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El 7 de julio de 2011 la República Argentina, la República Federativa de Brasil, la 

República del Paraguay y la República Oriental del Uruguay, las cuales en adelante se 

denominarán en conjunto “los Estados solicitantes”, con fundamento en el artículo 64.1 

de la Convención Americana y de conformidad con lo establecido en los artículos 70.1 y 

70.2 del Reglamento, presentaron una solicitud de Opinión Consultiva sobre niñez 

migrante a fin de que el Tribunal “determin[e] con mayor precisión cuáles son las 

obligaciones de los Estados con relación a las medidas pasibles de ser adoptadas 

respecto de niñas y niños, asociada a su condición migratoria, o a la de sus padres, a 

la luz de la interpretación autorizada de los artículos 1.1, 2, 4.1, 5, 7, 8, 11, 17, 19, 

22.7, 22.8, 25 y 29 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y los 

artículos 1, 6, 8, 25 y 27 de la Declaración Americana de [los] Derechos y Deberes del 

Hombre y el artículo 13 de la Convención Interamericana para Prevenir y Sancionar la 

Tortura”. 

 

Los Estados solicitantes presentaron a la Corte Interamericana de Derechos Humanos 

(en adelante “la Corte Interamericana”, “la Corte” o “el Tribunal”) las siguientes 

consultas específicas: 

 
[1.] ¿Cuáles son, a la luz de los artículos 1, 2, 5, 7, 8, 19, 22.7 y 25 de la Convención 
Americana y de los artículos 1, 25 y 27 de la Declaración Americana de los Derechos y 
Deberes del Hombre, los procedimientos que deberían adoptarse a fin de identificar los 
diferentes riesgos para los derechos de niños y niñas migrantes; determinar las necesidades 
de protección internacional; y adoptar en su caso, las medidas de protección especial que se 
requieran? 

                                                           
  Integrada por los siguientes Jueces: Humberto Antonio Sierra Porto, Presidente; Roberto F. Caldas, 

Vicepresidente; Manuel E. Ventura Robles, Juez; Diego García-Sayán, Juez; Eduardo Vio Grossi, Juez; y 
Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, Juez. Presentes, además, Pablo Saavedra Alessandri, Secretario, y Emilia 
Segares Rodríguez, Secretaria Adjunta. El Juez Alberto Pérez Pérez no participó, por motivos de fuerza 
mayor, en la deliberación y firma de esta Opinión Consultiva. 

  La redacción del presente resumen es de responsabilidad exclusiva de la Secretaría de la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos. 



2 
 

 
[2.] ¿Cuáles son, a la luz de los artículos 1, 2, 7, 8, 19 y 25 de la Convención Americana y 
del artículo 25 de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, las 
garantías de debido proceso que debieran regir en los procesos migratorios que involucran 

niños y niñas migrantes? 
 
[3.] ¿Cómo debe interpretarse, a la luz de los artículos 1, 7, 8, 19 y 29 de la Convención 
Americana y el artículo 25 de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del 
Hombre, el principio de última ratio de la detención como medida cautelar en el marco de 
procedimientos migratorios cuando están involucrados niños y niñas que se encuentran junto 
a sus padres, y cuando están involucrados niños/as no acompañados o separados de sus 
padres? 
 
[4.] ¿Qué características deben tener, a la luz de los artículos 2, 7, 19, 25 y 29 de la 
Convención Americana y el artículo 25 de la Declaración Americana de los Derechos y 
Deberes del Hombre, las medidas alternativas adecuadas de protección de derechos del niño 
que debieran constituir la respuesta estatal prioritaria para evitar cualquier tipo de restricción 
a la libertad ambulatoria? ¿Cuáles son las garantías de debido proceso que deberían aplicarse 
en el procedimiento de decisión acerca de medidas alternativas a la detención? 
 
[5.] ¿Cuáles son las condiciones básicas que debieran cumplimentar los espacios de 
alojamiento de niños/as migrantes y cuáles son las obligaciones principales que tienen los 
Estados respecto de los niños y niñas (solos o acompañados) que se encuentran bajo la 
custodia estatal por razones migratorias, a la luz de los artículos 1, 2, 4.1, 5, 7, 17 y 19 de la 
Convención Americana y de los artículos 1 y 25 de la Declaración Americana de los Derechos 
y Deberes del Hombre? 
 
[6.] ¿Cuáles son a la luz de los artículos 1, 2, 7, 8, 19 y 25 de la Convención Americana y del 
artículo 25 de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, las garantías 
de debido proceso que debieran regir en los procesos migratorios que involucran a niños y 
niñas, cuando en estos procesos se apliquen medidas que restrinjan la libertad personal de 
los niños? 
 
[7.] ¿Cuál es el alcance y contenido del principio de no devolución a la luz de los artículos 1, 
2, 4.1, 5, 7, 8, 19, 22.7, 22.8 y 25 de la Convención Americana, artículo 13 inciso 4 de la 
Convención Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y de los artículos 1, 25 y 27 
de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, al adoptarse medidas 
que puedan implicar el retorno de un niño/a a un país determinado? 
 
[8.] ¿Qué características, a la luz del artículo 22.7 de la Convención Americana y el artículo 
27 de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, deberían tener los 
procedimientos a emplearse cuando se identifica una potencial solicitud de asilo o de 
reconocimiento de la condición de refugiado de un niño/a migrante? 
 
[9.] ¿Cuál es el alcance que debiera conferirse a la protección del derecho de los niños/as a 
no ser separados de sus padres en los casos en que pudiera aplicarse una medida de 
deportación a uno o ambos progenitores, como consecuencia de su condición migratoria, a la 
luz de los artículos 8, 17, 19 y 25 de la Convención Americana y los artículos 6 y 25 de la 
Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre? 

 

Acorde a lo requerido por los Estados solicitantes, el 19 de agosto de 2014 la Corte 

Interamericana emitió la Opinión Consultiva titulada “Derechos y garantías de niñas y 

niños en el contexto de la migración y/o en necesidad de protección internacional” en 

la cual determinó, con la mayor precisión posible y de conformidad a las normas 

citadas precedentemente, las obligaciones estatales respecto de niñas y niños, 

asociadas a su condición migratoria o a la de sus padres y que deben, en 

consecuencia, los Estados considerar al diseñar, adoptar, implementar y aplicar sus 

políticas migratorias, incluyendo en ellas, según corresponda, tanto la adopción o 

aplicación de las correspondientes normas de derecho interno como la suscripción o 

aplicación de los pertinentes tratados y/u otros instrumentos internacionales. 

 

La Corte entendió que su respuesta a la consulta planteada prestaría una utilidad 

concreta dentro de una realidad regional en la cual aspectos sobre las obligaciones 
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estatales en cuanto a la niñez migrante no han sido establecidas en forma clara y 

sistemática, a partir de la interpretación de las normas relevantes. Esta utilidad se 

demuestra por el alto interés manifestado por todos los participantes a lo largo del 

procedimiento consultivo. 

 

Consideraciones generales 

 

Las niñas y los niños se movilizan internacionalmente por muy variadas razones: en 

busca de oportunidades, ya sea por consideraciones económicas o educacionales; con 

fines de reunificación familiar, a fin de reagruparse con familiares que ya migraron; por 

cambios repentinos o progresivos del medio ambiente que afectan adversamente su 

vida o sus condiciones de vida; por afectaciones derivadas del crimen organizado, 

desastres naturales, abuso familiar o extrema pobreza; para ser transportados en el 

contexto de una situación de explotación, incluida la trata infantil; para huir de su país, 

ya sea por temor fundado a ser perseguidos por determinados motivos o porque su 

vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la 

agresión extranjera, los conflictos internos, la violación masiva de los derechos 

humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden público. Si 

bien las niñas y los niños generalmente se trasladan junto a sus padres, miembros de 

la familia ampliada u otros adultos, en la actualidad un número creciente y significativo 

migra en forma independiente y sin compañía. 

 

La migración internacional es un fenómeno complejo que puede involucrar a dos o más 

Estados, entre países de origen, de tránsito y de destino, tanto de migrantes como de 

solicitantes de asilo y refugiados. En este contexto y, en particular, de los flujos 

migratorios mixtos que implican movimientos poblacionales de carácter diverso, las 

causas y características del traslado que emprenden niñas y niños por aire, mar o 

tierra hacia países distintos a los de su nacionalidad o residencia habitual pueden 

abarcar tanto personas que requieren de una protección internacional, como otras que 

se movilizan en busca de mejores oportunidades por motivos de índole diversa, los 

cuales pueden alterarse en el propio transcurso del proceso migratorio. Esto hace que 

las necesidades y requerimientos de protección puedan variar ampliamente. 

 
Por protección internacional se entiende aquella que ofrece un Estado a una persona 

extranjera debido a que sus derechos humanos se ven amenazados o vulnerados en su 

país de nacionalidad o residencia habitual, y en el cual no pudo obtener la protección 

debida por no ser accesible, disponible y/o efectiva. Si bien la protección internacional 

del Estado de acogida se encuentra ligada inicialmente a la condición o estatuto de 

refugiado, las diversas fuentes del derecho internacional -y en particular del derecho 

de los refugiados, del derecho internacional de los derechos humanos y del derecho 

internacional humanitario-, revelan que esta noción abarca también otro tipo de 

marcos normativos de protección. De este modo, la expresión protección internacional 

comprende: (a) la protección recibida por las personas solicitantes de asilo y 

refugiadas con fundamento en los convenios internacionales o las legislaciones 

internas; (b) la protección recibida por las personas solicitantes de asilo y refugiadas 

con fundamento en la definición ampliada de la Declaración de Cartagena; (c) la 

protección recibida por cualquier extranjero con base en las obligaciones 

internacionales de derechos humanos y, en particular, el principio de no devolución y 

la denominada protección complementaria u otras formas de protección humanitaria, y 

(d) la protección recibida por las personas apátridas de conformidad con los 

instrumentos internacionales sobre la materia. 
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Sólo es posible asegurar la protección internacional, de conformidad con los 

compromisos internacionales derivados del derecho internacional de los derechos 

humanos, del derecho internacional humanitario y del derecho de los refugiados, 

admitiendo a un potencial solicitante de asilo en un país seguro, garantizando el 

derecho a buscar y recibir asilo y el respeto del principio de no devolución, entre otros 

derechos, hasta lograr una solución duradera. 

 

Bajo este panorama, el Tribunal ha insistido en su jurisprudencia consultiva y 

contenciosa en el hecho de que, en el ejercicio de su facultad de fijar políticas 

migratorias, los Estados pueden establecer mecanismos de control de ingreso a su 

territorio y salida de él con respecto a personas que no sean nacionales suyas, siempre 

que dichas políticas sean compatibles con las normas de protección de los derechos 

humanos establecidas en la Convención Americana. En efecto, si bien los Estados 

guardan un ámbito de discrecionalidad al determinar sus políticas migratorias, los 

objetivos perseguidos por las mismas deben respetar los derechos humanos de las 

personas migrantes y garantizar su ejercicio y goce a toda persona que se encuentre 

bajo su jurisdicción, sin discriminación alguna. Además, los Estados deben respetar las 

obligaciones internacionales conexas resultantes de los instrumentos internacionales 

del derecho humanitario y del derecho de los refugiados. 

 

Obligaciones generales y principios rectores 

 

A modo introductorio, la Corte aludió a tres disposiciones de la Convención Americana 

que inspiran a todo el desarrollo de esta Opinión Consultiva. Una, es lo dispuesto en el 

artículo 1.1 de aquella en cuanto establece el deber estatal de respeto y garantía de 

los derechos humanos respecto de “toda persona que esté sujeta a [la] jurisdicción” 

del Estado de que se trate, es decir, que se encuentre en su territorio o que de 

cualquier forma sea sometida a su autoridad, responsabilidad o control, en este caso, 

al intentar ingresar al mismo, y ello sin discriminación alguna por cualquier motivo de 

los estipulados en la citada norma. Ello importa, entonces, que no reviste relevancia 

alguna el motivo, causa o razón por la que la persona se encuentre en el territorio del 

Estado a los efectos de la obligación de éste de respetarle y hacer que se le respeten 

sus derechos humanos. En particular, no tiene significancia alguna, a este respecto, si 

el ingreso de la persona al territorio estatal fue acorde o no a lo dispuesto en la 

legislación estatal. 

 

Aunque la Corte ha considerado adecuado no incursionar mayormente en las 

obligaciones del Estado de origen de la niña o del niño migrante, es pertinente 

recordar que éstos deben observar las obligaciones generales referentes a la materia 

y, en particular, su deber de prevención, lo cual requiere generar y asegurar las 

condiciones para que sus nacionales no se vean forzados a migrar, así como subsanar 

las causas generadoras de los flujos migratorios. 

 

La segunda norma convencional que merece ser invocada a modo introductorio, es el 

artículo 2 de la Convención, que prescribe que cada Estado Parte debe adecuar su 

derecho interno a las disposiciones de la misma para garantizar los derechos en ella 

reconocidos, lo cual implica que las medidas de derecho interno han de ser efectivas 

(principio de effet utile). 

 

La tercera disposición que, en términos generales, inspira a esta Opinión Consultiva es 

el artículo 19 de la Convención, que al igual que el artículo VII de la Declaración, se 

refiere a la obligación de adoptar medidas de protección a favor de toda niña o niño en 
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virtud de su condición de tal, la cual irradia sus efectos en la interpretación de todos 

los demás derechos cuando el caso se refiera a menores de edad. 

 

Teniendo presente, a estos efectos, que es niña o niño toda persona menor de 18 años 

de edad, la Corte afirmó que, al diseñar, adoptar e implementar sus políticas 

migratorias relativas a personas menores de 18 años de edad, los Estados deben 

priorizar el enfoque de los derechos humanos desde una perspectiva que tenga en 

cuenta en forma transversal los derechos de niñas y niños y, en particular, su 

protección y desarrollo integral, los cuales deben primar por sobre cualquier 

consideración de la nacionalidad o el estatus migratorio, a fin de asegurar la plena 

vigencia de sus derechos. 

 

Cuando se trata de la protección de los derechos de niñas y niños y de la adopción de 

medidas para lograr dicha protección, los siguientes cuatro principios rectores de la 

Convención sobre los Derechos del Niño deben inspirar de forma transversal e 

implementarse en todo sistema de protección integral: el principio de no 

discriminación, el principio del interés superior de la niña o del niño, el principio de 

respeto al derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo, y el principio de respeto a 

la opinión de la niña o del niño en todo procedimiento que lo afecte, de modo que se 

garantice su participación.  

 

Procedimientos para identificar necesidades de protección internacional de niñas y 

niños migrantes y, en su caso, adoptar medidas de protección especial 

 

La Corte ha reconocido previamente que, tanto la Convención Americana sobre 

Derechos Humanos en su artículo 22.7 como la Declaración Americana de los Derechos 

y Deberes del Hombre en su artículo XXVII, han cristalizado el derecho subjetivo de 

todas las personas, incluidas las niñas y los niños, a buscar y recibir asilo. A través de 

una interpretación armónica de la normativa interna e internacional que informa de 

forma convergente y complementaria el contenido del derecho previsto en los artículos 

22.7 de la Convención y XXVII de la Declaración y tomando en cuenta las pautas 

específicas de interpretación contenidas en el artículo 29 de la Convención Americana, 

la Corte fue de la opinión que el derecho a buscar y recibir asilo en el marco del 

sistema interamericano se encuentra configurado como un derecho humano individual 

a buscar y recibir protección internacional en territorio extranjero, incluyendo con esta 

expresión el estatuto de refugiado según los instrumentos pertinentes de las Naciones 

Unidas o las correspondientes leyes nacionales, y el asilo conforme a las diversas 

convenciones interamericanas sobre la materia. 

 

Adicionalmente, la Corte notó que los desarrollos producidos en el derecho de 

refugiados en las últimas décadas han generado prácticas estatales, consistentes en 

otorgar protección internacional como refugiados a las personas que huyen de su país 

de origen debido a la violencia generalizada, la agresión extranjera, los conflictos 

internos, la violación masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que 

hayan perturbado gravemente el orden público. Atendiendo al desarrollo progresivo del 

derecho internacional, la Corte consideró que las obligaciones derivadas del derecho a 

buscar y recibir asilo resultan operativas respecto de aquellas personas que reúnan los 

componentes de la definición ampliada de la Declaración de Cartagena, la cual 

responde no sólo a las dinámicas de desplazamiento forzado que la originaron, sino 

que también satisface los desafíos de protección que derivan de otros patrones de 

desplazamiento que suceden en la actualidad. Este criterio refleja una tendencia a 

consolidar en la región una definición más incluyente que debe ser tomada en cuenta 
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por los Estados a fin de otorgar la protección como refugiado a personas cuya 

necesidad de protección internacional es evidente. 

 

Por consiguiente, a raíz del abanico de situaciones que pueden llevar a que una niña o 

un niño se desplace de su país de origen, resulta relevante diferenciar entre aquellos 

que migran en búsqueda de oportunidades para mejorar su nivel de vida, de quienes 

requieren de algún tipo de protección internacional, incluyendo pero no limitada a la 

protección de refugiados y solicitantes de asilo. Es por ello que, para cumplir con los 

compromisos internacionales, los Estados se encuentran obligados a identificar a las 

niñas y niños extranjeros que requieren de protección internacional dentro de sus 

jurisdicciones, ya sea como refugiado o de algún otro tipo, a través de una evaluación 

inicial con garantías de seguridad y privacidad, con el fin de proporcionarles el 

tratamiento adecuado e individualizado que sea necesario mediante la adopción de 

medidas de protección especial. La Corte consideró que el establecimiento de 

procedimientos de identificación de necesidades de protección es una obligación 

positiva de los Estados y el no instituirlos constituiría una falta de debida diligencia. 

 

La Corte consideró que el procedimiento de evaluación inicial debería contar con 

mecanismos efectivos, cuyo objetivo sea obtener información tras la llegada de la niña 

o niño al lugar, puesto o puerto de entrada o tan pronto como las autoridades tomen 

conocimiento de su presencia en el país, para determinar su identidad, y de ser 

posible, la de sus padres y hermanos, a fin de transmitirla a las entidades estatales 

encargadas de evaluar y brindar las medidas de protección, de conformidad con el 

principio del interés superior de la niña o del niño. 

 

Al ser una etapa inicial de identificación y evaluación, la Corte consideró que el 

mecanismo procedimental que los Estados adopten, aparte de ofrecer ciertas garantías 

mínimas, debe tener como meta, acorde a la práctica generalmente seguida, los 

siguientes objetivos prioritarios básicos: (i) tratamiento acorde a su condición de niña 

o niño y, en caso de duda sobre la edad, evaluación y determinación de la misma. 

Cuando no sea posible llegar a una determinación certera de la edad, debe 

considerarse que se trata de una niña o niño y brindarle un tratamiento acorde; (ii) 

determinación de si se trata de una niña o un niño no acompañado o separado; (iii) 

determinación de la nacionalidad de la niña o del niño o, en su caso, de su condición 

de apátrida; (iv) obtención de información sobre los motivos de su salida del país de 

origen, de su separación familiar si es el caso, de sus vulnerabilidades y cualquier otro 

elemento que evidencie o niegue su necesidad de algún tipo de protección 

internacional; y (v) adopción, en caso de ser necesario y pertinente de acuerdo con el 

interés superior de la niña o del niño, de medidas de protección especial. Estos datos 

deberían recabarse en la entrevista inicial y registrarse adecuadamente, de modo tal 

que se asegure la confidencialidad de la información. 

 

La Corte estimó crucial que los Estados definan de forma clara y dentro de su diseño 

institucional, la correspondiente asignación de funciones en el marco de las 

competencias que incumben a cada órgano estatal y, en caso que fuese necesario, 

adopten las medidas pertinentes para lograr una eficaz coordinación interinstitucional 

en la determinación y adopción de las medidas de protección especial que 

correspondan, dotando a las entidades competentes de recursos presupuestales 

adecuados y brindando la capacitación especializada a su personal. 

 

Garantías de debido proceso aplicables en procesos migratorios que involucran a niñas 

y niños 
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Con el propósito de asegurar un acceso a la justicia en condiciones de igualdad, 

garantizar un efectivo debido proceso y velar por que el interés superior de la niña o 

del niño haya sido una consideración primordial en todas las decisiones que se 

adopten, los Estados deben garantizar que los procesos administrativos o judiciales en 

los que se resuelva acerca de derechos de las niñas o niños migrantes estén adaptados 

a sus necesidades y sean accesibles para ellos. 

 

Sobre esta base, la Corte se refirió a los siguientes aspectos: (i) el derecho a ser 

notificado de la existencia de un procedimiento y de la decisión que se adopte en el 

marco del proceso migratorio; (ii) el derecho a que los procesos migratorios sean 

llevados por un funcionario o juez especializado; (iii) el derecho de la niña o niño a ser 

oído y a participar en las diferentes etapas procesales; (iv) el derecho a ser asistido 

gratuitamente por un traductor y/o intérprete; (v) el acceso efectivo a la comunicación 

y asistencia consular; (vi) el derecho a ser asistido por un representante legal y a 

comunicarse libremente con dicho representante; (vii) el deber de designar a un tutor 

en caso de niñas o niños no acompañados o separados; (viii) el derecho a que la 

decisión que se adopte evalúe el interés superior de la niña o del niño y sea 

debidamente fundamentada; (ix) el derecho a recurrir la decisión ante un juez o 

tribunal superior con efectos suspensivos; y (x) el plazo razonable de duración del 

proceso. 

 

Principio de no privación de libertad de niñas o niños por su situación migratoria 

irregular 

 

La pregunta sometida parte de dos premisas fundadas en el derecho internacional de 

los derechos humanos y acogidas por la jurisprudencia de esta Corte, esto es, (i) el 

principio de ultima ratio de la privación de libertad de niñas y niños y (ii) la exigencia 

de motivar la necesidad de recurrir a medidas privativas de libertad de carácter 

cautelar por infracciones a la ley migratoria, como medida excepcional. 

 

En razón de que las infracciones relacionadas con el ingreso o permanencia en un país 

no pueden, bajo ningún concepto, tener consecuencias iguales o similares a aquellas 

que derivan de la comisión de un delito y en atención a las diferentes finalidades 

procesales existentes entre los procesos migratorios y los penales, la Corte estimó que 

el principio de ultima ratio de la privación de libertad de niñas y niños no constituye un 

parámetro operativo en el ámbito sometido a consulta, esto es, a los procedimientos 

migratorios. 

 

A criterio de la Corte, los Estados no pueden recurrir a la privación de libertad de niñas 

o niños que se encuentran junto a sus progenitores, así como de aquellos que se 

encuentran no acompañados o separados de sus progenitores, para cautelar los fines 

de un proceso migratorio ni tampoco pueden fundamentar tal medida en el 

incumplimiento de los requisitos para ingresar y permanecer en un país, en el hecho 

de que la niña o el niño se encuentre solo o separado de su familia, o en la finalidad de 

asegurar la unidad familiar, toda vez que pueden y deben disponer de alternativas 

menos lesivas y, al mismo tiempo, proteger de forma prioritaria e integral los derechos 

de la niña o del niño. 

 

Características de las medidas prioritarias de protección integral de los derechos de 

niñas y niños migrantes y garantías para su aplicación 

 

Habiendo establecido previamente el alcance del derecho a la libertad personal 

respecto a las niñas y niños migrantes por motivo del solo incumplimiento de la 
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legislación migratoria, al interpretar que éste implica un principio general de no 

privación de libertad, la Corte reafirmó que la libertad es la regla mientras se resuelve 

la situación migratoria o se procede a la repatriación voluntaria y segura, y las 

medidas a disponerse no debieran concebirse en sí como alternativas a la detención, 

sino como medidas de aplicación prioritaria que deben tener como principal objetivo la 

protección integral de derechos, de acuerdo a una evaluación individualizada y 

atendiendo al interés superior. 

 

Específicamente, la Corte consideró que el referido conjunto de medidas a ser 

aplicadas a niñas y niños por motivo de irregularidad migratoria debe estar 

contemplado en el ordenamiento interno de cada Estado. De forma similar, se debe 

reglamentar la forma procedimental de la aplicación procurando que se respeten las 

siguientes garantías mínimas: contar con una autoridad administrativa o judicial 

competente; tomar en cuenta las opiniones de niñas y niños sobre su preferencia; 

velar por que el interés superior de la niña o del niño sea una consideración primordial 

al tomar la decisión; y garantizar el derecho a revisión de la decisión en caso de 

considerarse que no es la medida adecuada, la menos lesiva o que se está utilizando 

de forma punitiva. 

 

En suma, la Corte fue de opinión que las niñas y los niños migrantes y, en particular 

aquellos en situación migratoria irregular, quienes se encuentran en una situación de 

mayor vulnerabilidad, requieren del Estado receptor una actuación específicamente 

orientada a la protección prioritaria de sus derechos, que debe ser definida según las 

circunstancias particulares de cada caso concreto, es decir, si se encuentran junto con 

su familia, separados o no acompañados, y atendiendo a su interés superior. A tal fin, 

los Estados, en cumplimiento de sus obligaciones internacionales en la materia, deben 

diseñar e incorporar en su ordenamiento interno un conjunto de medidas no privativas 

de libertad a ser ordenadas y aplicadas mientras se desarrollan los procesos 

migratorios que propendan de forma prioritaria a la protección integral de los derechos 

de la niña o del niño, de conformidad con las características descriptas, con estricto 

respeto de sus derechos humanos y al principio de legalidad. 

 

Condiciones básicas de los espacios de alojamiento de niñas y niños migrantes y las 

obligaciones estatales correspondientes a la custodia por razones migratorias 

 

En caso que los Estados recurran a medidas tales como el alojamiento o albergue de la 

niña o del niño, ya sea por un período breve o durante el tiempo que sea necesario 

para resolver la situación migratoria, la Corte recordó la necesidad de separación de 

las personas migrantes bajo custodia de las personas acusadas o condenadas por 

delitos penales, al establecer que los centros para alojar a las personas migrantes 

deben estar destinados específicamente a tal fin. 

 

Los espacios de alojamiento deben respetar el principio de separación y el derecho a la 

unidad familiar, de modo tal que si se trata de niñas o niños no acompañados o 

separados deben alojarse en sitios distintos al que corresponde a los adultos y, si se 

trata de niñas o niños acompañados, alojarse con sus familiares, salvo que lo más 

conveniente sea la separación en aplicación del principio del interés superior de la niña 

o del niño y, además, asegurar condiciones materiales y un régimen adecuado para las 

niñas y los niños en un ambiente no privativo de libertad. 

 

Garantías de debido proceso ante medidas que impliquen restricciones o privaciones de 

la libertad personal de niñas y niños por razones migratorias 
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La Corte especificó e individualizó una serie de garantías relevantes que se tornan 

operativas ante situaciones de restricción de libertad personal que pueden constituir o 

eventualmente derivar, por las circunstancias del caso en concreto, en una medida que 

materialmente se corresponda a una privación de libertad en el entendido que tales 

situaciones podrían ocurrir en la práctica. 

 

Las niñas y los niños, especialmente cuando son extranjeros detenidos en un medio 

social y jurídico diferente de los suyos y muchas veces con un idioma que desconocen, 

experimentan una condición de extrema vulnerabilidad. Esta presencia de condiciones 

de desigualdad real obliga a adoptar medidas de compensación que contribuyan a 

reducir o eliminar los obstáculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa 

eficaz de los propios intereses. Es así como se atiende el principio de igualdad ante la 

ley y los tribunales y a la correlativa prohibición de discriminación.  

 

En consecuencia, la Corte consideró los siguientes aspectos: (i) legalidad de la 

privación de libertad; (ii) prohibición de detenciones o encarcelamientos arbitrarios; 

(iii) derecho a ser informado de los motivos del arresto o detención en un idioma que 

comprenda; (iv) derecho a ser llevado, sin demora, ante un juez u otro funcionario 

competente; (v) derecho a notificar a un familiar, tutor o representante legal y a 

comunicarse con el exterior y, en particular, con los organismos internacionales 

especializados; (vi) derecho a la información y acceso efectivo a la asistencia consular; 

(vii) derecho a la asistencia jurídica a través de un representante legal y, en caso de 

niñas y niños no acompañados o separados, a que se nombre un tutor; y (viii) derecho 

a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, 

sobre la legalidad de su arresto o detención. 

 

Principio de no devolución (non-refoulement) 

 

La prohibición de devolver, expulsar, deportar, retornar, rechazar en frontera o no 

admitir, o de cualquier manera transferir o remover a una niña o niño a un Estado 

cuando su vida, seguridad y/o libertad estén en riesgo de violación a causa de 

persecución o amenaza de la misma, violencia generalizada o violaciones masivas a los 

derechos humanos, entre otros, así como donde corra el riesgo de ser sometido a 

tortura u otros tratos crueles, inhumanos o degradantes, o a un tercer Estado desde el 

cual pueda ser enviado a uno en el cual pueda correr dichos riesgos, encuentra en 

otras normas de derechos humanos una protección adicional que se extiende a otro 

tipo de graves violaciones a sus derechos humanos, entendidos y analizados con un 

enfoque de edad y de género, así como dentro de la lógica establecida por la propia 

Convención sobre los Derechos del Niño, que hace de la determinación del interés 

superior rodeada de las debidas garantías un aspecto central al adoptar cualquier 

decisión que concierne a la niña o al niño y, especialmente, si el principio de no 

devolución se ve involucrado. 

 

De todo lo anteriormente expuesto se colige que la competencia de las autoridades 

internas para decidir sobre las personas que pueden permanecer en su territorio y, por 

ende, la potestad de devolver a una persona a su país de origen o a un tercer país está 

condicionada por las obligaciones derivadas del derecho internacional y, en particular, 

del derecho de los refugiados, del derecho internacional de los derechos humanos, de 

la prohibición de la tortura y del artículo 22.8 de la Convención Americana. En efecto, 

el principio de no devolución es consustancial a estas diferentes ramas del derecho 

internacional en que se ha desarrollado y codificado el mismo. No obstante, en cada 

una de estos contextos, el contenido del principio de no devolución reconoce un ámbito 

de aplicación personal y material particular y obligaciones correlativas específicas, las 
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que deben entenderse como de naturaleza complementaria, en los términos del 

artículo 29 de la Convención Americana y el principio pro persona. Ello implica, en 

definitiva, efectuar la interpretación más favorable para el efectivo goce y ejercicio de 

los derechos y libertades fundamentales, aplicando aquella norma que otorgue mayor 

protección al ser humano. 

 

La Corte considera que la protección complementaria configura un desarrollo 

normativo consecuente con el principio de no devolución, a través del cual los Estados 

velan por los derechos de las personas que no califican como refugiados o en otra 

calidad migratoria, pero no pueden ser devueltas. La protección complementaria debe 

contar con el reconocimiento de los derechos básicos de las personas protegidas. 

 

De acuerdo a lo establecido en la Convención sobre los Derechos del Niño y otras 

normas de protección de los derechos humanos, cualquier decisión sobre la devolución 

de una niña o niño al país de origen o a un tercer país seguro sólo podrá basarse en 

los requerimientos de su interés superior, teniendo en cuenta que el riesgo de 

vulneración de sus derechos humanos puede adquirir manifestaciones particulares y 

específicas en razón de la edad. 

 

Procedimientos para garantizar el derecho de las niñas y niños a buscar y recibir asilo 

 

A fin de otorgarle efecto útil al derecho a buscar y recibir asilo previsto en los artículos 

22.7 de la Convención y XXVII de la Declaración Americana y garantizar su ejercicio en 

condiciones de igualdad y sin discriminación, la Corte resaltó la necesidad primordial 

de que los Estados diseñen y hagan operativos procedimientos justos y eficientes 

destinados a determinar si la persona solicitante reúne los criterios para ejercer dicho 

derecho y solicitar el estatuto de refugiado, tomando en cuenta que las definiciones 

contienen elementos subjetivos y objetivos que sólo pueden conocerse por medio de 

procedimientos individualizados y que, a su vez, permitan un correcto examen de la 

solicitud de asilo y prevengan devoluciones contrarias al derecho internacional. 

 

La obligación estatal de establecer y seguir procedimientos justos y eficientes para 

poder identificar a los potenciales solicitantes de asilo y determinar la condición de 

refugiado a través de un análisis adecuado e individualizado de las peticiones con las 

correspondientes garantías, debe incorporar los componentes específicos desarrollados 

a la luz de la protección integral debida a todos las niñas y niños, aplicando a cabalidad 

los principios rectores y, en especial, lo referente al interés superior de la niña o del 

niño y su participación. 

 

La Corte considera que dicha obligación conlleva: no obstaculizar el ingreso al país; si 

se identifican riesgos y necesidades dar a la persona acceso a la entidad estatal 

encargada de otorgar el asilo o el reconocimiento de la condición de refugiado o a 

otros procedimientos que sean idóneos para la protección y atención específica según 

las circunstancias de cada caso; tramitar de forma prioritaria las solicitudes de asilo de 

niñas y niños como solicitante principal; contar con personal de recepción en la entidad 

que pueda examinar a la niña o niño para determinar su estado de salud; realizar un 

registro y entrevista procurando no causar mayor trauma o re-victimización; disponer 

de un lugar para la estadía de la persona solicitante, si no lo tiene ya; emitir un 

documento de identidad para evitar la devolución; estudiar el caso con consideración 

de flexibilidad en cuanto a la prueba; asignarle un tutor independiente y capacitado en 

caso de niñas o niños no acompañados o separados; en caso de reconocerse la 

condición de refugiado, proceder a trámites de reunificación familiar, si fuere necesario 

de conformidad con el interés superior, y finalmente, buscar como solución duradera la 
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repatriación voluntaria, el reasentamiento o la integración social, de acuerdo a la 

determinación del interés superior de la niña o del niño. 

 

Derecho a la vida familiar de las niñas y los niños en el marco de procedimientos de 

expulsión o deportación de sus progenitores por motivos migratorios 

 

Cualquier órgano administrativo o judicial que deba decidir acerca de la separación 

familiar por expulsión motivada por la condición migratoria de uno o ambos 

progenitores debe emplear un análisis de ponderación, que contemple las 

circunstancias particulares del caso concreto y garantice una decisión individual, 

priorizando en cada caso el interés superior de la niña o del niño. En aquellos 

supuestos en que la niña o el niño tiene derecho a la nacionalidad del país del cual uno 

o ambos progenitores pueden ser expulsados, o bien cumple con las condiciones 

legales para residir permanentemente allí, los Estados no pueden expulsar a uno o 

ambos progenitores por infracciones migratorias de carácter administrativo, pues se 

sacrifica de forma irrazonable o desmedida el derecho a la vida familiar de la niña o del 

niño. 

 

En atención a que las obligaciones determinadas precedentemente se refieren a un 

tema tan propio, complejo y cambiante de la época actual, ellas deben ser entendidas 

como parte del desarrollo progresivo del Derecho Internacional de los Derechos 

Humanos, proceso en el que, consecuentemente, esta Opinión Consultiva se inserta. 

 

El texto íntegro de la Opinión Consultiva puede consultarse en el siguiente enlace: 

http://www.corteidh.or.cr/index.php/es/opiniones-consultivas  

 

http://www.corteidh.or.cr/index.php/es/opiniones-consultivas

