradas delitos, y por lo tanto no deben ser objeto de penas privativas de libertad.11 En el caso de los NNA, la detención nunca debe ser una opción,12ya que la misma contradice el principio del interés superior del niño y el espíritu de toda la Convención en tanto sólo prevé la detención como último recurso y durante el menor período de tiempo en los procedimientos que son de naturaleza criminal (CDN art. 37). Sin embargo, numerosos Estados han recurrido a la detención de NNA, con y sin sus padres,13 en el marco de procesos migratorios.14 Quizás la interpretación más atroz de la CDN es la afirmación de que la colocación de niños en centros de detención es necesaria para 11



Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, François Crépeau. A/HRC/20/24, 2 de abril de 2012. 12 Alejandra Lopez, Pace University. Seeking 'Alternatives to Detention' Unaccompanied Immigrant Children in the U.S.Immigration System. Digital, 2010. 13 Comité de los Derechos del Niño, Observaciones Finales: Australia, CRC/C/15/Add.268, 20 de Octubre de 2005, § 62. Al igual que muchos otros países, la Ley de Inmigración de México establece un sistema de detención automática de los niños (as) no acompañados en base a criterios de orden público y seguridad. En igual sentido, Ley Mexicana de Refugio y Protección complementaria establece que los niños, niñas y adolescentes que soliciten el reconocimiento de la condición de refugiado o de la aplicación de una medida de protección, deben esperar la decisión de las autoridades respectivas mientras permanece en custodia, por regla general, dejando a la discreción de la autoridad administrativa si aplica una medida alternativa. ‘Boat Ride to Detention. Adult and Child Migrants in Malta.’ 2012. p. 38 y ss."... Malta detiene en todos los casos que esté pendiente de determinación de la edad, y se aplica un umbral muy bajo de impugnación de la edad de los niños. Como resultado, los niños pueden ser detenidos durante semanas o meses, en lugar de disponer de medidas alternativas. Durante la detención, los niños son detenidos junto con los adultos, sin un alojamiento adecuado para su joven edad, y sin acceso a la escuela. Una vez determinado que son tales-y reacomodados los niños no reciben asistencia letrada adecuada. Según las normas internacionales y europeas, los niños no acompañados no deberían ser detenidos por motivos relacionados con el ingreso irregular y, pendiente de la determinación de la edad de la persona que dice ser un niño debe ser tratado como que la determinación sea efectuada” Disponible en: http://www.hrw.org/sites/default/files/reports/malta0712ForUpload.pdf 14 Ver más en: International Detention Coalition. Captured Childhood. Introducing a new model to ensure the rights and liberty of refugee, asylum seeker and irregular migrant children affected by immigration detention, 2012. www.idcoalition.org.
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mantener intacta la unidad familiar. Pero afirmar que NNA deben ser detenidos para mantener unidas a las familias no es compatible con la obligación positiva de los Estados de garantizar el interés superior del niño, ni con los principios y derechos que la Convención busca proteger.15 Las reglas generales de interpretación establecidas en el artículo 31 de la Convención de Viena sobre los Derechos de los Tratados y el principio pro persona incluido en muchos tratados de derechos humanos prohíben este tipo de interpretaciones restrictivas de derechos, teniendo en cuenta que una disposición legal no puede ser interpretada de una manera que restrinja los derechos que la norma pretende proteger. El impacto de la detención en las relaciones familiares pueden ser gravemente perjudicial, especialmente si mientras los NNA se encuentran recluidos ven los roles de sus padres socavados por las autoridades estatales.16 Del mismo modo, se debe prestar especial atención a la salud física y psicológica de los niños privados de libertad, ya sea que estén juntos con sus familias o que se encuentren no acompañados.17 Por esta razón, en los casos en que sea necesario albergar a la familia migrante, la única respuesta posible que respeta el interés superior del niño es la colocación de la familia en una instalación especialmente diseñada para familias con niños, en la que nadie se encuentre privado de la libertad.18 Estos centros deben cumplir una serie de requisitos en términos de infraestructura, actividades y personal capacitado, y adecuarse a los derechos e intereses de los NNA. Más aún, interesa remarcar que en varios países las familias en situación migratoria irregular no son colocadas en centros cerrados durante los procedimientos administrativos o judiciales de deportación. Sino que contrariamente, pendiente el procedimiento, continúan viviendo en sus hogares y participando en las actividades cotidianas. Este enfoque que busca armonizar el derecho del NNA a su libertad personal con el derecho a la vida familiar, es el que respeta y garantiza de la mejor manera el interés superior del niño. La detención por razones migratorias afecta los derechos de los NNA en muchas otras formas, incluso cuando los propios niños no son detenidos. La detención de los padres 15



Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Popov v. France, 39472/07 y 39474/07, 19 de enero de 2012. Ver más en: Women Refugee Commission, detention of families in the US, "Locking up Family Values: The Detention of Immigrant Families", 2007, página 30: “Muchos niños expresan ira o frustración con sus padres por haberlos conducido a la detención y por ser incapaces o no está dispuestos a ayudar. Algunos suplican a sus padres que firmen la deportación para que puedan ir a casa.” 17 Ver más en: Nando Sigona and Vanessa Hughes, "No Way Out, No Way In. Irregular migrant children and families in the UK “, ESRC Centre on Migration, Policy and Society, University of Oxford, 58 Banbury Road, OX2 6QS, Oxford, UK, May 2012, p.8. Ver también: Carolyn Hamilton, Kirsten Anderson, Ruth Barnes, and Kamena Dorling, Children’s Legal Centre, University of Essex and Child Protection Section, UNICEF, “Administrative detention of children: A global report" New York, 2011, pp. 59- 98. 18 Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bustamente. A/HRC/11/7, 14 de Mayo de 2009 § 62. Igualmente, Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, François Crépeau. A/HRC/20/24, 2 de abril de 2012. §40. 16
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tiene un impacto negativo sustancial a menudo irreversible en la vida familiar, así como también en muchos otros derechos del niño, fundamentalmente cuando los niños son residentes o ciudadanos del país de destino y sus padres son deportados o la familia es separada. Por otra parte, aun cuando no conduce a la deportación, la separación familiar por causa de la detención tiene un impacto inmediato en el desarrollo del NNA así como en los elementos psicológicos, espirituales y materiales del derecho a un nivel de vida adecuado.19 Las consecuencias se agravan diariamente por la duración de la detención de los padres. En tales circunstancias, el interés superior del niño y otros derechos garantizados por la Convención argumentan enérgicamente a favor de la implementación de medidas alternativas a la privación de la libertad de los padres.



La Detención por razones migratorias en la Ley de Migraciones Nº 25.871 Artículo 70: Firme y consentida la expulsión de un extranjero el Ministerio del Interior o la Dirección Nacional de Migraciones solicitarán a la autoridad judicial competente que ordene su retención. (…) Producida tal retención y en el caso que el extranjero retenido alegara ser padre, hijo o cónyuge de argentino nativo, siempre que el matrimonio se hubiere celebrado con anterioridad al hecho que motivara la Resolución, la Dirección Nacional de Migraciones deberá suspender la expulsión y constatar la existencia del vínculo alegado en un plazo de (48) cuarenta y ocho horas hábiles. Acreditado que fuera el vínculo, el extranjero recuperará en forma inmediata su libertad y se habilitará respecto del mismo un procedimiento sumario de regularización migratoria.



DEC. 616/10 Artículo 70: “Cuando la orden de expulsión de un extranjero se encuentre firme y consentida, Ministerio del Interior o la Dirección Nacional de Migraciones solicitarán a la autoridad judicial competente que ordene su retención al solo efecto de cumplir con aquélla. […] Para decidir acerca del peligro de incumplimiento de la orden de expulsión se tendrán en cuenta, entre otras, las siguientes pautas: a) Arraigo, determinado por el domicilio, residencia habitual, asiento de la familia y de sus negocios o trabajo. […]”



III.2. El derecho a la vida familiar en casos de deportación de migrantes Algunos países deportan a las personas en razón de su situación migratoria. Esta orden se hace sin tener en cuenta las circunstancias familiares de las personas que serán expulsadas, 19



Consultar: Tribunal Europeo de Derechos Humanos Sentencia no. 55597/09, 2011. Consejo de Europa: Tribunal Europeo de Derechos Humanos: “Mubilanzila Mayeka and Kaniki Mitunga v. Belgium” 13178/03, 12 de octubre de 2006, disponible en: http://www.unhcr.org/refworld/docid/45d5cef72.html [accessed 18 September 2012]; y “A. v. the United Kingdom”, sentencia de 23 de septiembre 1998, Informe 1998-VI, p. 2699, § 22. Ver también: Prof. Carolyn Hamilton, Kirsten Anderson, Ruth Barnes, Kamena Dorling, Children‟s Legal Centre, University of Essex and Child Protection Section, UNICEF,"Administrative detention of children: a global report" New York, 2011, página 90; Alto Comisionado de Derechos Humanos: Navi Pillay presentó en Ginebra el Informe Anual al Consejo de Derechos Humanos el 2 de marzo de 2012. La Sra. Pillay se centró en los derechos de los migrantes y pidió a los Estados miembros que exploren alternativas a la detención de migrantes que no violen los derechos de los refugiados, especialmente los de los niños. La Alta Comisionada se opuso a la criminalización de la migración irregular y destacó las violaciónes de derechos humanos que sufren los migrantes en el contexto de la Primavera Árabe, y su vulnerabilidad: http://www.un.org/apps/news/story.asp?NewsID=41442&Cr=Human+rights&Cr1=#.UFjaZa42Td
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principalmente de los NNA que viven con sus padres en el país de destino.20 Esto puede ocurrir tanto cuando los NNA son residentes legales o ciudadanos del país de destino y en los casos en que toda la familia tiene estatus migratorio irregular. Además, en muchos países se observa una tendencia cada vez más dura hacia la deportación y hacia políticas de detención que afectan negativamente los derechos humanos básicos, como el derecho a la vida familiar. La deportación impacta en los derechos del niño en diversos niveles, mucho más allá de la vida familiar. Los artículos 8 (derecho a mantener relaciones familiares) y 9 (derecho a no ser separado de los padres) de la CDN, deben tenerse en cuenta y primar al adoptar decisiones que puedan afectar a los NNA. Por otra parte, la separación de las familias como consecuencia de la deportación afecta a muchos otros derechos garantizados por la Convención. Por ejemplo, la deportación de los padres tiene un efecto negativo inmediato en el cumplimiento de las obligaciones de los padres para con sus hijos (CDN art. 5), al tiempo que impacta en la salud mental y emocional de los niños (CDN art. 24) y/o el desarrollo de la educación (CDN art. 28). Las decisiones que resuelven la deportación contradicen los compromisos de los Estados Partes en lo que respecta al desarrollo del NNA -un principio fundamental de la Convención, garantizado por el artículo 6- como se dijo anteriormente, los Estados Partes tienen la obligación positiva de adoptar las medidas apropiadas para ayudar a los padres (y otras personas encargadas del NNA) en la prestación de un nivel de vida adecuado para su desarrollo físico, mental, espiritual, moral y social (CDN art. 27). Cuando las familias son separadas, como resultado de las órdenes de deportación, los padres y tutores a menudo no tienen posibilidades de proporcionar las condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo del NNA. Además, los Estados Partes también tienen la obligación de "prestar la asistencia apropiada a los padres y a los representantes legales para el desempeño de sus responsabilidades de crianza" (CDN art. 18,2).. Por otra parte, difícilmente se contempla la posibilidad de que NNA tengan participación en las audiencias de deportación. Su derecho a ser escuchado casi nunca es reconocido, a pesar del hecho de que la decisión adoptada puede afectar gravemente sus derechos. Tales procedimientos y las órdenes de deportación resultantes implican prácticas



20



Para más información consultar Applied Research Center, Shattered Families. The Perilous Intersection of Immigration. Enforcement and the Child Welfare System. Racial Justice Through Media, Research and Activism, Noviembre de 2011.
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que también contradicen el principio del interés superior del niño, priorizando los objetivos de política de control migratorio.21 Es importante señalar que las expulsiones implican por lo general una prohibición de ingreso al país por un número determinado de años o incluso indefinidamente. 22 Esta sanción adicional agrava aún más la violación de los derechos de la Convención. En particular, al no facilitar la reunificación familiar de manera expeditiva, positiva y humanitaria, se infringe el artículo 10 de la Convención (reunificación familiar). Más aún, la violación de este derecho se agrava considerablemente cuando se adoptan medidas como la colocación de niños en adopción en el país de destino en contra de su voluntad y la de sus padres. Las medidas de deportación también discriminan a los hijos de padres migrantes, ya que es el estatus migratorio de los padres lo que lleva a lesionar los derechos establecidos en la CDN, en clara violación del artículo 2.2 de la misma, que prohíbe cualquier restricción de los derechos del niño, en razón del estatus migratorio de sus padres. Para seguir cumpliendo con sus compromisos en el marco de la CDN, los Estados Partes deben diseñar mecanismos que garanticen que los derechos, opiniones e intereses de los NNA sean tenidos en cuenta en los procedimientos de deportación de sus padres.23 Además, tratándose de NNA que son residentes o ciudadanos del país de origen, dado que los niños no pueden ser expulsados de su propio país, es deber del Estado Parte proteger a los NNA y salvaguardar sus derechos favoreciendo las soluciones que eviten la separación de la familia, tales como la concesión de la residencia de los padres. Por medio de la Convención, los Estados Partes se obligan a dar prioridad a los derechos del NNA, incluido la vida familiar, por encima de cualquier otra consideración o interés. Esta obligación debe tenerse en cuenta al diseñar y ejecutar las políticas migratorias. Las leyes migratorias deben garantizar los derechos de los NNA, incluidos los que puedan verse afectado por medidas de deportación. Esto requiere centrarse en lograr la mayor capacitación posible de los funcionarios competentes y fomentar la participación de niños en los procedimientos de deportación, entre otros.



La Deportación en la Ley de Migraciones Nº 25.871



21



CDN art. 9 establece que la separación del niño de sus padres solo cuando tal separación es necesaria en orden a garantizar el interés superior del niño. 22 Naciones Unidas Comité de Derechos Humanos Observaciones Finales: Hong Kong, CCPR/C/HKG/CO/2, 21de Abril de 2006, § 15. 23 Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bustamente. A/HRC/11/7, 14 de Mayo de 2009 §59.
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Artículo 62: Enumera las causas en la que procede la cancelación de la residencia y la posterior expulsión y a continuación establece que El Ministerio del Interior dispensará el cumplimiento de la cancelación prevista en virtud del presente artículo, cuando el extranjero fuere padre, hijo o cónyuge de argentino, salvo decisión debidamente fundada por parte de la autoridad migratoria.



III.3. El derecho a la Reunificación Familiar En muchos casos la migración implica la separación física de las familias, al menos temporalmente. Con frecuencia los padres (uno o ambos) migran solos, dejando a sus hijos en el país de origen hasta que logran establecerse en el país de destino. Por otra parte es cada mayor el número de NNA que migran no acompañados, dejando a sus padres y familias detrás. La separación de la familia frecuentemente es el resultado de los obstáculos legislativos y económicos que impiden la migración de familias enteras, lo cual combinado con los rígidos requisitos de residencia en los países de destino, determina consecuencias perjudiciales para el derecho a la vida familiar. La reagrupación familiar debe ser considerada como parte esencial del derecho a la vida familiar de las personas migrantes. El artículo 10 de la CDN reconoce explícitamente que toda solicitud hecha por un niño o por sus padres para entrar en un Estado Parte o para salir de él a los efectos de la reunión de la familia será atendida por los Estados Partes de manera positiva, humanitaria y expeditiva. Además los Estados Partes deben garantizar, que la presentación de tal petición no acarreará consecuencias desfavorables para los peticionarios ni para sus familiares, y que la reagrupación familiar efectiva es el objetivo de esas garantías. Por consiguiente, los Estados deben tratar de asegurar, tanto en la legislación como en la práctica, la realización rápida y expeditiva de este derecho, ya que la separación prolongada de la familia puede tener efectos irreversibles para los NNA. Por otra parte, el Comité de Derechos del Niño ha destacado que, con el fin de conciliar el principio del interés superior del niño con otros principios y derechos que pueden estar en juego (es decir, el derecho a la vida, el desarrollo, la vida familiar, y la integridad física y moral, entre otros), es esencial la adopción de un procedimiento para la determinación del interés superior del niño (Procedimiento DIS).24 Las decisiones al respecto se deben hacer caso por caso. Por ello, si la repatriación es una opción, debe haber evidencia clara y fuerte de



24



Los elementos claves de un procedimiento de DIS son descriptos en el “Background Paper” elaborado por el Comité de Derechos del Niño, para el Día de Discusión General sobre Niñez en el Contexto de la Migración, celebrado el 28 de septiembre de 2012. Ver el documento del Comité y todo lo relacionado con dicho debate en http://www2.ohchr.org/english/bodies/crc/discussion2012.htm.
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que tal acción es apropiada para un niño individualizado en su situación particular. Por ello, si no es posible la reunión familiar en el país de origen, entran en juego las obligaciones estipuladas en los artículos 9 y 10 de la Convención, que deben regir las decisiones del Estado de acogida sobre la reunión familiar en su propio territorio.25 La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa también se ha pronunciado al respecto declarando que: "el derecho al respeto a la vida familiar es un derecho fundamental que pertenece a todos" y "la reconstrucción de las familias migrantes que residan legalmente y de los refugiados por medio de la reunificación familiar refuerza la política de integración en la sociedad de acogida e interesa a la cohesión social".26 Además, en su informe sobre la protección de los niños en el contexto de la migración (2009), el Relator Especial sobre los Derechos Humanos de los Migrantes recomendó a los países de origen y de destino desarrollar políticas, programas y acuerdos bilaterales para preservar la unidad familiar, incluida la reunificación familiar y facilitar la interacción entre los miembros de la familia. 27 Sin embargo, hasta la fecha, muchos países no reconocen el derecho a la reagrupación familiar.28 Incluso en aquellos que lo reconocen, establecen regulaciones que a menudo contienen requisitos y restricciones (por ejemplo, los criterios socioeconómicos, años de residencia, etc.).29 Ello sumado a los obstáculos burocráticos y demoras administrativas que impactan negativamente en el ejercicio de este derecho.30 Frente a estas disposiciones restrictivas, algunos grupos merecen una atención especial debido a su especial vulnerabilidad: el primero son los NNA que permanecen separados en los países de origen, en tanto sufren las consecuencias de la ruptura familiar, sin recibir atención y control suficiente.31 .Otros riesgos para estos NNA surgen cuando migran en situación irregular, a menudo no acompañados, para lograr reunirse con sus padres en los países de destino. El segundo grupo incluye a las mujeres migrantes que buscan reunirse con 25



Comité de los Derechos del Niño; Observación General No. 6 (2005) " Trato de los menores no acompañados y separados de su familia fuera de su país de origen" CRC/GC/2005/6 1 de Septiembre de 2005, § 83. 26 Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, La movilidad humana y el derecho a la reagrupación familiar. Recomendación Nº 1686, 23 de noviembre de 2004. 27 Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bustamente. A/HRC/11/7, 14 de Mayo de 2009 §62. Ver también, Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, François Crépeau. A/HRC/20/24, 2 de abril de 2012 §87. 28 Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial, Observaciones Finales Irlanda, CERD/C/IRL/CO/34, 4 de Abril de 2011, § 25. 29 Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, Comité de Migración, Refugio y Personas desplazadas. Position paper on family reunification, 2 de Febrero de 2012 § 12. 30 Cornelius, Wayne, Reforming the Management of Migration Flows from Latin America to the United Status. The Center for Comparative Immigration Studies, University of California, Working Paper 170, Diciembre de 2008. 31 Cortes, Rosalía, Children and Women Left Behind in labour sending countries: an appraisal of social risks, Working Paper, Agosto de 2008.
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sus hijos, en tanto las desigualdades de género hacen que sea extremadamente difícil para muchas mujeres acceder a la reunificación familiar, ya que por lo general carecen de un empleo formal y de los medios económicos necesarios y en muchas ocasiones desconocen los procedimientos administrativos. Un tercer grupo especialmente vulnerable son los NNA que son repatriados a su país de origen sobre la base del principio de la unidad familiar, a pesar de la falta de evidencia de que la reunión en el país de origen sea la decisión más favorable en interés superior del niño.32 Cuando los resultados de la migración son la separación de un NNA de su familia, este se vuelve más vulnerable al abuso, la trata, la explotación y la violencia. La protección del derecho a la vida familiar mediante la implementación de procedimientos de reunificación es fundamental para proteger el desarrollo integral del NNA y las perspectivas para una vida digna.



La Reagrupación Familiar en la Ley Nº 25.871 Artículo 3: Son objetivos de la presente ley: (…) d) Garantizar el ejercicio del derecho a la reagrupación familiar.



Artículo 10: El Estado garantizará el derecho de reunificación familiar de los inmigrantes con sus padres, cónyuges, hijos solteros menores o hijos mayores con capacidades diferentes. El Dec. 616/10, agrega: “El Ministerio del Interior, a través de la Dirección Nacional de Migraciones y demás organismos competentes, adoptará las medidas necesarias para asegurar el ejercicio del derecho de reunificación familiar con los alcances previstos en los artículos 10 de la Ley Nº 25.871 y 44 de la Convención Internacional sobre la Protección de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, aprobada por la Ley Nº 26.202.”



Artículo 29: Enumera las causas impedientes del ingreso y permanencia de extranjeros al Territorio Nacional y en la parte final establece que: La Dirección Nacional de Migraciones, previa intervención del Ministerio del Interior, podrá admitir, excepcionalmente, por razones humanitarias o de reunificación familiar en el país, en las categorías de residentes permanentes o temporarios, mediante resolución fundada en cada caso en particular, a los extranjeros comprendidos en el presente artículo.



III.4. El impacto de la regularización migratoria en el derecho a la vida familiar La situación migratoria irregular exacerba la vulnerabilidad de las personas migrantes. Las medidas que faciliten la regularización no sólo aseguran el bienestar de los NNA, sino también la protección de su derecho a la vida familiar. La regularización es también un medio



32



Los niños que han sido devueltos a su país de origen o de tránsito se enfrentan a una serie de preocupaciones específicas de los derechos humanos que también deben abordarse, en particular sobre el impacto de las políticas de retorno en su salud mental y el desarrollo. Tambien UNICEF Kosovo en cooperación con Kosovo Health Foundation, “Silent Harm: A report assessing the situation of repatriated children’s psycho-social health,” Marzo de 2012.
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eficaz para cumplir con el principio del interés superior del niño y el derecho del niño al desarrollo. La regularización supone, al menos, dos tipos de mecanismos: programas adoptados con carácter excepcional en un momento específico para conceder la residencia a la totalidad o parte de la población en situación migratoria irregular ya presente en el país, o canales permanentes en la legislación de un país que permiten el paso a una situación migratoria regular. Dichos canales están regidos por criterios específicos que varían mucho de país a país, tales como: lazos familiares o hacia la comunidad, empleo, educación, años de residencia, razones humanitarias, etc. Los beneficios de las políticas y programas que permitan a las personas migrantes regularizar su situación han sido evaluados y confirmados en diferentes países por los gobiernos, las organizaciones internacionales y la sociedad civil. En consecuencia, la regularización tiene un gran impacto en las vidas de millones de familias y NNA afectados por la migración, tanto en el corto como en el largo plazo. Las desigualdades de género deben ser tenidas en cuenta al analizar los programas de regularización. Las mujeres suelen tener condiciones más precarias de trabajo, en tanto con frecuencia se desempeñan en empleos no protegidos (por ejemplo en el servicio doméstico), y por lo tanto se encuentran con más obstáculos para acceder a la residencia. Esto a su vez aumenta la vulnerabilidad de los NNA a los abusos de sus derechos y tiene un impacto negativo considerable en el derecho a la vida familiar. Con respecto a los NNA no acompañados, si el procedimiento de Determinación de Interés Superior (DIS) determina que no es en su mejor interés ser repatriados a su país de origen, sino que deben permanecer en el país de tránsito o de destino, debe garantizárseles la concesión de la residencia. Además, como se señaló anteriormente, si se considera que la reunificación familiar procede en virtud de este procedimiento, a los padres u otros miembros de la familia también debe concederse canales regulares de migración, para permitir la reunificación familiar en el país de destino. Las medidas de deportación han demostrado ser perjudiciales para NNA en situación migratoria irregular que viven con sus padres en los países de destino, en especial cuando la familia ha residido durante mucho tiempo en éste o el NNA ha salido de su país de origen en edad muy temprana. Los mecanismos destinados a proporcionar a estas familias un estatus regular (por ejemplo, basado en el empleo de uno o ambos padres) pueden mejorar sustancialmente las condiciones materiales, de vivienda, su salud física y emocional como también el bienestar integral de estos NNA. 15



Finalmente, en el caso de los niños que son nacionales del país de destino pero cuyos padres han migrado en situación irregular, la regularización es también relevante para el cumplimiento de sus derechos, incluyendo la vida familiar. Muchos países conceden el estatuto de residencia de los padres de estos niños, sobre la base del derecho a la vida familiar, lo que les permite cumplir con sus obligaciones como padres y asegurar que los derechos de los NNA no sean objeto de discriminación basada en la condición migratoria (o, peor aún, la detención y / o deportación) de sus padres, en violación de la CDN art 2.2. En suma la regularización constituye un mecanismo efectivo para reducir sus efectos negativos en las familias, en las comunidades y en las sociedades. Por otra parte la regularización también contribuye al cumplimiento de los derechos de los niños en el contexto de la migración.



La regularización migratoria en la Ley Nº 25.871 Artículo 9: Los migrantes y sus familiares tendrán derecho a que el Estado les proporcione información acerca de: a) Sus derechos y obligaciones con arreglo a la legislación vigente; b) Los requisitos establecidos para su admisión, permanencia y egreso; c) Cualquier otra cuestión que le permita o facilite cumplir formalidades administrativas o de otra índole en la República Argentina. (…)



Artículo 17: El Estado proveerá lo conducente a la adopción e implementación de medidas tendientes a regularizar la situación migratoria de los extranjeros.



III.5. Vida familiar y derechos sociales de migrantes Los Derechos económicos, sociales y culturales fortalecen la vida familiar, al tiempo que la vida familiar facilita la realización de los DESC. El derecho a la vida familiar no se consagra completamente por el mero hecho de tener una familia y contar con salvaguardias contra la separación familiar arbitraria. Este derecho sólo puede realizarse cuando cada miembro de la familia tenga la oportunidad de cumplir su rol respectivo en la unidad familiar. Esto se refiere en particular a los padres, como los principales responsables del desarrollo físico, psicológico, emocional, moral, espiritual y material de los NNA. En este sentido, como se ha señalado, los Estados tienen la obligación de facilitar el cumplimiento de las obligaciones de los padres a través de diferentes medios (CDN arts. 18 y 27).
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Garantizar el acceso a los DESC para todos los miembros de la familia, independientemente de su nacionalidad y la migración, es un medio para hacer posible el derecho de todo NNA a la vida familiar, así como los demás derechos que dependen de ella. El potencial de los padres para ganar un salario decente y proporcionar nivel de vida adecuado (art. 27 CDN) a los NNA que migran con ellos, obviamente, depende de la posibilidad de acceso a un empleo. Más aún, el trabajo y condiciones de trabajo decentes deben estar acompañados por el respeto a sus derechos laborales (en las mismas condiciones que los nacionales), según lo requerido por la Convención Internacional de 1990 sobre la Protección de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y por lo Convenios de la OIT 97 y 143. La situación migratoria regular es un requisito previo para el acceso de los padres al empleo, incluidas las condiciones de trabajo satisfactorias, ya sea que hayan entrado regularmente o si han tenido oportunidades de acceder a la regularización una vez en el país de destino.33 El derecho a una vivienda adecuada es también fundamental para el desarrollo integral de los NNA, y es indispensable para proteger la privacidad en el ámbito de la vida familiar. Una vez más, el estatus de residencia legal de la familia migrante, o la posibilidad de acceder a ella, es necesaria para evitar las restricciones que enfrentan las personas migrantes muchas veces cuando se intenta acceder a programas de vivienda pública, ya sea por su situación migratoria irregular o por no haber completado el número de años mínimo de residencia en el país de destino.34 Además, los programas de protección social y los servicios sociales garantizados por el Estado a sus nacionales - tales como programas de transferencia condicionada, los servicios de cuidado infantil, la igualdad de acceso a los servicios de salud y educación - deben ser accesibles a las familias migrantes en igualdad de condiciones. Los migrantes también deberían poder beneficiarse de los programas de protección social destinados a preservar la vida de la familia, garantizándose un nivel de vida adecuado y el derecho al desarrollo y a la supervivencia establecido por la CDN.35 Por último, la adhesión a la CDN determina que la identidad cultural de las familias migrantes deben tenerse en cuenta durante la planificación y ejecución de las políticas migratorias de manera tal de respetar y valorar la cultura de su país de origen. El respeto por 33



Para mas información: Nando Sigona and Vanessa Hughes, "No Way Out, No Way In. Irregular migrant children and families in the UK ", ESRC Centre on Migration, Policy and Society, University of Oxford, 58 Banbury Road, OX2 6QS, Oxford, UK, mayo 2012, página 58. 34 Idem. 35 Idem, P. 29-40.
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las costumbres, el idioma y otros elementos integrantes de la identidad de los padres y de la cultura de origen de los NNA contribuye a fortalecer las relaciones familiares en armonía con la cultura del país de acogida. La separación de los miembros de la familia tiene algunas ventajas para los niños o las familias que quedan en sus países de origen, pero también puede conducir a situaciones de vulnerabilidad. Algunos estudios señalan el impacto positivo de las remesas de la migración de los miembros del hogar: estas pueden ayudar a cerrar la brecha de género en la educación, escolarizando a las niñas y reduciendo la tasa de deserción escolar, pueden mejorar la salud infantil, en particular la de las niñas, y pueden contribuir a reducir el trabajo infantil.36 Aunque las remesas pueden representar una estrategia de vida que aumenta la capacidad de las familias migrantes para invertir en salud y educación, deben tenerse en cuenta disposiciones especiales que contemplen los riesgos sociales. La partida de un migrante puede dejar a una familia sin acceso a la protección social en los casos en que el seguro esté vinculado con el empleo de la persona. Es necesaria una mayor conciencia en los países de origen con respecto a la necesidad de ver a los NNA de hogares de migrantes como una población vulnerable, y las políticas de protección social deben ser diseñadas o revisadas para proporcionar los servicios que estos NNA necesitan. Las políticas de protección social podrían desempeñar un papel clave en el tratamiento de algunos de los riesgos para las familias de los migrantes y sus hijos. Los programas sociales deberían incluir beneficios para familias monoparentales y para quienes asumen el cuidado de NNA cuyos padres migraron, como abuelas u otros familiares. También deben ser tenidas en cuenta las necesidades especiales de los hogares encabezados por mujeres cuyos maridos o parejas han migrado.



36



ILO-IPEC, “Migration and child labour. Exploring child migrant vulnerabilities and those of children left behind”, Working paper. International Labour Office, International Programme on the Elimination of Child Labour (IPEC) By Hans van de Glind, Septiembre de 2010.
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Derechos económicos, sociales y culturales en la Ley de Migraciones Nº 25.871 Artículo 6: El Estado en todas sus jurisdicciones, asegurará el acceso igualitario a los inmigrantes y sus familias (…) a servicios sociales, bienes públicos, salud, educación, justicia, trabajo, empleo y seguridad social.



Artículo 7: En ningún caso la irregularidad migratoria de un extranjero impedirá su admisión como alumno en un establecimiento educativo (…). Las autoridades de los establecimientos educativos deberán brindar orientación y asesoramiento respecto de los trámites correspondientes a los efectos de subsanar la irregularidad migratoria.



Artículo 8: No podrá negársele o restringírsele en ningún caso, el acceso al derecho a la salud, la asistencia social o atención sanitaria a todos los extranjeros que lo requieran, cualquiera sea su situación migratoria. (…).



Artículo 16: La adopción por el Estado de todas las medidas necesarias y efectivas para eliminar la contratación laboral en el territorio nacional de inmigrantes en situación irregular, incluyendo la imposición de sanciones a los empleadores, no menoscabará los derechos de los trabajadores inmigrantes frente a sus empleadores en relación con su empleo.



IV. Conclusiones Los párrafos anteriores destacan la importancia particular del derecho a la vida familiar en el contexto de la movilidad humana global. Los efectos de la migración inevitablemente alteran el curso espontáneo de la vida de durante la infancia, sea porque dan lugar a posibles situaciones de mayor vulnerabilidad, o contribuyendo a un mejor desarrollo integral posible del NNA. La Convención de los Derechos del Niño y otros tratados de derechos humanos constituyen una guía necesaria (y obligatoria) para los países de origen, tránsito y destino en tanto aseguran que estos tomen las medidas necesarias, en base al interés superior del niño, para garantizar la protección integral de NNA. Sin embargo, si los países mantienen políticas que restringen el acceso a los derechos y refuerzan mecanismos y procedimientos que no tienen en cuenta el interés superior del niño, es decir, los NNA afectados por la migración se enfrentarán a un panorama de mayor vulnerabilidad, explotación y a un ambiente familiar poco propicio para el desarrollo adecuado de la infancia. En pocas palabras, no es posible satisfacer el derecho a la vida familiar si otros derechos fundamentales son ignorados o si, como consecuencia de políticas migratorias que carecen de perspectiva de los derechos del niño, otros obstáculos se interponen en el camino de acceso a los derechos civiles, económicos, sociales y culturales. 19



Este análisis plantea algunas preguntas básicas relacionadas con los principios de la CDN y la protección del derecho a la vida familiar de los niños en el contexto de la migración, que deberían ser abordadas: ¿Es razonable que a causa de meras infracciones administrativas, las medidas de expulsión puedan llevar a la separación de las familias? ¿Puede ser aceptable la detención de familias enteras, a pesar de los efectos negativos sobre NNA, a menudo especialmente perjudiciales para las relaciones familiares? ¿Pueden las restricciones de los derechos sociales justificarse sobre la base del estatus migratorio, a pesar del impacto que éstas pueden tener en el desarrollo infantil y el cumplimiento de las obligaciones familiares de los padres? La CDN ofrece una respuesta común a estas y otras preguntas similares: los derechos reconocidos deberían garantizarse plenamente, sin restricciones basadas en la condición del niño o de sus padres. Por lo tanto, el interés superior del niño debería prevalecer sobre las consideraciones del estatus migratorio, y los derechos de los NNA afectados por la migración deberían ser iguales a los de los NNA nacionales. El valor del derecho a la vida familiar, y por ende las obligaciones para respetar y garantizar este derecho, debe ser exactamente el mismo, con independencia de la nacionalidad o condición migratoria de la persona.
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