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Resumen

El presente estudio se plantea como objetivo principal identificar los mecanismos de
exigibilidad de los derechos fundamentales consagrados en los tratados internacionales
sobre los menores inmigrantes en la Republica Dominicana. La investigacion se realizo
bajo un enfoque cualitativo, utilizdndose las técnicas de la investigacion
descriptiva-explicativa, ya que se procurd describir a cabalidad el fendmeno o situacion
que afecta a los migrantes menores y determinar sus causas. Se abordo6 teniendo como
fuentes los tratados y convenios internacionales, siendo el principal la Convencion de
los Derechos del Nifio, asi como las normativas nacionales en materia de migracion,
como son la Constitucion de la Republica Dominicana; la Ley No. 136-03 o Cdédigo
para el Sistema de Proteccion y los Derechos Fundamentales de Nifios, Nifias y
Adolescentes; la Ley No0.285-04 sobre Migracion; la Ley No. 659 sobre Actos del
Estado Civil; la Ley No. 169-14, que establece un Régimen Especial para Personas
Nacidas en el Territorio Nacional, Inscritas Irregularmente en el Registro Civil
Dominicano y sobre Naturalizacion, y la Ley General de Salud No. 42-01. La Republica
Dominicana como signataria de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio de 1989, ha incluido la redaccion de las normas internas,
especialmente en la Constitucion y el Codigo del Menor (Ley No. 136-03), para
asegurar la garantia y el cumplimiento de los derechos de las personas, especialmente de

nifas, nifios y adolescentes.

Palabras Claves: menores migrantes, tratados internacionales, derechos

fundamentales, derechos de menores migrantes



Introduccion

Los movimientos de personas en la isla de Santo Domingo -territorio que comparten
Haiti y Republica Dominicana- no son un fendmeno nuevo, por ejemplo, los
especialistas sobre el tema migratorio consideran que los inicios del flujo actual de
haitianos a Republica Dominicana se remontan a principios del siglo XX, en

consonancia con un notable empuje de la industria azucarera dominicana.

Segun la Segunda Encuesta Nacional de Inmigrantes, realizada en el afio 2017, por el
Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas (en su sigla en inglés UNFPA) y la Oficina
Nacional de Estadisticas (ONE), la poblacién migrante en Republica Dominicana, para
ese afo ascendia a 570,933 personas, un 5.6 por ciento de la poblacion total del pais.
De éstos, 61.6 son hombres y 38.4 mujeres. Los resultados revelan, ademads, que la
poblacion total de inmigrantes entre 0-14 afios era de 51,555 nifios (9 por ciento) y entre
15 y 29 la poblacion de migrantes ascendia a 246,660 personas (43.2 por ciento). Segun
la encuesta, los tres paises con mayor porcentaje de migrantes son Haiti con 87.2,

seguido por Venezuela con 4.5 y Estados Unidos con 1.8.

Desde hace aproximadamente cien afios ha venido consolidandose un flujo
migratorio desde Haiti hacia la Republica Dominicana. Esta migracion fue inicialmente
parte de una dindmica econdmica regional, pero paulatinamente se ha tornado mas
compleja al pasar de las décadas, a causa de diversos factores, propios de los paises en
desarrollo, asi como a los procesos globales. Por otro lado, cabe resaltar que ese
crecimiento migratorio se dio al margen de las controversias sobre la delimitacion de la
frontera entre Haiti y Republica Dominicana, las cuales se resolvieron en 1936. Sin
embargo, el desenlace de ese diferendo territorial condujo al primer choque importante
que experimentd la migracion (Méroné, 2019). A partir de la década de los ochenta, del
siglo XX, en respuesta a diversos sucesos ocurridos en los dos paises, los perfiles de los
inmigrantes haitianos en Republica Dominicana comenzaron a variar, abarcando a un

abanico cada vez mas amplio de categorias de personas. Sin embargo, la migracién



haitiana se ha caracterizado por ser principalmente laboral, pese a que los motivos

también se han diversificado en las recientes décadas. (Sili¢, Segura, & Dore, 2002).

Para finales del 2018 Haiti tenia aproximadamente 11,2 millones de habitantes
distribuidos en un territorio de 27.750 kilometros cuadrados, lo que indica que este es
un territorio densamente poblado, con mas de 400 habitantes por kilometro cuadrado
(Martinez, 2020). En este sentido, la complejidad de factores como la pobreza, la
superpoblacion, las catdstrofes naturales, la crisis politica, la violencia de género y
contra menores de edad ha creado un importante éxodo de poblacion, pues es posible
que las familias, sumidas en la pobreza encuentren en la migracion un camino para una
mejor forma de vida para sus hijos e hijas, con la creencia de que en otros paises van a
vivir mejor aunque estén alejados de su familia de origen, pero como no pueden migrar
de manera legal, debido a su situacion de pobreza, recurren a la migracion ilegal, pero
esto no solo ocurre con los haitianos, Reptblica Dominicana tiene inmigrante de otros

paises, pero debido a la cercania de Haiti, el mayor flujo migratorio proviene de alli.

Segtin el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (Unicef) la migracion ilegal,
asi como el trafico y la trata de personas menores de edad es otra de las serias amenazas
contra el cumplimiento de los Derechos de la Nifiez. En el caso de Haiti, pais con mayor
cantidad de migrantes hacia Republica Dominicana, la Encuesta Nacional de
Inmigrantes 2017, el 75.8 por ciento de las personas que emigran lo hacen por razones
econdmicas, se presume que la busqueda de mejores condiciones de vida motiva a las
familias haitianas a desplazarse o a enviar a sus hijos e hijas a este pais. Sin embargo,
en el proceso de traslado, llegada y permanencia en el pais, nadie garantiza la
estabilidad de los nifios, nifias y adolescentes. Aunado a esto, se hace dificil determinar
claramente el nimero de personas menores de edad que ingresan al territorio
dominicano, dada la ausencia de registros e indicadores, asi como de denuncias y

reportes, y menos aun de procesos judiciales.

No obstante, la Unicef-Santo Domingo, realizé a principios del presente siglo XXI
dos investigaciones para lograr un acercamiento a esta situacion, el primero fue “Trafico

de Nifios Haitianos hacia Republica Dominicana” (UNICEF-OIM, 2002), en



colaboracion conjunta con la Oficina Internacional de las Migraciones (OIM), y la
segunda fue la investigacion “El trafico de nifios, nifias y adolescentes desde Haiti hacia
la Republica Dominicana” (UNICEF-OIM, 2004). En ambos estudios se pudo
identificar un conjunto de factores no s6lo socio-econdmicos, sino también politicos,
culturales y legales en los dos paises que condicionan la migracion ilegal y el trafico,
tales como: “la crisis econdmica, la pobreza; algunas practicas culturales y tradicionales
irrespetuosas de los derechos de la nifiez complicidades de las autoridades fronterizas de

ambos paises y la demanda de la mano de obra de menores de edad, entre otros”

(Unicef, 2000).

La situacioén que viven los nifios y nifias que entran al pais de manera ilegal o que son
traficados se evidencia en el referido estudio UNICEF-OIM 2004, el cual revela que las
jornadas de trabajo no eran distintas a la de un adulto, ya que trabajaban de seis (6) a
siete (7) dias a la semana porque “necesitan alimentarse”. En este caso, ese ritmo de
trabajo tiene consecuencias sobre su desarrollo integral y concretamente sobre su

asistencia escolar y su aprendizaje.

El presente estudio cualitativo se plantea como meta abordar la situacion en torno a
la exigibilidad de los derechos fundamentales contemplados en los tratados
Internacionales de los Nifios, Nifias y Adolescentes migrantes en la Republica
Dominicana. Para ello se estructura en tres capitulos, tal y como se describe a

continuacion:

Capitulo I, en este primer capitulo se trabaja la interpretaciéon de los derechos
humanos y de los derechos fundamentales, iniciando con la concepcion de ambos
conceptos desde su evolucion historica, para luego hacer una distincion de los conceptos
afines entre ellos; finalizando la prerrogativa de si los menore inmigrantes son sujetos

de derechos y con los sistemas de proteccion de los derechos fundamentales.

Capitulo II, este segundo acdpite trata sobre los Derechos Fundamentales de los
Nifios, Nifias y Adolescentes (NNA), para ello se hace el abordaje desde la tutela

judicial, seguido del interés superior del NNA. Ademads, se describe y reflexiona sobre



el derecho a la vida, la supervivencia y desarrollo; enfatizando ademas sobre la no
discriminacion. El capitulo cierra con la descripcion de las garantias generales de los

derechos fundamentales (DDFF).

Capitulo III, el tercer y ultimo capitulo estd dedicado a la Proteccion Nacional de
los Derechos Fundamentales de los Nifios y Nifas y Adolescentes Migrantes en
Republica Dominicana. El desarrollo de este capitulo inicia con un aspecto de gran
relevancia para los fines de la investigacion, como lo es la migracion y
transnacionalidad en la Republica Dominicana. Asimismo, se describe lo vinculado a la
Proteccion Internacional de los derechos humanos de los nifios y nifias migrantes, asi
como los principios rectores en esta materia. Se hace una revision de las leyes
nacionales respecto a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes migrantes, a fin de
abordar el mecanismo de exigibilidad de los derechos vulnerados del NNA migrante y
sus avances, cerrando el apartado con las garantias de debido proceso ante medidas que
impliquen restricciones o privaciones de la libertad personal de nifias y nifios por

razones migratorias.
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Justificacion

Los flujos migratorios de poblacién van en aumento conforme pasa el tiempo,
conjuntamente las civilizaciones van desarrollandose. En las ultimas décadas se ha
generado en el pais un flujo migratorio de nifios, nifias y adolescentes (NNA) no
acompanado de adultos. Estos menores de edad se ven obligados a moverse por razones

diversas.

Debido a este flujo es importante investigar el marco internacional y nacional de las
politicas publicas que responden a este fendémeno, las cuales podrian limitar el acceso a
los derechos sociales basicos de los NNA, por el estado migratorio en el que se

encuentran estos menores.

El objetivo principal de esta investigacion es analizar los mecanismos contemplados
en tratados internacionales sobre este tema y verificar si son observados y debidamente
atendidos en el ordenamiento juridico dominicano como derechos o garantias
fundamentales; ademas confirmar sin son letra muerta o si bien estan en planes de
ponerse en vigencia; por otra parte, es importante aclarar cudles son estos mecanismos
de proteccion procesal de los derechos fundamentales del infante en estatus migratorio
irregular, como también investigar si existen organismos estatales con sistemas

efectivos y de calidad donde el NNA vulnerado pueda acudir para exigir sus derechos.

Por otra parte, organismos internacionales han establecido que estos nifios se
encuentran en un limbo legal y el Estado dominicano ha incumplido con sus
obligaciones impuestas por la Carta Magna de la Republica y las derivadas de pactos
internacionales, dejando sin una respuesta efectiva las necesidades de estos nifos, al

ignorarlos de forma sistematica en sus leyes y politicas publicas.
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Delimitacion del Tema

1. Delimitacion temporal

La investigacion se limita a determinar los mecanismos de exigibilidad de los
derechos fundamentales consagrados en los tratados internacionales sobre los menores
inmigrantes en la Republica Dominicana y cudl fue su grado de eficiencia en el

quinquenio 2015-2020.
2. Delimitacion espacial

El estudio se realiza en la Republica Dominicana en torno a la exigibilidad de los
derechos fundamentales contemplados en los tratados Internacionales de los Nifos,

Nifas y Adolescentes migrantes en la Reptiblica Dominicana.
3. Delimitacion sustantiva

Esta investigacion se realiza enmarcada en el engranaje juridico de la Republica
Dominicana:

e Constitucion de la Republica Dominicana

e Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989

o Ley 136-03, Cddigo para la Proteccion de los Derechos de los Nifios, Nifias y

Adolescentes
e Ley 285 Sobre Migracion
e Reglamento de aplicacion de la Ley General de Migracion N° 285-04

Planteamiento del Problema

Uno de los grandes retos actuales de los gobiernos, de los organismos internacionales
y de las organizaciones no gubernamentales, es la migracion. Este fenomeno en la
actualidad presenta alcances globales en gran dimension a raiz de la existencia misma
del ser humano y de su reproduccion. Las personas emigran constantemente,
posiblemente, debido a la creciente inseguridad, la pobreza, que se traduce en

dificultades econdmicas y el deseo de supervivencia, lo cual obliga a la busqueda de las
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fuentes de alimentacion, de recursos esenciales para subsistir y los nifios, nifias y

adolescentes no han sido la excepcion en dicha busqueda.

Para sustentar la presente investigacion, se hicieron esfuerzos por diferentes vias para
establecer la cantidad de nifios, nifias y adolescentes residentes en la Republica
Dominicana, ya sea de manera legal o ilegal, sin embargo, ninguna institucioén publica,
privada o no gubernamental pudo ofrecer el dato. Lo que si se puede constatar en las
calles de diferentes ciudades de Republica Dominicana, sobre todo en Santo Domingo y
las ciudades fronterizas, es que hay un nimero considerable de nifios inmigrantes que
andan por las calles sin ningn resguardo o proteccion por parte del Estado. Es nuestro
interés determinar si hay una base legal para la proteccion de los derechos de los nifios,
nifas y adolescentes migrantes hacia Republica Dominicana y si existe un protocolo
que establezca los mecanismos que tienen para exigir sus derechos, y, ademas, cudl es

su grado de efectividad ante las autoridades del Estado dominicano.
Formulacion del problema

(Cuales son los mecanismos de exigibilidad de los derechos fundamentales
consagrados en los tratados internacionales sobre los menores inmigrantes en la

Repuiblica Dominicana y cudl fue su grado de eficiencia en el quinquenio 2015-2020?

Interrogantes Claves

1. (Qué son los derechos humanos y derechos fundamentales?

2. ;Donde se encuentra estipulado que los menores inmigrantes son sujetos de
derecho?

3. (Cudl es el sistema de proteccion de los derechos reconocidos en tratados
internacionales?

4. ;Cudles derechos fundamentales le son reconocidos a los NNA en la Republica
Dominicana?

5. (Cudles son las garantias generales de los derechos fundamentales?

6. (Cudles organismos nacionales son los encargados de garantizar los derechos de

NNA migrante?
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Marco Tedrico

1. Breves referencias a estudios anteriores sobre el tema

La migracion de menores no acompaifiados es una situacion considerada
problematica y compleja, en particular desde la perspectiva de los derechos de estos
como colectivo. Estos menores, quienes han sido llamados también “separados”, a
manera de sefalar su situacion, tienen caracteristicas comunes y suponen un desafio y
un esfuerzo a fin de conseguir su integracion. Destacando que este no es un fendémeno
nuevo a nivel mundial, pero que para este siglo XXI se ha detectado un incremento
paulatino de esta poblacion migrante. En tal sentido, se han realizado estudios respecto
a este tema en diferentes paises, que al igual que Republica Dominicana estan
atravesando esa misma situacion, y que de alguna forma se relacionan dado el origen de

migrantes y los Tratados Internacionales que tratan de regular estos procesos.

En tal sentido, Taveras (2015) realizdé un estudio doctoral el cual se centrd en
analizar, desde una perspectiva amplia, los procesos de integracion que estan siguiendo
los adolescentes de origen dominicano reagrupados por sus familias en Barcelona,
concretamente, dentro del contexto sociocultural del barrio de Sant Pere, Santa Caterina
y la Ribera del distrito de Ciutat Vella. Desde una concepcion de la integracion como un
proceso dindmico, bidireccional, de interrelacion entre sociedad de acogida e
inmigrados, desarrolld6 un modelo de andlisis que permite realizar una interpretacion de
los procesos de integracion en adolescentes procedentes de familias inmigradas, a partir
del estudio de algunas de las dimensiones que conforman la integracion de los
inmigrantes en sociedades que se definen como multiculturales, tales como son las
dimensiones: estructural, psicosocial, social, cultura-identitaria y perspectivas de vida
en el proceso de la integracion. Los resultados de este estudio permiten responder a
cuestiones respecto a como se estan integrando los adolescentes de origen dominicano
en el conjunto de la sociedad receptora, qué elementos les estan sirviendo de apoyo o de
barreras en sus procesos de integraciéon y como podria la educacion ayudar a fortalecer,
aun mas, la integracion de este u otros colectivos con similares caracteristicas en la

sociedad de acogida.
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A nivel nacional, el Ministerio de Economia, Planificacion y Desarrollo (MEPyD)
para el afio 2016 realiz6 el estudio “Diagnostico de Migracion. Republica Dominicana y
Republica de Haiti”. En dicho estudio se asume la migracion de menores no
acompanados entre estos paises desde una nueva perspectiva integradora, ya que es el
producto del trabajo de dos equipos interdisciplinarios y binacionales. Esto permitio
tener un enfoque para estudiar los dos ejes del sistema migratorio haitiano dominicano,
viendo de un lado las condiciones de origen de la inmigracion y del otro las condiciones

de recepcion.

Mas recientemente, Tatem (2019) realiz6 un estudio del marco legal para la
proteccion de menores extranjeros no acompafiados en Republica Dominicana, en este
se planted6 como objetivo analizar el marco normativo e institucional de la Reptblica
Dominicana para la proteccion de NNA migrantes no acompaiados, para lo que abord6
los convenios internacionales suscritos por el pais. En general, Tatem pudo identificar
que la mayoria de los menores de edad en el contexto de la migracion esta huyendo de
una precaria situacion econdémica de pobreza y miseria, o de conflictos armados,
politicos y/o sociales. Asimismo, en el caso de Republica Dominicana y Haiti, segtn las
caracteristicas de los menores, es posible vincular esta migracion a pobreza y la
busqueda de oportunidades educativas. Por lo tanto, es muy importante no subestimar la
situacion descrita. Primero, por la particular fragilidad de la infancia; y, segundo, por la

responsabilidad del Estado con esta poblacion.

2. Desarrollos teoricos atinentes al tema

Todo menor de edad, sin distincion alguna y sin importar su estado migratorio, tiene
derecho a disfrutar de medidas eficaces para la proteccion de sus derechos por parte de
su familia, la sociedad y del Estado por su condicion de menor. (Art. 19, Convencion

Americana sobre Derechos Humanos)

Dentro de la proteccion general de los derechos humanos estdn incluidos los
derechos de los nifios. El desarrollo juridico afianza que dentro de la nocion de derechos
humanos nace el pensamiento de que toda persona, incluyendo los nifos, gozan de

todos los derechos consagrados para el pleno disfrute de los seres humanos, teniendo el
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Estado como deber, promover y garantizar su efectiva proteccion igualitaria.
Igualmente, mediante el principio de igualdad se reconoce la existencia de protecciones
juridicas y derechos especificos para aquellos grupos de personas socialmente
vulnerados. Dentro de ese grupo de personas encontramos a los Nifios, Nifias y

Adolescentes en estatus migratorios irregulares.(IIN C. P., 2008)

Este estado de indocumentados rompe con los derechos que tienen los NNA de tener
una nacionalidad, un nombre, una identidad, una familia, educacion entre otros derechos
que garantizan el pleno desarrollo de la nifiez, presentando un impedimento para tener
acceso a los servicios basicos, llevando a los NNA vulnerados por el camino de la trata,

la adopciodn ilegal, matrimonio forzado a temprana edad y la explotacion sexual. (IIN C.

P., 2008)

Es por ello la importancia de impulsar y promover diversas acciones encaminadas a
garantizar la observancia de los derechos de los infantes migrantes, especialmente los
que son afectados por la discriminacion y explotacion, esto mediante participacion
activa en la sociedad y con actividades de desarrollo social para la nifiez con fin a una

migracion planificada y protegida. (IIN, 2019)

Para que un NNA, en un futuro tenga medios para obtener mejores posibilidades y
opciones, es preciso que reciban un buen trato durante el proceso migratorio, un proceso
abusivo que comprometa su seguridad, podria generar grandes traumas en su desarrollo

psicosocial y disfrute de sus derechos. (Lahoz, 2012)

Los procesos poco efectivos y las medidas que ponen a los NNA inmigrante en
peligro es una ruptura al principio del interés superior del nifio, ya que trata sobre una
interpretacion fundamental que debe hacer el Estado, de poner el interés del menor por
encima de cualquier medida ratificada siempre que esta tenga una disociacioén con su
desarrollo fisico y emocional del nino. (Art. 3 Convencidon sobre los Derechos del
Nifio). En otro marco, el interés superior del nifio es un principio garantista para la plena

satisfaccion y ejercicio de los Derechos consagrados en los tratados.
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Las estipulaciones establecidas en la Convencion de los Derechos del Nifio buscan
afianzar la proteccidn integral, la provision de bienes y servicios para asegurar una vida
digna y la participacion infantil ciudadana. La convenciéon concibe a los NNA como
titulares de derecho con capacidad y con el deber de participar en las actividades que le
concierne. Los nifios no solo son objeto de medidas de proteccion y asistencia, son
sujeto de derechos, por lo tanto se debe dejar atras esta perspectiva y reconocer sus
capacidades brindandoles las condiciones adecuadas para un goce efectivo de los

derechos humanos desde la titularidad. (Soto, 2011)

El Principio de Igualdad reconoce que todos los seres humanos son iguales en
dignidad y derechos, por otra parte, el Principio de No Discriminacion se basa en la no
vulneracion de derechos por cuestiones de raza, opinidn, nacionalidad, género, entre
otras causas. Es deber del Estado que se garanticen y respeten estos principios no solo a
sus ciudadanos, también a toda persona extranjera que se encuentre dentro de su
territorio sin importar el estatus migratorio de dicha persona. (Corte IDH. Sentencia del

8 de septiembre de 2005. Serie C No. 130)

Toda persona, por lo tanto, todo menor de edad que solicita o0 pasa por un proceso
judicial tiene derecho a un debido proceso que sea justo y eficaz. Es decir que es
obligacion del Estado que hasta los inmigrantes tengan las posibilidades de hacer valer

sus intereses de forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal. (Corte IDH.

Sentencia del 23 nov. de 2010. Serie C No.218)

En consecuencia, “La exigibilidad de los derechos sociales remite a la posibilidad de
reclamar judicialmente el cumplimiento de las obligaciones derivadas” (Pison, 2010).
Las garantias normativas son un medio directo de exigir los derechos, también estan las
judiciales, que de forma indirecta permiten las defensas de los derechos a través de la
invocacion de los principios generales, tales como la igualdad, la no discriminacion o el
derecho a la tutela efectiva. Es por ello la importancia de conocer los mecanismos de
exigibilidad insertados por la Republica Dominicana para que toda persona, (en este

caso refiriéndonos de forma especifica a los Nifios, Nifias y Adolescentes inmigrantes),
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conozca las vias de exigibilidad de sus Derechos vulnerados para que estos sean

reconocidos y restituidos.
3. Definicion de términos basicos

Derechos Fundamentales

Carl Schmitt los define como “aquellos derechos que pertenecen al fundamento
mismo del estado y por lo tanto se reconocen como tales en la constitucion”
(Doménech, 2016). En palabras mas simples son los derechos garantizados por la

Constitucion.

Derechos Humanos

Pérez Lufio los define como “los derechos que estando contenidos en declaraciones y
convenios internacionales, presentan una connotacidon prescriptiva o deontoldgica, al
abarcar también las exigencias mas radicalmente vinculadas al sistema de necesidades

humanas y que debiendo ser objeto de positivizacion no lo han sido”. (Doménech,
2016)

Discriminacion

Cuando hablamos de discriminacién nos referimos a toda distincion, exclusion o
restriccion que, careciendo de justificacion razonable, cause privacion, perturbacion o
amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales establecidos en la
Constituciéon o en los tratados internacionales vigentes y ratificados por un pais.

(Castillo, 2018)

Emigrar

Dejar tu lugar de origen con el propdsito de trasladarse a otro Estado para

establecerse en ese lugar. (Corte Interamericana de los Derechos Humanos, 2020)

Estatus Migratorio
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Es la situacion juridica en la que se encuentra un migrante al momento de llegar al

pais de destino que emigro. (Corte Interamericana de los Derechos Humanos, 2020)

Garantias Normativas

Son disposiciones constitucionales y legales, relativas al reconocimiento del derecho
a escala nacional e internacional. Son un resguardo para la posible vulneracion de los
derechos y libertades que protegen los Convenios y Tratados Internacionales y la

Constitucion. (Estapa, 2011)

Igualdad

Es un principio que reconoce que todos los individuos, sin distincion de clase social
religién o fortuna, deben ser tratados de la misma manera por la ley, ya que son iguales
en derechos y deberes. Este principio hace conciencia a la igual dignidad de toda

persona. (Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), art. 24)

Inmigrante

Persona que llega a un pais con el propoésito de radicarse alli de forma temporal o

permanente. (Corte Interamericana de los Derechos Humanos, 2020)

Migrante

En términos genéricos designa a toda persona que se traslada fuera de su lugar de
origen o de su residencia habitual, dentro de un mismo Estado o fuera de ¢l, de manera
temporal o permanente, y por diversas razones; econémicas y sociales. Abarca tanto al

emigrante como al inmigrante (OIM, 2019)

Nacionalidad

Vinculo juridico que une a la persona con un determinado estado. Tiene doble
pendiente, por un lado, es un derecho fundamental y por el otro construye el estatus

juridico de las personas. (Castillo, 2018)

19



Niio, Nifia y Adolescente (NNA)

El Codigo del menor reconoce como NNA “Se considera nifio o nifia a toda persona
desde su nacimiento hasta los doce afios, inclusive; y adolescente, a toda persona desde
los trece afios hasta alcanzar la mayoria de edad”. Todo menor de edad esta sujeto al

ordenamiento establecido en dicho codigo.

Tutela Judicial Efectiva

Se puede definir como el derecho de acudir a un 6rgano jurisdiccional del Estado,
para que este otorgue una respuesta fundada en derecho a una pretension determinada.
Es decir, es un derecho de caracter autdbnomo, independiente del derecho sustancial, que
se manifiesta en la facultad de una persona para requerir del Estado la prestacion del

servicio de administracion de justicia. (Guzman, 2017)

Objetivos de la Investigacion

1. Objetivo general

Identificar cuéles son los mecanismos de exigibilidad de los derechos fundamentales
consagrados en los tratados internacionales sobre los menores inmigrantes en la

Reptiblica Dominicana.
2. Objetivos especificos

e Explicar si los menores inmigrantes son sujetos de derecho;

e Describir el sistema de proteccion de los derechos reconocidos en tratados
internacionales;

e Precisar cudles derechos fundamentales le son reconocidos a los NNA en la
Republica Dominicana;

e Determinar las garantias generales de los derechos fundamentales.

e [Establecer el grado de efectividad de estos mecanismos de proteccion en el
quinquenio 2015-2020.
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Metodologia
1. Tipo de investigacion

En el presente trabajo de investigacion se utilizaron las técnicas de la investigacion
descriptiva-explicativa ya que se procur6 describir a cabalidad el fenémeno o situacion
que afecta a los migrantes menores y determinar sus causas. Para su enfoque se dispuso
del método cualitativo debido a que la investigacion no tiene aspectos cuantificables,
por lo que se concentro en la descripcion del fendmeno, teniendo en cuenta lo sefialado
por Hernandez, Fernandez, & Baptista (2010) quienes explican que en la investigacion
cualitativa se “utiliza la recoleccion de datos sin medicion numérica para descubrir o

afinar preguntas de investigacion en el proceso de interpretacion” (p.7).

2. Métodos

Teniendo en cuenta los objetivos previstos, se recurrid al método explicativo. Segin
Hernandez et al. (2010) en un estudio de alcance explicativo se “pretende establecer las
causas de los eventos, sucesos o fendémenos que se estudian” (p.83). En tal sentido, se
aplicé dicho método debido a que este tipo de estudio no se limita a conceptos o
fendmenos y/o establecer relaciones entre conceptos, este va mds alld, se centra mas en
responder las causas de los eventos y fendmenos fisicos y/o sociales. Centrandose en
explicar por qué ocurre un fendmeno y en qué condiciones se manifiesta o por que se

relacionan dos o mas variables.
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Capitulo I: Interpretacion de los Derechos Humanos y los Derechos

Fundamentales; Sistema universal de proteccion.

Los derechos humanos y los derechos fundamentales, se abordan por parte de los
autores desde perspectivas diferentes, tomando en cuenta articulos y leyes que
contemplan estos temas, a fin de entender con mayor claridad la principal diferencia
entre cada uno. Por esto, en primer lugar, se conceptualiza cada concepto por separado
para posteriormente lograr la comprension con mayor claridad de la similitud entre
ambos, pero ante todo, la desigualdad que existe entre ellos. Es conveniente analizar
qué se entiende por derecho para llegar a una conceptualizacion mas clara, igualmente
es importante saber si los menores de edad inmigrantes son sujetos de derecho.
Finalmente se explican los sistemas de proteccion de los derechos fundamentales a la

luz de las leyes y convenios internacionales.

1.1 Concepto de derechos humanos

Previo a tratar la concepcion de los derechos humanos, hacemos referencia al
término ‘“derecho”, el cual proviene del vocablo latino “directum”, que significa no
apartarse del buen camino, seguir el sendero sefialado por la ley, lo que se dirige o es
bien dirigido. En general se entiende por Derecho, “conjunto de normas juridicas,
creadas por el Estado para regular la conducta externa de los hombres y en caso de

incumplimiento esta prevista una sancion judicial” (Flores & Carvajal, 1986).

En tal sentido Garcia Maynez (2002) afirma que: En realidad, todos los autores
admiten que ‘el derecho es una regulacion del proceder de los hombres en la vida
social, y solo discrepan en lo que atafie a la naturaleza de los preceptos juridicos.” Las
divergencias fundamentales giran en torno al problema que consiste en saber si tales

preceptos son normas auténticas (p.15)
Por otro lado, Pereznieto y Ledesma (1992) definen el derecho como el “conjunto de
normas que imponen deberes y normas que confieren facultades, que establecen las

bases de convivencia social y cuyo fin es dotar a todos los miembros de la sociedad de
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los minimos de seguridad, certeza, igualdad, libertad y justicia” (p.9). Estos autores
manifiestan que el derecho tiene como finalidad una regulacion de las acciones de los
individuos y que la finalidad del derecho es establecer una armonia social, lo que
permitira a los individuos desarrollarse en un equilibrio social y establecer un orden
entre los mismos.

Finalmente, tomando en cuenta a los autores previamente citados, se puede
considerar que el derecho es un conjunto de normas juridicas que regulan una sociedad,

las cuales buscan el equilibro y la armonia social entre los individuos.

A consecuencia de lo anterior, se puede sefialar que se cuenta con una
conceptualizacion general del derecho. Por ende, se da continuidad al abordaje de la

concepcion de los derechos humanos y derechos fundamentales.

La idea generadora del concepto de derechos humanos es la dignidad humana y sus
imperativos que se afirman frente al poder publico y sus agentes (Nikken, 1997). No
obstante tal y como sefialan Henriquez, Morillo y Carlos (2017) alcanzar el
reconocimiento indiscutible de los derechos humanos en la actualidad, ha costado un
proceso de siglos e incontables luchas, pues la mayor parte de la historia han dejado
cuenta de que los gobiernos han ejercido sobre la poblacién un poder arbitrario y sin
restricciones, como: “someter a individuos o pueblos enteros a la esclavitud, torturar o
maltratar, asesinar o desaparecer a personas impunemente, condenar al hambre y a la
miseria, percibir unos seres humanos mejores que otros y el trato no igual” (p.6). Por lo
que, los derechos humanos como se conciben hoy en dia son el resultado de un dilatado

proceso historico.

Ademas, los derechos humanos vienen a cumplir la finalidad de alcanzar sanciones
ante las arbitrariedades de las autoridades hacia los gobernados. Esto significa que, al
presentarse el abuso por parte de la autoridad al individuo, se estd ante una clara
vulneracién a los derechos humanos, ademés deben estos buscan salvaguardar la
integridad humana de la persona y que no se vea menoscabada la misma (Gonzélez,

2018).
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Los derechos humanos (DDHH) tienen su fundamento en la dignidad humana, es
decir, en el valor intrinseco que tiene cada ser humano desde que es concebido, lo cual
lo hace merecedor de respeto y consideracion positiva por parte de los demas. De igual
manera, el respeto a la dignidad es parte esencial de la Constituciéon de Republica
Dominicana, segun el articulo 5: “La Constitucion se fundamenta en el respeto a la
dignidad humana y en la indisoluble unidad de la Nacion, patria comun de todos los
dominicanos y dominicanas”. Asi pues, en el ambito internacional, el Estado
dominicano esta obligado a proteger el derecho a la integridad personal, toda vez que es
parte de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, la cual garantiza en su
articulo 5 este derecho de la siguiente manera: “I. Toda persona tiene derecho a que se
respete su integridad fisica, psiquica y moral; 2. Nadie debe ser sometido a torturas ni

a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. (...)”

Segun la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (ACNUDH) en el Manual sobre los Derechos Humanos publicado en el afio
2016: “Los derechos humanos son derechos que tiene toda persona en virtud de su
dignidad humana Los derechos humanos son derechos inherentes a todas las personas.
Definen las relaciones entre los individuos y las estructuras de poder, especialmente el
Estado. Delimitan el poder del Estado y, al mismo tiempo, exigen que el Estado adopte
medidas positivas que garanticen condiciones en las que todas las personas puedan

disfrutar de sus derechos humanos.” (p.19)

La definicién que parece la més adecuada y acertada es la que proporciona Pérez
Lufio, De Castro, Cascajo y Gomez (1979) para quien los derechos humanos son: “un
conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento historico, concretan las
exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad humana, las cuales deben ser
reconocidas positivamente por los ordenamientos juridicos a nivel nacional e

internacional” (p. 43).

A continuacidn, se presenta un mapa conceptual de los derechos humanos donde se

destacan los fundamentos tedricos de su concepcion.

24



Fundamentos tedricos de
los derechos humanos

A

éQué son los derechos

Son derechos subjetivos,
expectativas que se forman las
personas en relacién con la accion
u omisién de los Estados, las
empresas, los poderes facticos y del
resto de las personas respecto a
ciertos bienes primarios
constitutivos de lo que se considera
la dignidad humana.

Son aquellos derechos universales
y, por ello, indispensables e
inalienables, que resultan
atribuidos directamente por las
normas juridicas a todos en cuanto
personas, ciudadanos o capaces de
obrar.

|

Naturaleza de los derechos

Como derechos naturales

Esta concepcién se apoya en el
pensamiento liberal a partir del
cual se considerd la existencia de
derechos naturales inherentes a
todas las personas y previos a la
celebracién de un contrato social,
asi pues, se tenia el derecho a la
resistencia cuando el contrato era
roto por el gobernante —cuando
habia violaciones sistematicas a los
derechos naturales reconocidos y
protegidos en el contrato—.

Como derechos morales

Al considerar a los derechos
humanos como derechos morales,
no solo se piensa en el individuo
aislado, sino en la construccién de
principios Y de valores
compartidos.

Como derechos positivos

Tanto Norberto Bobbio —desde la filosofia
juridica— como Luigi Ferrajoli —desde el
positivismo critico— dieron por hecho que con
la emision de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos podia solventarse el
problema del sustento de los derechos
humanos: estan ahi y estan positivados. En la
medida en que ya entraron al sistema juridico
positivo, la problematica es otra (por ejemplo,
como hacerlos eficientes o efectivos), pero la
fundamentacion ya no es una problematica.

Como derechos histéricos

Esta concepcion permite observar

el proceso de nacimiento de los derechos, los
grupos que los apoyaron, los objetivos, los
procesos de cambio y exclusion en su
institucionalizacion, entre otros aspectos, lo
que enriquece los contextos de creacion del
derecho para una mayor interpretacion
politica y juridica.

Mas aun, mantiene abierta, y explicita, la
posibilidad de reinterpretacion del derecho a
partir de cambios de contexto, asi como la
aparicion de nuevos derechos.

Figura 1. Fundamentos tedricos de los derechos humanos.

Fuente: Medellin, y otros (2011)




1.2 Concepto de derechos fundamentales

De Acuerdo a la Real Academia Espafiola los derechos fundamentales son aquellos
“derechos que, por ser inherentes a la dignidad humana y por resultar necesarios para
el libre desarrollo de la personalidad, son normalmente recogidos por las

constituciones modernas asignandoles un valor juridico superior” (RAE, 2020).

Por otro lado, para Fernandez-Galiano (1983) se entiende por derechos
fundamentales “aquellos de los que es titular el hombre no por graciosa concesion de las
normas positivas, sino con anterioridad e independientemente de ellas, y por el mero
hecho de ser hombre, de participar de la naturaleza humana” (p.139-140). Esto significa
que tales derechos corresponden a toda persona, cualquiera que sea su edad, raza, sexo o
religion, estando, por tanto, mas alld y por encima de todo tipo de circunstancia

discriminatoria.

Para Truyol y Serra (1979) son " aquellos derechos que el hombre posee por el hecho
de ser hombre, por su propia naturaleza y dignidad; derechos que le son inherentes y
que, lejos de nacer de una concesion de la sociedad politica, han de ser consagrados y
garantizados..." (p.6). Sin embargo, aunque ello sea ciertamente asi, por parte de
Fernandez-Galiano, la exigencia de respeto a los derechos fundamentales por parte del
poder es, mas que una nota esencial de los mismos, una inevitable consecuencia de su
caracter fundamental.

Peces-Barba (1995) ofrece una definicién desde un punto de vista objetivo y otro

desde un punto de vista subjetivo.

Desde el punto de vista objetivo, los derechos fundamentales son: el conjunto de
normas de un ordenamiento juridico, que forman un subsistema de éste, fundadas en la
libertad, la igualdad, la seguridad y la solidaridad, expresion de la dignidad del hombre,
que forman parte de la norma basica material de identificacion del ordenamiento, y
constituyen un sector de la moralidad procedimental positivizada, que legitima el

Estado social y democratico de derecho. (p. 469)
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Desde el punto de vista subjetivo los define: como aquellos derechos subjetivos,
libertades, potestades o inmunidades que el ordenamiento positivo establece, de
proteccion a la persona, en lo referente a su vida, a su libertad, a la igualdad y no
discriminacion, a su participacion politica y social, a su promocion, a su seguridad, o a
cualquier otro aspecto fundamental que afecte a la libre eleccion de sus planes de vida
(de su moralidad privada), basada en la moralidad de la libertad, la igualdad, la
seguridad juridica y la solidaridad, exigiendo el respeto, o la actividad positiva de los
poderes publicos o de las personas individuales o grupos sociales, con posibilidad de

reclamar su cumplimiento coactivo en caso de desconocimiento o violacion. (p. 469)

Por su parte, Gomez Bernales (2005) se decanta por la alternativa formal del
concepto derechos fundamentales en el sentido de derechos positivos en la

Constitucion.

En efecto, este autor sefiala que: Los derechos fundamentales designan asi, en mayor
o menor grado, un conjunto de bienes indisponibles para el poder politico o publico,
articulando espacios que permiten a cada individuo desarrollar autdbnomamente la vida
conforme a las valoraciones que escoja en aspectos decisivos de la existencia. Estos
derechos, por situarse positivizados en la regla que esta en la cuspide del ordenamiento,
cumplen la funcion de limite objetivo al poder constituido. Es bueno agregar que al
senalar que los derechos son limite al poder no marginamos de la definicion a derechos
que exigen una actividad positiva prestacional de parte del Estado (todos los derechos
exigen apoyo institucional). Ya sea que la estructura de ese derecho fundamental sea de
inmunidad o de prestacion, se presenta como restriccion externa impuesta

constitucionalmente a toda autoridad o poder constituido. (p. 30)

Los derechos fundamentales son derechos subjetivos y, por tanto, les son de
aplicacion a las notas que la doctrina cientifica suele asignar a éstos. Pero su condicion
de fundamentales, gozan de una especial relevancia que les destaca, ya no compartidos

por los otros derechos, sino exclusivos de ellos (Sanchez, 2014).
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Desde un plano filos6fico, Sanchez (2014) afirma que los derechos fundamentales
“encuentran su justificacion o fundamentacion ultima en la idea de un orden normativo
natural distinto del positivo, frente a aquellos que los conciben como un simple dictado

del legislador a favor de los ciudadanos”™. (p.236)

Por otro lado, desde un orden historico, los derechos fundamentales de naturaleza
individual, para Sanchez (2014): Han sido complementados con otros de caracter social
y grupal, lo cual, permite alcanzar una vision integral o total de estos derechos, algo que
es acorde con la idea del hombre como ser falleciente, pues, que el hombre, ni es bueno
ni malo por naturaleza, ni es sélo individuo o sélo socio, sino un ser ambivalente con

personalidad individual y social por naturaleza. (p.236)

Por su parte Pérez Lufio (2000) afirma que los derechos fundamentales son aquellos
derechos humanos garantizados por el ordenamiento juridico positivo, en la mayor parte
de los casos en su normativa constitucional, y que suelen gozar de una tutela reforzada.
Se trata siempre, por tanto, de derechos humanos "positivados", cuya denominacion

evoca su papel fundamental del sistema juridico politico de los Estados de Derecho.

1.3 Distincion de conceptos afines entre ellos

La distincion de conceptos afines plantea diversas cuestiones a discutir ademas de las
conceptuales, no solamente en relacion con la fundamentacion de los derechos humanos
y su estructura, sino también respecto de la forma en que éstos deben ser positivados y
garantizados. Las diferencias entre derechos fundamentales y humanos pueden ser
analizadas desde el punto de vista formal o material, sin embargo, no es tan facil
identificar qué es lo que hace que un cierto derecho sea catalogado como humano o
como fundamental. Si se establecen criterios diferenciales, muchos serdn compartidos,

como los relativos a la igualdad, la dignidad, la libertad, entre otros.
Siguiendo a Pérez Luno (2001) se puede referir que: los derechos humanos poseen

una insoslayable dimension deontoldgica. Se trata de aquellas facultades inherentes a la

persona que deben ser reconocidas por el derecho positivo. Cuando se produce ese
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reconocimiento aparecen los derechos fundamentales, cuyo nombre evoca su funcién

fundamentadora del orden juridico del Estado de Derecho. (p. 164)

Por tanto, los derechos humanos son aquellos que todo ser humano posee por el
simple hecho de haber nacido y que son de caracter universal, es decir, son aplicables a
todas las personas, independientemente del lugar en el que vivan, su nacionalidad, raza,
sexo, religion, etc. Sin embargo, los derechos fundamentales son derechos que se

encuentran en el ordenamiento juridico de un pais, en concreto, en su Constitucion.

Puede coincidir que un derecho fundamental sea, a su vez, un derecho humano; pero
eso no debe generar confusiones, y afirmar que todos los derechos humanos son
derechos fundamentales. Analizando por ejemplo el caso del derecho fundamental a la
vida, recogido en el articulo 15 de la Constitucion Espafiola, donde este coincide que es
un derecho fundamental para Espafia y también un derecho humano, pues se regula en
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y también en el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. No obstante, no se puede decir lo mismo del derecho
humano a la salud, que, si bien es cierto es un derecho humano recogido en los
instrumentos internacionales ya mencionados, no es un derecho fundamental para el

ordenamiento juridico espafiol.

Mientras los derechos humanos tienen un alcance universal, pues se reconocen a
todas las personas en el mundo desde el momento de su nacimiento, los derechos
fundamentales tienen un alcance nacional y, dependiendo del pais, pueden variar. Cabe
destacar que los derechos humanos estan consagrados en la declaracion Universal de los
Derechos Humanos, aprobada en 1948, y los derechos fundamentales en la Constitucion

de cada pais.

De conformidad con lo sefialado por los expertos en la materia, como explica Huerta
(2011) los derechos humanos proceden del ambito de la axiologia, pues los valores
tienen su origen en la persona; su fundamento de hecho es la naturaleza humana del
individuo. Por ende, este tipo de derechos no genera efectos juridicos salvo cuando son

incluidos en el sistema juridico positivo. Asimismo, son considerados como
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individuales, propios de la persona, innatos, imprescriptibles, irrenunciables, inviolables
e inalienables. Ademas, a los derechos humanos se les atribuyen propiedades de
interdependencia y complementariedad entre si debido a que son considerados como

derechos universales, por pertenecer a todos los individuos.

La proteccion juridica de los derechos humanos frente a los Estados se efectua
principalmente ante los organismos internacionales competentes que se encuentran
regulados por el derecho internacional. Dada su formulacion general, resultan ser vagos,
lo que dificulta su proteccion. El respeto de estos derechos no es coercible, sobre todo
porque los organismos internacionales carecen de medios coactivos para hacer eficaces
sus resoluciones, de modo que su eficacia radica mas bien en su fuerza intimidatoria.
Aunque en algunos sistemas juridicos como el dominicano, por ejemplo, pueden ser
tutelados directamente por los tribunales, ya que la Constitucion dominicana asi lo

disponen en sus articulos 26.2 y 74.3.

Por su parte, los derechos fundamentales son aquellos que se encuentran
positivizados en el sistema juridico, por lo que su fundamento es la norma juridica, y su
fuente es la voluntad de la autoridad competente para crear dichas normas. Estos
generan efectos juridicos, ya sean derechos u obligaciones e incluso derechos de accion,
teniendo todas las consecuencias juridicas que el sistema juridico les atribuya. Existen a
partir de su otorgamiento por el sistema juridico, y son asegurados por los medios de
control de su ejercicio que el mismo establece como garantia frente a los abusos por
parte de la autoridad. Sus limites se encuentran en el propio derecho. Se configuran
como derechos subjetivos publicos (individuales o colectivos), oponibles erga omnes, y
operan en primera instancia como obligaciones de abstencion por parte del Estado. Su
formulacion también es general, pero delimitada por las restricciones a su ejercicio que
el derecho prevé y se refiere siempre a libertades o derechos especificos. Corresponde al
derecho constitucional regular la proteccion de los derechos fundamentales y prever

mecanismos especiales de proteccion.

Los derechos fundamentales se encuentran vinculados a medios de control que

garantizan el ejercicio de esas libertades y derechos. Se consideran como derechos
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subjetivos publicos que facultan al gobernado para reclamar una accion u abstencion

frente al Estado que tiene la obligacion correlativa.

1.4 Teoria de los derechos fundamentales

Los Estados actualmente se enfrentan a grandes fendmenos sociales, entre ellos las
migraciones de masas que incluyen a los NNA, las desigualdades entre personas con
diferente estatus migratorio, entre otros problemas sociales. En consecuencia, es preciso
destacar que los derechos fundamentales no s6lo son derechos de la ciudadania, sino
que cubre a toda persona que se encuentre en el territorio nacional de una Nacion, con
las limitaciones que podrian establecer, sin llegar a coartar la dignidad humana. Sobre

este punto Ferrajoli expone lo siguiente:

“...tomar en serio estos derechos significa hoy tener el valor de desvincularlos de la
ciudadania como pertenencia (a una comunidad estatal determinada) y de su caracter
estatal. Desvincularlos de la ciudadania significa entonces reconocer el cardcter
supraestatal —en los dos sentidos de su doble garantia constitucional e internacional—
y por tanto tutelarlos no solo dentro sino también fuera y frente a los Estados, poniendo
fin a este gran apartheid que excluye de su disfrute a la mayoria del género humano,

contradiciendo su proclamado universalismo.” (Ferrajoli, Derechos y Garantias, 1999)

La vision de los derechos como universales se quebranta ante la imposibilidad de
reconocerlos a los no ciudadanos, vulnerando el principio de igualdad, pues al crea una
distincion de derechos entre las personas tomando como punto de partida su estatus —
entre inmigrantes documentos, inmigrantes indocumentados y ciudadanos- , se
quebranta este principio. En ese sentido, Ferrajoli expone en el desarrollo de sus
pensamientos que el criterio de la ciudadania, es un elemento de exclusion, que se
interpone con el universalismo de los derechos reconocidos en las constituciones
politicas y en los en los instrumentos internacionales que constituyen la Carta

Internacional de los Derechos Humanos.

En esa misma linea, Ferrajoli propone la teoria garantista de los derechos

fundamentales que en resumidas cuentas estipula que los textos legales que establecen
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los derechos fundamentales no bastan por si solo, pues estos derechos deben tutelarse
para asegurar su cumplimiento y protegerlos ante el riesgo de que sean vulnerados por

los poderes publicos. Agrega el autor que:

“(...) las garantias tanto liberales como sociales, expresan en efecto lo derechos
fundamentales de los ciudadanos frente a los poderes del Estado, los intereses de los
débiles respecto a los fuertes, la tutela de las minorias marginadas o discrepantes
respecto a las mayorias integradas, las razones de los de abajo respecto de las de los

de arriba’. (Ferrajoli, Derecho y Razon, 1997)

Precisamente dentro de esa minoria que sefiala Ferrajoli se encuentran los menores
de edad migrantes, aun en el proceso de reconocimiento de que son sujetos de derechos,
mas que de objetos como sucedia antes de la Convencion de los Derechos de los Nifios,

Nifnas y Adolescentes.

Al aplicar la teoria garantista para la interpretacion de las normas y la resolucion de
conflictos juridicos, los Estados se orientan a formular politicas publicas para los
infantes, especialmente los migrantes, lo que permite orientar las actuaciones publicas,
con incidencia en las actuaciones judiciales, hacia el desarrollo garantista de los

derechos de todos los NNA sin distincion.

1.5 ;Son sujetos de derecho los menores inmigrantes?

En el antiguo modelo tutelar de los Derechos Humanos (Convencion Americana
sobre Derechos Humanos) se consideraba al nifio como objeto de proteccion y no como
sujeto de derecho, por lo tanto, los NNA no gozaban de capacidad juridica para ejercer
y exigir los derechos que le revestian. A finales del siglo XIX, los menores de edad
pasan a ser considerados como sujetos de derechos al consagrarse tal distincion en la

Convencidn sobre los Derechos del Nifio (CDN).
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La Convencion sobre los Derechos del Nifio descartdé la idea de considerar a los
infantes como simples poseedores de proteccion, dejando atrds esa percepcion pasa a
reconocer sus capacidades, refiriéndose a ellos como sujetos de derechos y otorgandole
un papel fundamental en lo concerniente a las decisiones de su propia vida y
esclareciendo que no existe tal supremacia entre los derechos de los adultos y los

derechos de los nifios o adolescentes.

El proceso de reconocimiento internacional de los menores de edad como sujetos de
derecho atraveso un largo camino hasta ser reconocido como hoy lo conocemos. Las
sociedades antiguas consideraban a los menores de edad como propiedad de los padres,
de la comunidad o de terceros, siendo los nifios reputados como parte del derecho
privado. En esas épocas los nifios eran sujetos de maltratos inhumanos, sometidos a
trabajos forzosos, vendidos para actividades sexuales y estaban desprovistos de

garantias.

Posteriormente fueron surgiendo movimientos sociales que promovieron un cambio
de visiéon sobre la nifiez y se aflora la necesidad de llevar el tema a un plano
internacional y debatirlo. “Los Estados debatieron sobre asuntos de caracter publico,
asumiendo responsabilidades compartidas en la proteccion y los cuidados de los
menores de edad. En este sentido, los debates se centraron en temas como la definicion
de nifo, las formas de protegerlo y la intervencion del Estado en relaciéon con su

proteccion”. (Naya-Garmedia, 2011)

Por un lado, se discutio la extension de los derechos humanos a los NNA sin
distincién de edad. Ademas, se visualizo a los infantes como una poblacién que debia
ser protegida de manera especial y por tanto qued6 revistada como un colectivo

prioritario.
Esto se tradujo en la aprobacion de legislaciones locales en los paises que ratificaron

la CDN, que pretendian adecuar su ordenamiento juridico a los parametros que

establece el convenio. Lo anterior requirid que también surgiera un cambio institucional
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a la par de los cambios normativos que se tradujo en transformaciones de politicas

publicas para la infancia.

Con relacion al CDN, cabe destacar que este convenio es vinculante para todos los
NNA, es decir, para todo ser humano que no haya alcanzado la mayoria de edad. De tal
manera que se le reconocerd a todo infante sin distincion ni discriminacion alguna todos
los derechos humanos contemplados en las convenciones internacionales y los

ordenamientos internos.

Ese caracter universal que han adoptado los derechos de la nifiez exige que a las
personas menores de edad no se les brinde un trato diferenciado, puesto que los
destinatarios son seres humanos, sin distinciéon de su condicidon social, econdémica,
politica o estatus migratorio. Sobre este asunto, Pedro Nikken expresa que la
universalidad alude a la titularidad que tienen todas las personas con respecto a los

derechos humanos, independientemente de regimenes politicos, sociales y culturales.

(Nikken, 1994)

A pesar de que la CDN indica que los nifios son sujetos de derechos donde quiera
que vayan, al momento de exigir esos derechos por parte de los grupos migrantes se
hace dificil concretarlos por las trabas institucionales existentes y por la poca seguridad
que brindan los sistemas juridicos que no se ajustan del todo a la convencion. Es por
ello que en algunas circunstancias los nifios inmigrantes se ven en circunstancias

desprotegidas y perdiendo el reconocimiento de que son sujetos de derechos.
1.6 Sistemas de proteccion de los derechos humanos

En el Derecho Internacional clésico, salvo algunas excepciones, como el régimen
juridico del tratamiento de los extranjeros, los derechos humanos eran considerados
como competencia exclusiva de los Estados. Pero a raiz de la Segunda Guerra Mundial,
esta posicion comenzd a cambiar, debido, en gran parte, a dos motivaciones; en primer
lugar, los Estados son frecuentemente catalogados como los peores violadores de los
derechos humanos; y segundo, la relacion existente entre la falta de proteccion a los

derechos humanos y las amenazas a la paz y a la seguridad internacional. En este
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contexto de significativos cambios en la naturaleza del poder, en su distribucion y
difusion, se desarrolla afios después el proceso de globalizacién, donde se inician y
desarrollan, a escala internacional, diferentes procesos de integracion regional y una
amplia y creciente cooperacion internacional (Mangas, 2004; Del Arenal, 2002;
Martinez, 2001). Se pueden destacar, entre otros, las Comunidades Europeas (hoy,
Uniodn Europea) y, aunque con una menor profundizacion en el proceso, la Organizacion

de Estados Americanos (OEA).

En general, el tema de los derechos humanos y la dignidad pasa a formar parte de la
agenda mundial y de la preocupacion de los Estados, con la necesidad de la creacion de
un sistema que garantice la proteccion de los derechos fundamentales de los ciudadanos
en varios niveles. En ese sentido, se tomaron medidas urgentes trascendentales, como la
creacion del sistema de proteccion internacional de los derechos humanos de ambito

universal (Organizacion de Naciones Unidas, ONU).

En este contexto, se fundd, el 24 de octubre de 1945, en San Francisco (California),
la ONU, donde la comunidad internacional se comprometié a no permitir nunca mas
atrocidades como las acaecidas en ese conflicto (ONU, 1945) (Afafos Bedrifiana,

2016).

La Organizacion de Estados Americanos (OEA) y su declaracion interamericana de
derechos humanos, es una construccion institucional y dogmatica que empezo6 en 1948
cuyo desarrollo ha presentado dificultades. En esa linea para la humanidad, en general,
y el continente americano, en particular, se identifican dos hechos significativos: la
proclamacion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de la Organizacion de
las Naciones Unidas ONU y la Declaracion Americana de Derechos Humanos. Ademas
-como ya se ha sefialado- de la creacion del sistema universal de proteccion de derechos
humanos, a nivel regional se desarrollan otros sistemas de proteccion limitados a su

ambito geografico.

En el caso del continente europeo, en el marco del Consejo de Europa, se instaura el

Sistema Europeo de Derechos Humanos, cuyo instrumento principal es el Convenio
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Europeo de Derechos Humanos, y su érgano de proteccion internacional es el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, con sede en Estrasburgo; y en el &mbito de la Unidon
Europea, su principal instrumento es la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, siendo su organo de proteccion, el Tribunal de Justicia de la Union

Europea, con sede en Luxemburgo. (Gémez,2014; Jimena Quesada,2012)

En el continente americano, bajo el paraguas de la OEA, que es el principal foro
gubernamental politico, juridico y social del hemisferio, que integra a la mayoria de los
Estados interamericanos, se crea el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
(Burgorgue-Larsen, 2009; Huhle, 2008; Ventura Robles, 2007; Pizzolo, 2007; Faindez
Ledesma, 2004).

La Convenciéon Americana de Derechos Humanos conforma su principal tratado
internacional de derechos humanos. Ademas, cuenta con la Carta constitutiva de la
OEA y la Declaracion Americana de Derechos Humanos. Estos tres instrumentos
internacionales son los pilares sobre los que se sustenta el fundamento juridico de sus
actuaciones. Siendo sus principales drganos de proteccion internacional, la Comision y

la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

1.6.1. El Sistema Universal de Proteccion de los Derechos Humanos (SUDH).

El Sistema Universal de Proteccion de los Derechos Humanos (SUDH) es el
conjunto de normas sustantivas y procesales, asi como de organismos con alcance
internacional, pertenecientes a la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), cuyo fin
es la promocién y la proteccion de los derechos humanos universales. E1 SUDH esta

integrado por el Sistema de Tratados y el Sistema de Organos.

A) Sistema de Tratados de Derechos Humanos.

Los Tratados de Derechos Humanos son los instrumentos adoptados por el Derecho
Internacional para darle una base juridica a la proteccion de los derechos humanos. Son
firmados y ratificados voluntariamente por los Estados en ejercicio pleno de su

soberania. A través de ellos, los Estados adquieren las obligaciones internacionales de:
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e Respetar o no interferir o limitar el disfrute de los Derechos Humanos.
e Proteger o impedir que se lesionen los Derechos Humanos de las personas.

e Realizar o adoptar medidas y leyes positivas para asegurar su disfrute.

Cada uno de los tratados internacionales prevé la creacion de un Comité que se
encarga de la supervision y monitoreo de la implementacion de las obligaciones

adquiridas por los Estados.

B) Sistema de Organos de Derechos Humanos

El Sistema de Organos, comprende:

1. Los Organos Convencionales, que son Comités de expertos independientes
creados por los tratados internacionales.

2. El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(ACNUDH).

3. Los Procedimientos Especiales: Expertos Independientes, Relatores Especiales y
Grupos de Trabajo.

4. El Consejo de Derechos Humanos (CDH).

Si bien estos 6rganos son los principales encargados de llevar a cabo las funciones de
promocion y proteccion de los derechos humanos, todo el sistema de las Naciones
Unidas debe tener dentro de sus propoésitos “el desarrollo y estimulo del respeto a los
derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distinciéon por

motivos de raza, sexo, idioma o religion”, tal como establece el literal 3 del articulo 1 de

la Carta de las Naciones Unidas (Naciones Unidas, 2020).

En este sentido, dentro de las Naciones Unidas existen otros organismos que
desarrollan, promueven y protegen los derechos humanos, como son la Asamblea
General, la Corte Internacional de Justicia, el Consejo Econdmico y Social (ECOSOC),
la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) y los organismos de cooperacion

(PNUD, ACNUR, OMS, UNESCO, ONUSIDA, UNICETF, etc.).
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Para ilustrar la estructura del Sistema Universal de Proteccion de los Derechos
Humanos, se presenta el Mapa en la figura 2 donde se muestra a la ONU en el campo

especifico de la proteccion de los derechos humanos.
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Figura 2. Mapa del Sistema de proteccion de los derechos humanos de la ONU.
Fuente: Botero y Guzman (2008)
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El Sistema Universal de Derechos Humanos, con el objeto de asegurar la promocion
y la proteccion de derechos humanos, establece dos niveles de garantia: en la Carta de

las Naciones Unidas y los Tratados de derechos humanos.

Organos Principales

En primer lugar, estan los 6rganos principales, creados en virtud de la Carta de las
Naciones Unidas, como son: la Asamblea General, el Consejo de Seguridad, la Corte
Internacional de Justicia y la Secretaria (Art.7.1), y la Comision de Derechos Humanos.
Estos 6rganos no cuentan con una competencia expresa para la tutela de derechos y
libertades, sin embargo, han asumido ciertas funciones en la promocion y proteccion de

derechos humanos.

En este contexto, el 25 de junio de 1993, la ONU organizé la Conferencia Mundial
de Derechos Humanos (Viena), y se decidié establecer un mandato de derechos
humanos mas sélido y con mas apoyo institucional (171 representantes de Estados).
Asimismo, los Estados miembros de la ONU, mediante la Resolucion de la Asamblea
General 48/141, del 20 de diciembre de 1993, crearon la Oficina del Alto Comisionado
para los Derechos Humanos (ACNUDH).

Alto Comisionado para los Derechos Humanos

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos es el
principal funcionario en derechos humanos de las Naciones Unidas. Forma parte de la

Secretaria General y ocupa el cargo de Secretario/a General Adjunto.

El Alto Comisionado fue creado en 1993 mediante la resolucion 48/141 de la
Asamblea General con base a la recomendacion realizada por la Declaracion y
Programa de Accion de Viena en el marco de la Conferencia Mundial de Derechos
Humanos. Su equipo de trabajo esta constituido por las unidades que integran la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos

(OACNUDH). Su mandato consiste en:
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Promover y proteger el goce y la plena realizaciéon de todos los derechos
humanos contenidos en la Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y todas las leyes y convenciones
internacionales de derechos humanos.

Desempefiar las tareas que le asignen los o6rganos competentes en materia de
derechos humanos y realizar recomendaciones para mejorar la promocion y
proteccion de los derechos humanos.

Promover y proteger el derecho al desarrollo y ampliar el apoyo de los 6rganos
de las Naciones Unidas a estos efectos.

Proporcionar asistencia técnica y financiera y servicios de asesoramiento a los
organos regionales, Estados y otras instituciones interesadas, incluyendo las
organizaciones de la sociedad civil, con el objetivo de mejorar la promocion y
proteccion de los derechos humanos.

Coordinar los programas de educacion e informacion publica y las actividades
de las Naciones Unidas en materia de derechos humanos.

Desempefiar un papel activo en la tarea de eliminar los actuales obstaculos y
hacer frente a los desafios para la plena realizacion de los derechos humanos.
Prevenir violaciones a los derechos humanos.

Entablar didlogos con los gobiernos y las organizaciones de la sociedad civil,
con el objetivo de asegurar el respeto de los derechos humanos.

Ampliar la cooperacioén internacional para la promocion y proteccion de los
derechos humanos.

Racionalizar, adaptar, fortalecer y simplificar el mecanismo de las Naciones
Unidas en la esfera de los derechos humanos con miras a aumentar su eficiencia

y eficacia.

El 1 de septiembre de 2018, Michelle Bachelet asumio el cargo de Alta Comisionada

de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, siendo la séptima comisionada.

(OACDH, 2018). La ACNUDH “representa el compromiso del mundo frente a los

ideales universales de la dignidad humana”. Esta es la principal entidad de las Naciones

Unidas en el ambito de los derechos humanos. Esta Oficina depende directamente del

Secretario General.
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El Alto Comisionado y su Oficina tienen la mision de promover y proteger todos los
derechos humanos de todas las personas. El programa de derechos humanos de las
Naciones Unidas esta orientado a velar por que la proteccion y el disfrute de los
derechos humanos sean una realidad en la vida de todas las personas. E| ACNUDH
desempefia una funcion fundamental en la salvaguarda de los tres pilares
interrelacionados de las Naciones Unidas: la paz y la seguridad, los derechos

humanos y el desarrollo. (OACDH, 2020)

Organos Convencionales

Los 6rganos de promocion y tutela de derechos y libertades son instituidos en virtud
de los tratados de derechos humanos de la ONU. La mayoria de estos 6rganos reciben la
ayuda de la Secretaria de los Tratados y del Consejo de la Oficina del Alto Comisionado

para los Derechos Humanos.

Los Organos Convencionales son el conjunto de Comités que se desprenden de cada
uno de los tratados internacionales y que tienen la funcion de supervisar y evaluar de
forma periddica las obligaciones de los Estados estipuladas en sus disposiciones.
Reciben el nombre de «Convencionales» porque cada Comité proviene de una

convencion internacional firmada en el seno del Sistema Universal.

Los comités estan conformados por un grupo de expertos independientes que actiian
en nombre propio y de manera independiente. Cumplen su funciéon de supervisar y
hacer seguimiento de la aplicacion de los pactos a través de exdmenes periddicos que
realizan a los Estados Parte, conforme a Observaciones Generales que facilitan lo
concerniente a lograr de manera progresiva y eficaz la plena realizacion de los derechos

reconocidos en cada Pacto.

Se pueden citar los diferentes Comités de la ONU, que estan vinculados a un tratado

internacional de derechos humanos. Entre estos, se encuentran:
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* Comité de Derechos Humanos (Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos).

* Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Pacto Internacional sobre

Derechos econdmicos, sociales y culturales).

* Comité para la eliminacion de la Discriminacion Racial (Convencién Internacional

sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, del 21 de diciembre
de 1965).

* Comité para la eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (Convencion
sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, del 18 de

diciembre de 1979).

» Comité contra la Tortura (Convencién contra la tortura y otros Tratos o Penas

Crueles, Inhumanos o Degradantes, del 10 de diciembre de 1984).

* Comité de los Derechos del Nifio (Convencion sobre los Derechos del Nifio, del 20

de noviembre de 1989).

» Comité para la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y
de sus Familiares (Convencién Internacional para la Proteccion de los Derechos de

todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, del 18 de diciembre de 1990).

* Comité contra las Desapariciones Forzadas (Convencion Internacional para la

Proteccion de todas las personas de Desaparicion Forzada, del 23 de diciembre de

2006).

* Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (Convencion sobre

los Derechos de las Personas con Discapacidad, del 13 de diciembre de 2006).
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Capitulo II: Derechos Fundamentales de los Nifios, Nifias y Adolescentes

Los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes en Republica
Dominicana se encuentran positivizados a partir del articulo 56 de la Constitucion
dominicana, asi como también el articulo 3 del Codigo para el Sistema de Proteccion de
los Derechos Fundamentales de Nifios, Nifias y Adolescentes (Ley 136-03). A la luz de
la Constitucion, la ley y la Convencion de los Derechos del Nifio se describen tres de
estos derechos fundamentales. No obstante, es necesario destacar que estos no son los

unicos, de acuerdo a la ley.

2.1. Tutela Judicial

El vocablo “Tutela” se utiliza en el ambito juridico en el sentido de constituir un haz
de medios, facultades y herramientas (Pérez Ragone, 2002), puesto en manos del

requirente del servicio de justicia para asegurar eficacia. (Peyrano, 2004)

La tutela judicial efectiva, no es mas que el derecho de todas las personas a acceder a
la justicia y obtener de una decision motivada de sus pretensiones en un plazo razonable

y que esa decision sea ejecutada. Solo existe tutela judicial dentro de un debido proceso.

(Echavarria, 2015).

La Tutela Judicial Efectiva, tal y como sefiala Berizonde (2008), no es tan solo un
derecho fundamental, es el mas trascendente de los derechos por constituir el “derecho a
hacer valer los propios derechos” (p.39). La Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre la Tutela Judicial Efectiva ha explicado que el derecho a la tutela
judicial efectiva implica que los jueces dirijan el proceso de manera que eviten
dilaciones y entorpecimientos indebidos, sin detrimento de los principios del debido
proceso legal, cuando aquéllos puedan acarrear impunidad y frustrar la debida

proteccion judicial de los derechos humanos (Caso Mack Chang, 2003).
La tutela judicial efectiva es una derivacion del derecho a una justicia accesible,
oportuna y gratuita y va de la mano con el debido proceso. Si se parte de la premisa de

que los derechos fundamentales deben ser protegidos, su jurisdiccionalidad requiere,

44



necesariamente, de procedimientos especificos para lograrlo. Por tanto, la tutela judicial
efectiva consiste, en “la accidén procesal que permite acceder a la jurisdiccion, hacer
peticiones, obtener respuestas y ejecutar lo decidido en plazo razonable” (Vargas
Guerrero, 2013, citado por Bircann, 2014). De manera que la tutela judicial efectiva
abarca, desde el acceso a la jurisdiccion, que se puede llamar apoderamiento, y la
obtencion de una sentencia, hasta la posibilidad de incoar recursos contra ella y poder

ejecutar lo que ha sido decidido.

Las Constituciones nacionales, de un modo o de otro, han consagrado un derecho a la
tutela judicial efectiva, cuyos ejemplos mas significativos son en Alemania el articulo
101.1 de la Ley Fundamental de Bonn —conforme al cual “Nadie podré ser sustraido a
su juez legal”—y en Espana el articulo 24 de la Constitucion de 1978. El articulo 24.1 de
la Constitucion espafiola de 1978 dispone: “Todas las personas tienen derecho a obtener
la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses

legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension”.

En definitiva, la consagracion de los derechos fundamentales por las Constituciones
y por los convenios internacionales se acompafia inexcusablemente del reconocimiento
de un derecho a la tutela judicial efectiva de modo que “cualquier sistema
constitucional, escrito o no escrito, tiene que confiar en sus jueces la proteccion de los

derechos fundamentales” (Singh Juss, 2006, p.30).

La Corte Interamericana de los Derechos Humanos respecto a la tutela judicial senala
que esto significa que toda persona tiene derecho a acceder a un tribunal para que ésta
pueda pronunciarse. Por ello, toda forma de obstaculizar el acceso a la justicia (Caso
Cantos Vs. Argentina, 2001), asi como aquellas limitaciones politicas, juridicas o de
cualquier otro tipo, que impidan la posibilidad real de los jueces de ejercer sus
funciones y dictar una sentencia util, resulta contraria al derecho a ser oido (tutela

judicial efectiva) (Caso Barrios Altos vs Peru, 2011).

El Tribunal Constitucional de la Republica Dominicana define la tutela judicial

efectiva como un derecho fundamental que pretende el cumplimiento de una serie de
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garantias que permitan a las partes envueltas en un litigio sentir que se encuentran en un
proceso en el que las reglas del juego son limpias. En esencia, estas garantias pueden ser
agrupadas en las siguientes: la imparcialidad del juez o persona que decide, publicidad
del proceso, posibilidad de asistencia de abogado, prohibicion de las dilaciones

indebidas y utilizacion de los medios de prueba disponibles (sentencia TC/0535/15).

El articulo 69 de la Constitucion de la Reptblica Dominicana trata sobre la tutela

judicial efectiva y debido proceso, en esta se establece que:

“Toda persona, en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, tiene derecho a
obtener la tutela judicial efectiva, con respeto del debido proceso que estard
conformado por las garantias minimas que se establecen a continuacion: 1) El derecho
a una justicia accesible, oportuna y gratuita; 2) El derecho a ser oida, dentro de un
plazo razonable y por una jurisdiccion competente, independiente e imparcial,
establecida con anterioridad por la ley; 3) El derecho a que se presuma su inocencia y
a ser tratada como tal, mientras no se haya declarado su culpabilidad por sentencia
irrevocable; 4) El derecho a un juicio publico, oral y contradictorio, en plena igualdad
y con respecto al derecho de defensa,; 5) Ninguna persona puede ser juzgada dos veces
por una misma causa; 6) Nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo, 7)
Ninguna persona podra ser juzgada sino conforme a leyes preexistentes al acto que se
le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las
formalidades propias de cada juicio; 8) Es nula toda prueba obtenida en violacion a la
ley; 9) Toda sentencia puede ser recurrida de conformidad con la ley. El tribunal
superior no podra agravar la sancion impuesta cuando solo la persona condenada
recurra la sentencia; 10) Las normas del debido proceso se aplicaran a toda clase de

actuaciones judiciales y administrativas”.

En la Ley 136-03, Codigo para el Sistema de Proteccion de los Derechos de los
Nifios, Ninas y Adolescentes en su articulo 16 se contempla el derecho a opinar y ser
escuchado, haciendo énfasis en “...Se garantiza a todos los nifos, nifias y adolescentes

el ejercicio personal y directo de este derecho, especialmente en todo procedimiento
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administrativo o judicial que conduzca a una decisidon que esté vinculada a la garantia de

sus derechos e intereses”.

Asi las cosas, el derecho a ser oido implica, en términos generales, la posibilidad
cierta de recurrir ante los drganos del Estado que resulten competentes para adoptar una
decision que pueda afectar derechos o intereses, a los fines de hacer valer una o mas
pretensiones, y explicar sus razones. En este sentido, el derecho a ser oido es sinonimo
de tutela judicial efectiva, y significa que toda persona tiene derecho a acceder a un

tribunal para que éste pueda pronunciarse.

2.2. Interés superior de los Nifos, Nifias y Adolescentes

2.2.1. Base historica del principio de interés superior de los Nifios, Nifias y

Adolescentes

En los procesos de proteccion de la ninez y de la adolescencia, el principio de interés
superior de los nifios y nifias (ISN) es el eje con el que se fundamentan todas y cada una
de las decisiones judiciales donde interviene un nifio, una nifa o un sujeto adolescente,
toda vez que este principio forma parte del sistema de proteccion de los derechos de la
nifiez, el cual goza de reconocimiento universal desde la Declaracion de Ginebra sobre
los Derechos de los nifios, aprobada por la Sociedad de Naciones el 26 de diciembre de
1924, hasta la Convencion sobre los Derechos de los nifios y nifias adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de mil novecientos

ochenta y nueve (1989).

Esta ultima Convencidén se caracteriza por ser el tratado internacional que mas
Estados ha ratificado, dentro del contexto de las Naciones Unidas, con lo que se
demuestra el amplio grado de reconocimiento y aceptacion de las normas de Derechos

Humanos a favor de los nifios, nifias y adolescentes.
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En la Convencion de Ginebra de 1924, se consagran por vez primera, en el ambito
internacional, los derechos de los nifios y nifias, estableciéndose la obligacion de darles
lo mejor con la frase “primero los nifios”; posteriormente, en la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos de 1948, se determina implicitamente los derechos de los

nifios como fuente de todos los derechos de la humanidad.

Mas adelante, en el afio 1959 se aprobd, por parte de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, la Declaracion de los Derechos de los nifios y nifas, en donde se
disponia que el interés superior es el principio rector para orientar a los padres, madres,
tutores o responsables, con relacion a todo aquello que le sea més favorable al nifio o
nifia, quien tiene el pleno derecho de gozar de una proteccion especial, con la finalidad
de desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente, asi como en condiciones
de libertad y dignidad, estableciendo la obligacion de promulgar leyes para ese fin,

prevaleciendo para ello, el interés superior de los nifios y nifias.

En igual sentido se han pronunciado los Pactos Internacionales Civiles y Politicos
(art. 24.1), el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (art.
10.3), la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra
la Mujer (arts. 5 y 16), la Convencién Americana de Derechos Humanos (art. 19), hasta
llegar a la Convencion sobre los derechos de los Nifios (art. 3), de los cuales se
desprende la obligacion de regular internamente el principio de interés superior de los

nifos y ninas.

La Convencion sobre los Derechos de los nifios y nifias fue adoptada y abierta a la
firma y ratificacion por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion
44/25 de 20 de noviembre de 1989, entrando en vigor el 2 de septiembre de 1990. Con
esta normativa internacional se pretende proteger y salvaguardar todos y cada uno de los
derechos humanos de los nifios y nifias, con base en la vision del interés de los nifios,
nifias o adolescentes sobre cualquier otro tipo de interés, incluyendo a cualquier sujeto
adulto. Dicha Convencidn ha tenido eco en la jurisprudencia de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos.
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2.2.2. Conceptualizacion del principio interés superior de los nifios y nifias

El Interés superior de los nifios y nifas es el principio fundamental y de aplicacién
obligatoria en los procesos de Nifiez y Adolescencia. Este principio se encuentra
establecido de manera fundamental en el articulo 3 de la Convencion Sobre los
Derechos de los nifos y nifias. El interés superior de los nifios y nifias se puede definir
como la potenciacion de los derechos a la integridad fisica y psiquica de cada uno de los
nifios y nifias, persiguiendo la evolucion y desarrollo de su personalidad en un ambiente
sano y agradable, que apremie como fin primordial el bienestar general del nifio o nifia
(Lopez—Contreras, 2015). En otras palabras, el bienestar de los nifios y nifias, prevalece
sobre cualquier otra circunstancia paralela por la cual se tenga que decidir. Dicha
decision se debe considerar segiin lo que mas le convenga al nifio o nifia en el caso
concreto, a través de determinaciones que asi lo indiquen, ademas de considerar los
deseos y sentimientos del nifio o nifia -de acuerdo con su edad y madurez- y de las

necesidades fisicas, emocionales y educativas de los nifios, nifias o adolescentes.

Esto ultimo se relaciona con lo manifestado por la doctrina especializada, en cuanto a
la predictibilidad, la cual consiste en establecer “la perspectiva de una evaluacion
previsible de la situacion de las partes concernidas” (Aguilar, 2008, p. 243) para lograr
establecer que la decision debe valorar el mejor porvenir -futuro- para el nifio o nifia, lo
que implica poder vivir dignamente en donde se tengan cubiertas necesidades basicas
tales como las afectivas, las fisico-biologicas, las cognitivas, las emocionales y las

sociales.

Hoy dia se traduce el interés superior de los nifios y niflas en una vision
infantocéntrica o eurocéntrica, la cual lleva consigo que todas las normas e
interpretacion de las mismas se construyan y fundamenten a través del principio de
“interés superior de los niflos y nifias” (Aguilar, 2008, p. 234). Lo cual implica que a
todo nifo, nifia o adolescente debe protegerse con preferencia sobre cualquier otro
sujeto implicado, como pueden ser su propio padre o madre, terceras personas o la
administracion publica; por ello, se dice que el interés del sujeto menor prevalece sobre

los intereses de otros sujetos, los cuales pasan a segundo plano, razon por lo cual la
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vision infantocéntrica prima sobre cualquier otra consideracion estato y paternocéntrica
(Calvo & Carrascosa, 2011, p. 354). De lo anterior se desprende que el contenido
esencial del interés superior de los nifios y nifias esta referido a la proteccion y garantia
de sus derechos fundamentales para fomentar el libre desarrollo de su personalidad, a
través de los valores establecidos en la dignidad que posee todo nifio, nifia y

adolescente.

Preservar el interés superior de los nifios y nifias es una obligacion primordial de la
administracion publica y de todo el Estado en general, tal y como lo ha establecido la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Sentencia Caso nifias Yean y Bosico vs
Republica Dominicana, 2005 y Corte Interamericana de los Derechos Humanos, 2020),
por lo que se genera una obligacion insoslayable para proteger, fomentar y desarrollar el

interés superior de los nifios, nifias y adolescentes.

En el ambito internacional, destaca lo establecido en Declaraciones y Tratados
Internacionales que han motivado el interés superior de los nifios y nifias, como
principio rector a todos los nifios, nifias y adolescentes, como es el caso del articulo 25.2
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, en donde se indica que la
maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales; sefialando
también que todos los nifios y nifias nacidos en matrimonio o fuera del mismo, tienen
los mismos derechos y proteccion. Por otro lado, el articulo 24.1 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de 1966, establece que todo nifio o nifia tiene derecho a
las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere, por parte de su familia,
de la sociedad y del Estado. En igual sentido, y de manera especializada, lo ha tratado la
Convencién sobre los Derechos de los nifios y nifias en sus articulos 4 y 5, y

particularmente en el articulo 3° ya aludido.

Con referencia al continente americano, se puede establecer que la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre establece en su articulo VII que “todo
nifio o nifia tiene derecho a proteccion, cuidados y ayudas especiales”. En ese sentido
se contemplan en el articulo 3. 1. de la citada Convencion: “En todas las medidas

concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
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social, los tribunales, las autoridades administrativas o los organos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”. El articulo
19 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, los derechos de la nifiez,
destacando que todo nifio o nifia tiene derecho a las medidas de proteccion que su

condicion de menor requiera.

2.2.3. Interés superior de los nifios y nifias en la Convencion sobre los Derechos

del Nifio

El 20 de noviembre de cada afio la comunidad internacional celebra el aniversario de
la aprobacion por la Asamblea General de las Naciones Unidas de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, documento donde quedan establecidas normas relativas a la
atencion, el tratamiento y la proteccion de todas las personas menores de 18 afos. En
este acuerdo internacional se establecidé un nuevo paradigma a partir del cual se
considera a nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos. Pero también,
instaurando cuatro de sus articulos como principios fundamentales. Estos principios
son: a) el derecho de los nifios a ser protegidos contra toda forma de discriminacion
(art.2), b) el interés superior del nifio (art.3), c) el derecho a la supervivencia y el
desarrollo (art.6), d) y el derecho a formarse un juicio propio, expresar libremente su

opinion y ser tenidos en cuenta (art.12).

Si bien los instrumentos internacionales que propugnan el interés superior del nifio
son numerosos, la Convencion quiebra la logica bajo la cual los sistemas nacionales de
proteccion estaban establecidos hasta ese momento. Esto, a partir de la introduccion de

tres elementos fundamentales. (Alegre, Hernandez, & Roger, 2014)
En primer lugar, el interés superior del nifio se define como un principio garantista,
de modo que toda decision que concierna a los menores de edad debe ser prioritaria para

garantizar la satisfaccion integral de sus derechos.

El segundo aspecto que cabe considerar es su amplitud. El principio de interés

superior trasciende los ambitos legislativos o judiciales, extendiéndose a todas las
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autoridades e instituciones publicas y privadas, ademas del entorno familiar del nifio. En
este sentido, los roles parentales no otorgan derechos absolutos, sino que estan limitados
por los derechos de los nifios en cumplimiento de su interés superior. El interés superior
del nifio es también una norma de interpretacion o de resolucion de conflictos. Este
principio es, sin lugar a dudas, una regla fundamental para la interpretacion de la
totalidad del texto de la Convencion, que actua ademas como pauta primordial para dar
solucion a las controversias que pudieran presentarse con relacion a otros derechos o

sujetos de derechos.

La supremacia del interés del nifio como criterio de interpretacion debe ser entendida
de manera sistémica: solo el reconocimiento de los derechos “en su conjunto aseguran
la debida proteccion a los derechos a la vida, a la supervivencia y el desarrollo del
nifio” (Cillero Brufiol, 1999, p.11). Esto implica que la proteccion de los derechos no

puede limitarse o ser parcial.

En tercer lugar, el interés superior del nifio se erige en orientacion o directriz politica.
El articulo 3 de la Convencién refiere al interés superior como una “consideracion
primordial” para la toma de decisiones que afecten a los nifios. Esto significa que, los
derechos del nifio no son asimilables a intereses colectivos porque pueden entrar en
conflicto con un determinado grupo de interés social. En estos casos, el interés superior
del niflo adquiere una ponderacion primordial frente a intereses colectivos. De esta
manera, la progresividad de la CIDN radica en la elevacion del concepto al rango de
principio, como pauta de interpretacion que debe orientar toda intervencion relacionada

con la infancia.

2.2.4. Interés superior de los niiios y nifias en Republica Dominicana

Republica Dominicana ratificé la Convencion sobre los Derechos del Nifio en el mes
de marzo del afio 1991 e inmediatamente procedié a modificar su legislacion acorde con
lo estipulado en dicho acuerdo. En ese sentido, se aprob¢ la Ley No. 14-94, promulgada
el 22 de abril de 1994, que instituyo el Codigo para la Proteccion de Nifos, Nifas y

Adolescentes. Esta ley fue derogada y actualmente esta en vigencia el Codigo para el
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Sistema de Proteccion y los Derechos Fundamentales de los Niflos, Nifias y
Adolescentes (Ley 136-03) que expresa la disposicion del Estado Dominicano para el
cumplimiento del compromiso internacional sobre los derechos humanos reconocidos a

nifios, nifias y adolescentes.

De acuerdo a la Ley 136-03, correspondiente al Coédigo para el Sistema de
Proteccion y los Derechos Fundamentales de Nifos, Nifilas y Adolescentes, “se
considera nifio o nifia a toda persona desde su nacimiento hasta los doce afios, inclusive;

y adolescente, a toda persona desde los trece afios hasta alcanzar la mayoria de edad”.

Por otra parte, en la mencionada ley, en el Libro Primero, de las definiciones, sistema
de proteccion y derechos fundamentales de Nifios, Nifias y Adolescentes, en el Titulo I
de los Principios Generales, se tiene el Principio V donde se establece el interés superior

de nifio, nifia y adolescente en el pais, tal y como se indica a continuacion:

“El principio del interés superior del nifio, nifia o adolescente debe tomarse en cuenta
siempre en la interpretacion y aplicacion de este Codigo y es de obligatorio
cumplimiento en todas las decisiones que les sean concernientes. Busca contribuir con
su desarrollo integral y asegurar el disfrute pleno y efectivo de sus derechos
fundamentales. Para determinar el interés superior del nifio, nifia y adolescente, en una
situacion concreta, se debe apreciar:

a) La opinidn del nifio, nifa y adolescente;

b) La necesidad de equilibrio entre los derechos y garantias del nifio, nifia y
adolescente y las exigencias del bien comun;

c) La condicion especifica de los nifios, nifas y adolescentes como personas en
desarrollo;

d) La indivisibilidad de los derechos humanos y, por tanto, la necesidad de que exista
equilibrio entre los distintos grupos de derechos de los nifios, nifias y adolescentes y los
principios en los que estdn basados, de acuerdo a lo establecido por la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Niiio;

e) La necesidad de priorizar los derechos del nifio, nifia y adolescente frente a los

derechos de las personas adultas.”
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Cabe destacar que para el ano 2013 se crea la Ley No. 106-13 la cual vino a
modificar los articulos 223, 224, 279, 291, 296, 339, 340 y 380 de la Ley 136-03, y
suprime el Art. 350 de dicha ley. A partir, tanto de la ratificacion de la convencion,
como a la entrada en vigencia de la legislacion nacional relativa a los derechos de la
nifiez, instituciones gubernamentales y organizaciones no gubernamentales, asi como
organismos de cooperacion internacional han estado desarrollando y apoyando
diferentes programas y proyectos para coadyuvar a que cada nifio, nifia o adolescentes

sea considerado como sujeto de derechos.

La jurisprudencia dominicana, en particular el Tribunal Constitucional (TC) aplico el
principio de interés superior del nifio estipulado en la Ley 136-03, cuando decidi6 un
recurso en el cual entraban en conflicto el derecho de propiedad y el derecho de los
ninos de una familia. En las motivaciones de su Sentencia TC/109/2013, el Tribunal
explica que el Interés Superior del Nifio busca contribuir con su desarrollo integral y

asegurar el disfrute pleno y efectivo de sus derechos fundamentales.

En lo concerniente a los derechos de los nifios, el articulo 56 de la constitucion deja
claro que: “La familia, la sociedad y el Estado, haran primar el interés superior del
nifio, nifia y adolescente; tendran la obligacion de asistirlos y protegerlos para
garantizar su desarrollo armonico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos

fundamentales, conforme a esta Constitucion y las leyes. (...)"

En el mismo sentido, la Ley No. 136-03 consagra el Interés Superior Del Nifio, Nifia
y Adolescente y, respecto del mismo, establece que: El principio del interés superior del
nifio, nifia o adolescente debe tomarse en cuenta siempre en la interpretacion y
aplicacion de este Codigo y es de obligatorio cumplimiento en todas las decisiones que
le sean concernientes. Busca contribuir con su desarrollo integral y asegurar el disfrute

pleno y efectivo de sus derechos fundamentales. (Sentencia 0109-13, 2013)

Por otro lado, en sentencia TC/0643/16, el Tribunal Constitucional sefala que:
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“10.6. (...) Independientemente de que en un proceso disciplinario, en sentido
general, el juez deba imponer las sanciones que estén previstas en la norma, cuando se
trate de procesos de ese tipo ejecutados contra personas menores de edad, dado que, atin
en la aplicacion de sanciones, debe primar el interés superior del nifio, nifia y

adolescente, como lo manda la disposicion constitucional.”

De lo anterior se desprende que la jurisprudencia en Republica Dominicana decide
acorde al principio de interés superior del nifio, nifia y adolescente a la luz de la

Constitucion, Ley 136-03 y la Convencion de Derechos del Nifio.

2.3 Derecho a la vida, la supervivencia y desarrollo

Segtin el articulo 6 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio sefiala que: “I.
Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida. 2. Los
Estados Partes garantizaran en la méaxima medida posible la supervivencia y el
desarrollo del nino”. Esto significa que todo nifio tiene derecho intrinseco a la vida y es

obligacion del Estado garantizar la supervivencia y el desarrollo del nifio.

Los derechos bajo la Convencion sobre los Derechos del Nifio abarcan los Derechos
a la supervivencia y el desarrollo, los cuales son derechos a los recursos, las aptitudes y
las contribuciones necesarias para la supervivencia y el pleno desarrollo del nifio.
Incluyendo los derechos a recibir una alimentacion adecuada, vivienda, agua potable,
educacion oficial, atencion primaria de la salud, tiempo libre y recreacion, actividades
culturales e informacion sobre los derechos. Estos derechos exigen no solamente que
existan los medios para lograr que se cumplan, sino también acceso a ellos. Una serie de
articulos especificos abordan las necesidades de los nifios y nifias refugiados, los nifios
y nifas con discapacidades y los nifios y nifias de los grupos minoritarios o indigenas.

(Unicef, 2000)
Dentro del reconocimiento de los nifios, nifas y adolescentes como sujetos de
derechos, se plantean los derechos de supervivencia, necesidades fundamentales de todo

ser humano para el desarrollo de la personalidad y la promocion de la dignidad humana.
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Los derechos de supervivencia invitan a hacer una reflexion en torno a lo que es mas
sagrado y fundamental para la sociedad, esto es, la condicion de dignidad. La “dignidad
humana” vista como la posibilidad que tiene todo ciudadano a vivir en un contexto
armonioso, en donde su integridad no se encuentre en riesgo ni en su dimension fisica ni

en su dimension mental (Mancera, Mesa, & Rodriguez, 2013).

A continuacion, se presenta de forma breve la conceptualizacion de los tres derechos
de supervivencia que se consideran mas importantes, como son: derecho a la vida,

derecho a la salud y derecho a la nutricion.

A. Derecho a la vida y la salud

Figueroa (2008) presenta cinco maneras de concebir el derecho a la vida: 1) Una de
ellas sostiene que el derecho a la vida consiste en el derecho a vivir, a permanecer con
vida. 2) Otra sugiere que este derecho consiste en el derecho a vivir bien, o vivir con
dignidad. 3) Una tercera propone entender que el derecho a la vida consiste en el
derecho a recibir todo lo minimamente necesario para no morir en lo inmediato. 4) Una
cuarta concepcion propone entender el derecho a la vida simplemente como el derecho a
que no nos maten. Finalmente, 5) una quinta postura suscribe la idea de que este

derecho consiste en que no nos maten arbitrariamente. (p.2)

En la Ley 136-03 se consagra el derecho a la vida de los nifios, nifias y adolescentes,
es asi como en el articulo 3 se establece que “todos los nifios, nifias y adolescentes
tienen derecho a la vida. El Estado debe garantizar este derecho mediante politicas
publicas dirigidas a asegurar la sobrevivencia, la salud y su desarrollo integral”. En este
caso, el Estado es el encargado de velar que a los NNA dominicanos se les garantice la

vida.

Para el caso de la nocién de salud como base de la plena realizacion del ser humano
es hoy mas amplia, involucra conceptos como calidad de vida, minimo vital, existencia
digna, acceso a educacion, salud, recreacion, cultura (Vélez 2007 citado por Mancera,

Mesa, & Rodriguez, 2013). Es decir, que todos los actos de la vida nos llevan a tener

56



una Optima salud o, por el contrario, una salud deteriorada, de alli la importancia que
tiene el concientizarnos como seres humanos de nuestras acciones y las consecuencias
de las mismas para aprender a mantener el bienestar mediante el cuidado de si mismo y

de los demas.

Los derechos del nifio en la Republica Dominicana estan en el Cddigo para el
Sistema de Proteccion y Derechos Fundamentales de Nifios, Nifias y Adolescentes, la
Ley 136-03. En lo referente a la vida y la salud:

e Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a la vida.

e Es derecho de todos nuestros nifios, nifias y adolescentes disfrutar de un medio
ambiente sano y a la preservacion y disfrute del paisaje. La familia, la comunidad y
el Estado deberdn garantizar que el ambiente en que se desarrolle esté libre de
contaminacion e impida que ponga en peligro su salud.

e Todos los nifios y nifias tienen derecho a disfrutar del nivel mas alto posible de
salud fisica y mental.

e Todos los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a ser informados y educados
sobre los principios basicos de prevencion en materia de salud, nutricion,
estimulacion temprana, desarrollo fisico, salud sexual y reproductiva, higiene,

saneamiento ambiental y accidentes.

B. Derecho a la Nutricion

El derecho a una alimentacion saludable es un derecho fundamental reconocido por
diversos instrumentos internacionales. Supone el derecho de todo ser humano a
alimentarse con dignidad, produciendo el alimento que consume o adquiriéndolo. El
derecho a una alimentacion saludable para los nifios y nifias, se regula en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio que establece que los nifios y nifias deben tener garantizada
una alimentacion suficiente, accesible, duradera y en condiciones saludables. Esto
quiere decir que:

e El alimento debe ser suficiente para toda la poblacion.
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e Cada persona debe poder obtener alimento ya sea porque lo produzca mediante
la agricultura o la ganaderia o porque lo compre o porque tenga suficiente para poder
adquisitivo.

e El alimento debe estar disponible en cualquier circunstancia, también en caso de
conflictos o de desastres naturales.

e El alimento debe ser higiénico, en particular, el agua debe ser potable.

El derecho a la nutriciéon permite a las personas acceder a una sana alimentacion a
través de informacion sobre cudles son los tipos de alimentos que debe consumir, en qué
cantidad y como deben ser consumidos, entre otras cosas. Ademas, los medios para
tener acceso a ellos son las condiciones que brindan los Estados para que todos los
ciudadanos tengan acceso a una adecuada alimentacion y también como las

posibilidades de independencia econémica para conseguirlos.

Por lo mismo, el derecho a la nutricién no puede entenderse como un regalo del
Estado con sus ciudadanos sino como una obligacion mediante la cual la responsable
administracion de los recursos de un pais permita que las personas puedan tener y gozar
de una sana alimentacion. A este respecto son pertinentes las palabras de la FAO -
Organizacion de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion (2006)
cuando argumenta que “Un enfoque basado en los derechos considera como una
obligacion la promocion de la seguridad alimentaria por los gobiernos, y por ende, no

como una forma de benevolencia” (FAO, 2006, p. 9).
2.4 No discriminacion

De acuerdo a la Convencion sobre los Derechos del Nifio de UNICEF, la No
Discriminacion significa que “todos los derechos deben ser aplicados a todos los nifios,
sin excepcion alguna, y es obligacion del Estado tomar las medidas necesarias para

proteger al nifio de toda forma de discriminacion”. (UNICEF Comité Espafiol, 1989)

El articulo 2 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece claramente

que:
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“1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencion
y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion
politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posiciéon econdmica,
los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus

padres o de sus representantes legales.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el
nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacién o castigo por causa de la
condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o

sus tutores o de sus familiares.”

En el Codigo para el Sistema de Proteccion y Derechos Fundamentales de Nifios,

Nifnias y Adolescentes, la Ley 136-03 se establece que el:

“Principio de igualdad y no discriminacion. Las disposiciones de este Codigo se
aplican por igual a todos los nifios, nifias y adolescentes, sin discriminacion alguna
fundada en motivos de raza, color, sexo, edad, idiomas, pensamiento, conciencia,
religion, creencias, cultura, opinién politica o de otra indole, posicion econdémica,
origen social, étnico o nacional, discapacidad, enfermedad, nacimiento, en situacion
de riesgo o cualquier otra condicién del nifo, nifia o adolescentes, de sus padres,

representantes o responsables o de sus familiares.”

De lo anterior se entiende que la Republica Dominicana debe velar para que no
exista discriminacién de ninguna indole o circunstancia, asegurando que a todos los

NNA les sean otorgados los derechos que por ley le corresponden.

2.5 Garantias generales de los Derechos Fundamentales.

En la Constitucion de la Republica Dominicana en el articulo 68 quedan establecidas

las garantias de los derechos fundamentales.
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La Constitucion garantiza la efectividad de los derechos fundamentales, a través de
los mecanismos de tutela y proteccion, que ofrecen a la persona la posibilidad de
obtener la satisfaccion de sus derechos, frente a los sujetos obligados o deudores de los
mismos. Los derechos fundamentales vinculan a todos los poderes publicos, los cuales
deben garantizar su efectividad en los términos establecidos por la presente

Constitucion y por la ley.

Por otro lado, en el Codigo para el sistema de proteccion y los derechos
fundamentales de nifios, nifias y adolescentes establece las garantias de los derechos

fundamentales de los NNA, en su articulo 1.

“Todos los ninios, nifias y adolescentes son sujetos de derecho. En consecuencia,
gozan de todos los derechos fundamentales consagrados a favor de las personas,
especialmente aquellos que les corresponden en su condicion de persona en
desarrollo, y los consagrados en este Codigo, la Constitucion de la Republica, la

Convencion de los Derechos del Nifio y demas instrumentos internacionales.

Parrafo. - Estos derechos son de orden publico, intransigibles, irrenunciables,

interdependientes e indivisibles entre si.”
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Capitulo III: Proteccion Nacional de los Derechos Fundamentales de los Nifios y

Nifias y Adolescentes Migrantes a Republica Dominicana.

El flujo migratorio de menores de edad no acompafiados al territorio dominicano ha
adquirido un carécter masivo en los tltimos tiempos, son muchos los NNA que llegan al
pais en busca de mejores condiciones de vida y escapando de maltratos. Este trance de
migracion con menores de edad es un tema muy delicado ya que los infantes deben de
ser tratados como tal y sobre todo sus derechos deben de ser preservados, es por ello
que a continuacidon se aborda la migracion desde la dOptica de los menores de edad
inmigrante, la proteccion que le brinda el estado para garantizar sus derechos y cudles
son esos derechos que tanto nacional como internacionalmente son sujetos. Para
culminar el capitulo se abordan los mecanismos para reclamarlos de ser vulnerados, los
avances que han surgido ante esta necesidad en materia de exigibilidad de derechos de

niflos migrante y las garantias del debido proceso.

3.1 El perfil migratorio en Republica Dominicana

La migracion es entendida como “‘el movimiento de poblacion hacia el territorio de
otro Estado o dentro del mismo que abarca todo movimiento de personas sea cual fuere
su tamafo, su composicion o sus causas; incluye migracion de refugiados, personas
desplazadas, personas desarraigadas, migrantes econémicos” (OIM-INM, 2017, p.367).

el flujo migratorio implica emigraciones e inmigraciones.

La historia de la migracién en Republica Dominicana estd marcada por varios
periodos de salidas masivas de poblacion. El primer periodo, que va desde 1961 a 1980,
transcurri6 tras la caida del dictador Rafael Trujillo en 1961. Después de una época de
enorme restriccion de movimiento durante la dictadura, la caida de Trujillo abrié una
fase de agitacion politica y econdmica que provocO una emigracidbn en masa,
especialmente hacia los Estados Unidos. En la década siguiente la emigracion sigue
aumentando, sobre todo la que se dirigié hacia los Estados Unidos, Puerto Rico y

Venezuela (OCDE, 2009).
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El segundo periodo abarca desde inicios de la década de 1980 hasta mediados de la
década de 1990, y se produce como reaccidn a la crisis econdmica, especialmente en el
sector agroexportador. Este proceso supuso una secuencia de ajustes estructurales y de
reformas econdmicas para reducir la dependencia de la produccion azucarera y de la
agricultura, con el fin de diversificar su produccion hacia la industria manufacturera
orientada a la exportacion y de bajos salarios, la agricultura no tradicional y el turismo

(Ferguson, 2003).

El tercer periodo migratorio se extiende desde finales de la década de 1990 hasta la
actualidad. La emigracion se ha estabilizado en un nivel alto, a consecuencia tanto de
factores de empuje (tales como las tasas de ocupacion, las diferencias salariales y la
desigualdad econdmica y social) como de factores de atraccion como las redes sociales
transnacionales existentes entre los emigrantes y el pais de origen que facilitan la

emigracion.

La fuente mas actualizada y utilizada sobre los volumenes de poblacion emigrada
son los datos de Organizacion de las Naciones Unidas — Departamento de Asuntos
Econdmicos y Sociales (ONU-DAES). La ultima version disponible, realizada en
diciembre de 2015, revela que el volumen de emigrantes se incrementd en un 89%

(equivalente a 415, 285 individuos) entre los afos 1990 y 2000 (ONU-DAES , 2015).

En referencia a la inmigracion, de acuerdo al Perfil Migratorio de Republica
Dominicana publicado en el afio 2017, se tiene que el total de personas que para el afio
2012 residian en Republica Dominicana y habian nacido en el extranjero asciende al
nimero de 524,632, (segiin la encuesta nacional de inmigrantes del 2012 realizada por
la oficina nacional de estadisticas) cifra que equivalia al 5.4% de la poblacion nacional
(OIM-INM, 2017). De este total 458,233 personas habian nacido en Haiti, lo que
representa el 87.3% de la poblacion inmigrante, y muestra el marcado predominio de la
poblacion haitiana sobre el volumen total de la inmigracién calculada para el pais
(OIM-INM, 2017). En relacion con la poblacion total del pais, la inmigracion haitiana

representd un 4.7% de la misma, y la de otros paises el 0.7% (Oficina Nacional de
Estadistica (ONE), 2013, p.62).
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Los ingresos autorizados a la Republica Dominicana corresponden a los realizados
por via aérea, maritima y terrestre. Las estadisticas correspondientes al periodo
2005-2015, indican que el promedio de llegada por via aérea fue de un 90% de las
personas, en el caso de la via maritima un 8%, y puestos terrestres un 2%. Destacando
que los registros de los ingresos por via aérea y terrestre son mas consistentes con la
entrada de personas al pais, debido al nimero de puertos y aeropuertos, asi como que no

se produzcan excepciones lleva a que sea de caracter obligatorio el registro.

Sin embargo, la entrada a territorio nacional a través de los puestos fronterizos con
Haiti no siempre genera registros, esto a causa que en dias de mercado las personas
cruzan la frontera sin tener que completar las formas de ingreso al pais o debido a
circunstancias excepcionales tal y como sucedio en el afio 2010 debido al terremoto que
afectd a Haiti, que para facilitar la circulacion se permitio el libre transito (OIM-INM,

2017).

Resulta importante destacar que los movimientos autorizados de personas a lo largo
de la frontera terrestre entre la Republica Dominicana y Haiti solo reflejan una parte de
la realidad de los movimientos entre los dos paises, pues se debe tomar en cuenta el
subregistro  caracteristico de los movimientos fronterizos (Ministerio de
Trabajo-OMLAD, 2011:21) y el hecho de que, por su caracter oficial, no reflejan el
peso de la migracion irregular, que en el contexto de los movimientos entre Haiti y
Republica Dominicana se estima ser de una magnitud importante, aunque dificil de

cuantificar.

Segun los ultimos datos publicados por la ONU en Republica Dominicana la mayor
proporcion de migrantes corresponde a hombres, lo que es ligeramente marcada por la
poblacion migrante proveniente de Haiti comparada con la proveniente de otros paises.
Recalcando nuevamente, la inmigracion masculina es superior a la femenina, con
365.261 hombres, lo que supone el 64.34% del total, frente a los 202.387 de inmigrantes
mujeres, que son el 35.65%. Los principales paises de procedencia de la inmigracion en
Reptiblica Dominicana son Haiti, el 86,50%, Estados Unidos, el 2,55% y Espaiia, el
1,27%. En los ultimos afios, el nimero de inmigrantes que viven en Republica

Dominicana, ha aumentado en 142.684 personas, un 33,58%. (OIM-INM, 2017)
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Sin embargo, en cuanto a la cantidad exacta de nifios y nifias inmigrantes en la
Republica Dominicana no existen porcentajes regulares que establezca una cantidad de
menores inmigrantes en el pais, cada cierto tiempo, pero si contamos con una tabla del

total de los casos de menores de edad separados de sus padres o no acompafiados

atendidos en el 2019 por el Consejo Nacional de la Nifiez.

MENAS ATENDIDOS POR CONANI

Provincia San
Juandela
ET-TTED E

Total de
MENAS
atendidos

Region
Valdesia

Provincia
Pedernales

Region Cibao
Central

97 masculinos

. 69 masculinos
33 femeninos

34 femeninos

1 adolescente 1bebé 3n |fi'ent|- Sin identifica-
abandonado ficacion de . .
embarazada . cion de edad ni
en San Juan edad nidela S
.. de la condicion
condicién del
del abandono
abandono
10 adolescentes 1hebe
- = abandonado
en situacion
de calle en Las Matas
de Farfan
246 MENAS
segun los
reportes
entregados por
CONANI

fuente: CONANI 2019

Los inmigrantes, la mayoria haitianos, contribuyen a la economia con su trabajo y las
remesas enviadas a casa por los emigrantes residentes en el exterior constituyen una
parte sustancial de la renta nacional. Sin embargo, la importancia de la inmigracion para
el desarrollo no esté reflejada plenamente en el marco normativo del pais, al tiempo que
la atencidn se ha centrado sobre todo en la regulacion de las entradas de inmigrantes,

especialmente los provenientes de Haiti.
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Con el transcurso de los afios, la pobreza, la inestabilidad politica y los desastres
naturales en Haiti han empujado a las personas a cruzar la frontera hacia Republica
Dominicana. A principios de la década de 1990, una crisis politica y un golpe de estado
derivarian en un embargo econdmico y en la posterior ocupacion del pais por parte del
ejército estadounidense. Durante la primera década del siglo XXI acontecieron dos
sucesos dramaticos: una crisis politica que derivo en una revuelta armada y el terremoto

de 2010, que tuvo a su vez un impacto sobre los flujos migratorios desde Haiti.

3.1.1. Las familias transnacionales en Reptblica dominicana

Migrar es siempre una opcion; es ante todo un derecho intrinseco que adquiere cada
ser humano, independientemente del pais de donde proviene, su creencia religiosa, su
condicién social, cultural, econémica, ideoldgica. Para muchos, es una situacion de
grandes incertidumbres, de estatus migratorio incierto, por no decir problematico, de
desintegracion familiar. Pero a la vez, para otros es signo de grandes esperanzas, de
nuevas oportunidades. Este instinto de supervivencia, representa el motor que mueve, el

elemento catalizador de los grandes movimientos de los grupos sociales.

En Republica Dominicana, los haitianos han emigrado en busca de trabajo desde
hace casi 90 afios, unos llevados por la fuerza, periodo en que la dictadura duvalierista
en Haiti facilitaba este tipo de contratacion con el gobierno dominicano, mediante la
firma de contratos colectivos; otros convencidos con falsas promesas. Los inmigrantes
provenian (en su mayoria) de los campos de su pais de origen. Esta nueva inmigracion
haitiana ha adquirido un nuevo caracter tanto en su insercién ocupacional como en sus

perfiles y en su distribucion territorial.

En términos demograficos, este fenomeno ha dado lugar a una poblacion de
descendencia haitiana en la Republica Dominicana, poblacion rechazada y excluida por
el mismo Estado y la misma sociedad en general. Las siguientes palabras de Joaquin
Balaguer ex presidente de la Republica Dominicana, son una clara ilustracion de coémo

esta poblacion es indeseable, donde se conjuga este prejuicio racial:
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“Las empresas que importan cortadores de cafa, en la época de zafra, se encuentran
obligados por la ley a repatriarlos tan pronto cesa la molienda, pero muchos prefieren
permanecer en el pais y tratan por todos los medios de burlar la vigilancia de las
autoridades de inmigracion. Por otra parte, durante el tiempo en que permanecen en
territorio dominicano, muchos de esos individuos procrean hijos que aumentan la
poblacién negra del pais y contribuyen a corromper su fisonomia étnica. Es un
racismo originado en un lejano pasado, pero que se sigue reproduciendo por intereses

politico-ideoldgicos.”

Esto ha originado lo que se conoce como familia transnacional, cuya definiciéon mas
utilizada es la acufada por Bryceson y Vuorela la cual sefiala que la familia
transnacional es “aquella familia cuyos miembros viven una parte o la mayor parte del
tiempo separados los unos de los otros y que son capaces de crear vinculos que permiten
que sus miembros se sientan parte de una unidad y perciban su bienestar desde una
dimension colectiva, a pesar de la distancia fisica” (citado por Gonzalvez Torralbo,

2016).

Los hijos de migrantes nacidos en el pais

Desde 1929 hasta enero de 2010, la Constitucion dominicana otorgaba la ciudadania
por derecho de nacimiento (Jus Soli), con la excepcion de los hijos nacidos de padres
diplomaticos y de padres “en transito”. El concepto “en transito” se interpretaba
legalmente como un periodo de tiempo inferior a diez dias, lo que significaba que
cualquier nifio nacido en el pais de padres migrantes y de cualquier otro residente
temporal o permanente con una estancia que excediera los diez dias gozaba del derecho
constitucional a la nacionalidad dominicana. Los haitianos y los descendientes de
haitianos, nacidos en Republica Dominicana de padres haitianos, han tenido que
enfrentarse durante generaciones a numerosas trabas legales y burocraticas para

conseguir la ciudadania dominicana.

Hasta el afio 2004 los dominicanos descendientes de haitianos gozaban del derecho

constitucional a la ciudadania. Eran muchos los padres haitianos que utilizaban sus
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documentos de identificacion haitianos durante el proceso de obtencion del certificado
de nacimiento de sus hijos nacidos en Republica Dominicana. Sin embargo, la variacion
e incoherencia de los requisitos documentales exigidos por diferentes oficinas del
registro civil era un problema habitual; en las décadas de 1980 y 1990 algunas oficinas
comenzaron a solicitar mas pruebas oficiales de identidad, y a menudo las solicitudes de

los migrantes eran rechazadas con el argumento de que estaban “en transito” (FSA ,
2010).

En el 2004 se aprob6 la Ley General de Migracion (Ley 285-04), por virtud de la
cual se ampli6 la excepcidn “en transito”, pasando a aplicarse a todos los no residentes,
incluidos los hijos de turistas, de trabajadores temporales, de individuos con permiso de
residencia caducado y de migrantes indocumentados. Como consecuencia, y a pesar de
haber nacido en el pais, se dejo de conceder la nacionalidad a los hijos de padres “no
residentes”. La nueva ley de migracion también introdujo un nuevo sistema de
certificacion de nacimientos que expedia “certificados de nacido vivo extranjero” en
lugar del certificado de nacimiento estdndar para los no residentes, lo que dificulta la

obtencion de certificados de nacimiento del registro civil dominicano.

La nueva ley fue objeto de duras criticas por parte de la sociedad civil, y el Comité
de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas manifestd su profunda preocupacion
por el gran nimero de nifios apatridas que generaria esa politica (ONU, 2018). Ademas,
la nueva ley de migracion comenzo a aplicarse con caracter retroactivo, y las oficinas de
la Junta Central Electoral (JCE) empezaron a retirar la nacionalidad a los dominicanos
descendientes de haitianos que habian nacido décadas antes de que la ley entrard en

vigor (FSA, 2010).

El Tribunal Constitucional el 26 de septiembre de 2013 dictd una sentencia
(Sentencia No. 0168-13) mediante la cual redefinid las condiciones para adquirir la
nacionalidad a los hijos de migrantes indocumentados nacidos en Republica
Dominicana desde 1929, lo que gener6 un debate publico respecto de cual era la
nacionalidad que correspondia a estas personas de descendencia haitiana nacidas en

Reptiblica Dominicana.
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Ante la gran polémica internacional que tuvo esta sentencia debido a las opiniones y
preocupacion expresada por la Comision Interamericana para que Republica
Dominicana desistiera de esta decision, en respuesta a ello el Tribunal Constitucional
emite una sentencia (TC-256-14) donde entre varios puntos, establece que la CIDH no

tiene competencia para inmiscuirse en los procesos internos del pais.

Ese mismo afio (2013) el gobierno anuncidé un plan nacional de regularizacion, nos
referimos al Plan Nacional de Regularizacion de Extranjeros en Situacion Migratoria
Irregular (PNRE). El PNRE permitiéo a todos los migrantes irregulares solicitar un
permiso legal, conforme a las categorias establecidas en la Ley de Migracion de 2004.
Estaba previsto que la implementacion del plan tuviera una duracién de 18 meses,
incluido un periodo inicial de 6 meses para la planificacion, seguido de un afio para la
recepcion de la solicitud. Al finalizar el periodo de solicitud se habian presentado 288,
466 solicitudes, de las cuales se aceptaron el 83% y se denegaron el 17%, sobre todo

por falta de presentacion de los documentos necesarios.

3.1.2 La migracion y las politicas migratoria en la Republica Dominicana

La migracion en el pais estd regulada por una serie de instrumentos
juridico-institucionales fundamentales, tales como la Constituciéon dominicana, la Ley

de Migracion (LM) (285-04), el Codigo de Trabajo (Ley 16-92) y el conjunto de

disposiciones y resoluciones que lo complementan.

El régimen institucional dominicano que regula la migracion se asienta sobre dos
instituciones basicas: el Ministerio de Interior y Policia y el Ministerio de Relaciones
Exteriores. El primero es el responsable de hacer cumplir la ley de migracion, mientras
que el segundo controla aspectos vinculados con las relaciones exteriores en materia

migratoria, incluida la concesion de visas.

Por otra parte, el Ministerio de Trabajo vela por el cumplimiento de la legislacion

laboral en cuestiones relacionadas con la contratacion de mano de obra, incluidas las
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regulaciones que rigen la contratacion de trabajadores inmigrantes. El Ministerio de

Trabajo también recoge informacion relacionada con aspectos laborales de la migracion.

La Direccién General de Migracion (DGM) es el brazo ejecutivo del Ministerio de
Interior y Policia, directamente responsable del cumplimiento de la ley de migracion.
Otra serie de instituciones estatales también desempefian un importante papel en la
regulacion de la migracion. Las principales instituciones se resumen a continuacion:

El Consejo Nacional de Migracion (CNM) es el organismo de mayor rango del pais
al frente de las politicas migratorias y coordina las acciones de las instituciones
responsables de la implementacion de la politica nacional de migracion.

La Direccion General de Migracion (DGM) es un 6rgano dependiente del Ministerio
de Interior y Policia, responsable de la ejecuciéon de la Ley General de Migracion
285-04 y de sus reglamentos.

El Instituto Nacional de Migraciéon (INM) es responsable de realizar estudios
relacionados con la migracion, asi como de actuar como un 6rgano asesor del CNM. Su
objetivo es el de contribuir al disefio e implementacion de las politicas migratorias y de
la gestion de la migracion, incluida la protecciéon de los derechos humanos y la
seguridad de los migrantes.

La Junta Central Electoral (JCE) expide certificados de nacimiento, documentos
nacionales de identidad y pasaportes. Es también la agencia estatal responsable de la
gestion del sistema de registro civil del pais y tiene a su cargo las oficinas estatales del

registro civil.

3.2 Proteccion internacional de los derechos humanos de los nifios y nifias

migrantes

Se entiende como nifios, nifias y adolescentes a todas las personas menores de 18
afos de edad, tal como lo establece el principal instrumento internacional de proteccion
de los derechos humanos de la infancia: la Convencion sobre los derechos del nifio. La
categoria nifiez migrante comprende a los nifios, nifias y adolescentes que migran por

motivos diversos que, muchas veces, se conjugan. Entre estos motivos se cuentan la
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reunificacion familiar, la busqueda de mejores condiciones econdmicas, sociales o
culturales, el escape de la pobreza extrema, la degradacion ambiental, la violencia u

otras formas de abuso y persecucion, etc.

La responsabilidad estatal es importante para comprender el funcionamiento,
naturaleza y limitaciones de los sistemas universales y regionales de proteccion de los
derechos humanos. En el caso del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, los
Estados miembros de la OEA tienen la facultad de ratificar la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, y al hacerlo “se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,

posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social” (Organizacion de

Estados Americanos, 1969, Art. 1.1.)

La obligacion de respeto de los derechos humanos implica que los Estados y sus
agentes deben cumplir con lo estipulado en las normas internas e internacionales, ya sea
realizando algun tipo de accion o absteniéndose de actuar de determinada manera. En
otras palabras, el “incumplimiento de una obligacién internacional, por acciéon u
omision del Estado genera la responsabilidad de éste, la que se traduce en la obligacion

de reparar integramente todo perjuicio, tanto material como moral, que ¢l haya causado”
(Medina, 2005,p. .34).

Esta obligacion de respeto es imperativa a todos los Estados y no da cabida al
principio de reciprocidad, en el tanto los Estados se obligan individualmente a respetar
lo establecido en los tratados internacionales que ratifican, independientemente de que
otro Estado Parte cumpla con sus obligaciones o no en el ejercicio de su jurisdiccion. Es
decir, que las obligaciones contraidas por un Estado a través de los instrumentos
internacionales no deben ser asumidas respecto a los otros Estados sino hacia los

individuos bajo su jurisdiccion.
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Por lo tanto, la garantia de los derechos humanos no requiere solamente la existencia
de una legislacion destinada a hacer cumplir esta obligacion, sino que, ademas, implica
que los Estados deben procurar todos los medios para que en la practica no existan

obstaculos al libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.

En el caso de los migrantes, las obligaciones de respeto y garantia de los derechos,
implican que independientemente de los motivos por los que la persona decide migrar o
de si su ingreso en el territorio fue de manera regular o no, el Estado respectivo debe
asegurarse de que sus derechos humanos no sean transgredidos. Para ello debe adecuar
su legislacion interna a los mandatos de los instrumentos internacionales sobre derechos

humanos y mas especificamente sobre el tema de migrantes.

Respecto a lo anterior, cabe resaltar el principio de no discriminacién inmerso en el
articulo 1.1 de la Convencién en cuanto dispone que las obligaciones de respeto y
garantia de los derechos deben ejercerse sin “discriminacion alguna” por motivos de
“origen nacional”; es decir, que los Estados deben proteger y garantizar los derechos
humanos de los individuos en condiciones de igualdad e independientemente de su

origen o nacionalidad.

Tratandose de menores migrantes, estas obligaciones adquieren mayor relevancia en
tanto los Estados, ya sean de origen, destino o transito, deben, no solo adaptar sus
politicas migratorias a las necesidades de proteccion internacional, sino que ademas
deben enfocarse en las necesidades y particularidades de los nifios y nifias. Sobre este
tema reviste importancia el articulo 19 de la Convencion Americana referente a la
obligacion de los Estados de “adoptar medidas de proteccion a favor de toda nifia o nifio
en virtud de su condicion de tal, la cual irradia sus efectos en la interpretacion de todos
los deméas derechos cuando el caso se refiera a menores de edad” (Corte I.D.H., 2014,

pag. 24, parr. 66).

Por ello, la Corte IDH ha considerado que las “medidas de proteccion a favor de las
nifas o nifios sean especiales 0 mas especificas que las que se decreten para el resto de

las personas, es decir, los adultos” (Corte I.D.H., 2014, 155-156). Se toma en cuenta
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que el articulo 19 se trata de un “derecho adicional” pues los menores de edad son
acreedores de los mismos derechos que los adultos. Por ende, los Estados tienen la
obligacion de respetar y garantizar los derechos humanos contenidos en los
instrumentos internacionales que hayan ratificado; estas obligaciones deben llevarlas a
cabo independientemente de si los otros Estados Parte las cumplan o no y no deben
incurrir en ningun tipo de discriminacién, pues tienen que ser ejercidas en igualdad de

condiciones respecto a todos los individuos bajo su jurisdiccion, sean nacionales o no.

Tanto en el Sistema Universal como en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, existen diversos instrumentos internacionales destinados a promover,
garantizar y proteger los derechos humanos de la nifiez migrante. Si bien la mayoria de
ellos no tratan especificamente sobre el tema, su contenido sirve de referencia para que

los Estados se encarguen de que sus derechos humanos sean reconocidos y respetados.

Los nifios y nifias migrantes se encuentran en una “doble” situacion de
vulnerabilidad: la combinacion entre edad y condiciébn migratoria demanda una
proteccion especifica y adecuada de sus derechos por parte de los Estados (de origen,
transito y destino de migrantes) y de otros actores involucrados. Los derechos humanos
se aplican a todos los grupos independientemente de su edad. Si bien los nifios y nifas
tienen los mismos derechos humanos en general que los adultos, se encuentran en una
situaciéon de especial vulnerabilidad. Por ello, requieren de derechos concretos que

reconozcan sus necesidades de proteccion especial.

Sin embargo, a pesar de la existencia de una amplia gama de derechos, los nifios y
las nifas sufren a causa de la pobreza, la falta de hogar, los malos tratos, el abandono,
las enfermedades que se pueden prevenir, la desigualdad en el acceso a la educacion y la

existencia de sistemas de justicia que no reconocen sus necesidades especiales.
El principal instrumento internacional de proteccion de los derechos de la infancia es

la Convencion sobre los derechos del nifio (CDN) y de el se derivan un conjunto de

obligaciones especificas y complementarias para los Estados partes, que buscan
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proteger todos los derechos reconocidos a los nifios y las nifias que se encuentran bajo

su jurisdiccion, sin discriminacion alguna.

La Convencién internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares (CTM) constituye, por otro lado, el
principal instrumento internacional de proteccion de los derechos de las personas
migrantes. Fue aprobada en 1990 pero entrd en vigor en 2003. Aun presenta un bajo

nivel de ratificaciones.

Esta convencion impacta en la situacion de la infancia y la adolescencia por dos vias.
Por un lado, se aplica a los/las menores de 18 afios que sean trabajadores/as migrantes y
que estuvieran autorizados/as a trabajar segin el marco legal de cada pais. También se
aplica a quienes, no estando en edad de trabajar, desempenan tareas laborales que, segiin
el caso, podrian tratarse de formas de trabajo infantil prohibido por la legislacion o

incluso de explotacion laboral (a veces, en el marco del delito de trata de personas).

Por otro lado, la Convencién incluye a los hijos/as de migrantes, sean ellos mismos
migrantes o no: la CTM reconoce no solo los derechos de los/as trabajadores/as

migrantes sino también los derechos de los miembros de sus familias.

En cuanto a las previsiones relativas a nifios y nifias, se destaca la mencidén —en el
Preambulo de la CTM- a la Convencidon sobre los derechos del nifio entre los
instrumentos internacionales que le dan sustento y la complementan. En la siguiente

tabla se sintetizan los derechos de los niflos y las nifias migrantes en la CTM.

Tabla 1. Los derechos de los nifos y las nifias migrantes en la CTM

] ] “Todos los hijos de los trabajadores migratorios tendran
Derechos de nifios y nifias . o
B ) derecho a tener un nombre, al registro de su nacimiento y a
hijos de migrantes

tener una nacionalidad” (articulo 29).

B “Todos los hijos de los trabajadores migratorios gozaran
Educacion .
del derecho fundamental de acceso a la educacion en
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condiciones de igualdad de trato con los nacionales del
Estado de que se trate. El acceso de los hijos de
trabajadores migratorios a las instituciones de ensefianza
preescolar o las escuelas publicas no podrd negarse ni
limitarse a causa de la situacion irregular en lo que respecta
a la permanencia o al empleo de cualquiera de los padres,
ni del caracter irregular de la permanencia del hijo en el

Estado de empleo” (articulo 30).

Personas que se encuentren

en  situacion  migratoria

regular

La CTM fija la igualdad de trato respecto de los nacionales
en cuanto al acceso a: instituciones y servicios de
ensefianza, con sujecion a los requisitos de ingreso y a
otras normas de las instituciones y los servicios de que se
trate; instituciones y servicios de orientacidon y capacitacion
vocacional, a condicion de que se cumplan los requisitos
para la participacion en ellos; servicios sociales y de salud,
a condicion de que se cumplan los requisitos para la
participacion en los planes correspondientes; y a la vida
cultural y la participacion en ella. Asimismo, establece que
los Estados deberan disefar programas dirigidos a facilitar
la integracion social de los hijos de trabajadores migrantes,
asi como facilitar la ensefianza de la lengua y cultura

materna (articulo 45).

Proteccion de la unidad
familiar en caso de migrantes

en situacion regular

La CTM establece el deber de los Estados de facilitar “la
reunion de los trabajadores migratorios con sus conyuges o
con aquellas personas que mantengan con el trabajador
migratorio una relacion que, de conformidad con el
derecho aplicable, produzca efectos equivalentes al
matrimonio, al igual que con sus hijos solteros menores de

edad que estén a su cargo” (articulo 44)

Fuente: (OIM, 2016)
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En el caso de las nifias y nifios migrantes no acompafiados y separados, el principal
instrumento interamericano que trata especificamente sobre el tema es la Opinidon

Consultiva 21 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En Latinoamérica se han ido adoptando una serie de instrumentos que se han
convertido en la base normativa de este sistema continental de proteccion de los
derechos humanos. Estos tratados reconocen derechos, establecen obligaciones de los
Estados tendientes a su promocion y proteccion, y crean Organos que velan por su
observancia. Si bien no existe un tratado especifico sobre los derechos de nifios y nifias
migrantes en el dmbito interamericano, esta proteccion surge del articulo 7 de la
Declaracion americana de los derechos y deberes del hombre y del articulo 19 de la
Convencion americana sobre los derechos humanos (CADH). Esas garantias han
motivado la produccion de una amplia cantidad de informes por parte de CIDH, asi
como una vasta jurisprudencia por parte de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, e incluso la emision de una Opinidon Consultiva especifica sobre el tema, que

se tiene a continuacion en la tabla 2.

Tabla 2. Los derechos de la nifiez migrante en los instrumentos regionales de

derechos humanos.

Convencion

americana

de

derechos humanos

Deber estatal de respeto y garantia de los derechos humanos respecto
de “toda persona que esté sujeta a [la] jurisdiccion” 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 discriminacion alguna
por cualquier motivo de los estipulados en la citada norma (art. 1.1)
Deber de supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza
que entrafien violacién a las garantias previstas en la Convencion y
expediciéon de normas y desarrollo de practicas conducentes a la
efectiva observancia de dichas garantias. (art. 2)

Obligacion de adoptar medidas de proteccion a favor de toda nifia o

nifio en virtud de su condicidon de tal: “Todo nifio tiene derecho a las
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medidas de proteccion que su condicion de menor requiere por parte

de su familia, de la sociedad y del Estado” (art. 19)

Declaracion
americana de los
derechos y deberes

del hombre

Obligacion de adoptar medidas de proteccion a favor de toda nifia o
nifio en virtud de su condicidon de tal: “Toda mujer en estado de
gravidez o en época de lactancia, asi como todo nifio, tienen derecho

a proteccion, cuidados y ayuda especiales™ (art. 7)

Protocolo adicional
CADH en
de

a la
materia
derechos
econdmicos,
sociales y

culturales

Obligacion de no discriminacion: “Los Estados partes en el presente
Protocolo se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos
que en ¢l se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicion social” (art. 3) Derechos de la nifiez: “Todo
nifio sea cual fuere su situacion tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condiciéon de menor requieren por parte de su
familia, de la sociedad y del Estado. Todo nifio tiene el derecho a
crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres; salvo
circunstancias excepcionales, reconocidas judicialmente, el nifio de
corta edad no debe ser separado de su madre. Todo nifio tiene
derecho a la educacion gratuita y obligatoria, al menos en su fase
elemental, y a continuar su formacion en niveles mas elevados del

sistema educativo” (art. 16)

Convencion

interamericana para
prevenir, sancionar
y erradicar la

violencia contra la

“Toda mujer podréd ejercer libre y plenamente sus derechos civiles,
politicos, econdémicos, sociales y culturales y contard con la total
proteccion de esos derechos consagrados en los instrumentos
regionales e internacionales sobre derechos humanos. Los Estados

Partes reconocen que la violencia contra la mujer impide y anula el

mujer ejercicio de esos derechos” (art. 5)
Convencion “Todo ser humano es igual ante la ley y tiene derecho a igual
interamericana proteccion contra el racismo, la discriminacion racial y formas

contra el racismo,

la discriminacion

conexas de intolerancia en cualquier ambito de la vida publica o

privada” (art. 3)
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racial y formas | “Todo ser humano tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y
conexas de | proteccion, en condiciones de igualdad, de todos los derechos
intolerancia humanos y libertades fundamentales consagrados en sus leyes
nacionales y en el derecho internacional aplicables a los Estados

Partes, tanto a nivel individual como colectivo™ (art. 4)

Fuente: (OIM, 2016)

Cabe decir que los avances mas significativos en materia de estandares de proteccion
de los derechos humanos de los nifios y las nifias migrantes en el sistema interamericano

se encuentran en el ambito de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte

IDH).

La Corte IDH tiene tres funciones: la de intervenir en casos denunciados frente a su
tribunal y emitir sentencias, la de adoptar medidas cautelares (llamadas “provisionales”)
y la de dictar opiniones consultivas, que funcionan como guias de interpretacion o
pautas desde donde se generan estandares de derechos humanos para toda la region.
Estas opiniones consultivas pueden ser solicitadas por Estados o por otros 6rganos de la

OEA.

La Opinién Consultiva 21 fue solicitada en 2011 por los paises que en ese entonces
conformaban el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR): Argentina, Brasil, Paraguay y
Uruguay. La solicitud se propuso esclarecer como se deben articular las leyes y politicas
migratorias con los sistemas de proteccion de los derechos de la nifiez, y qué condicion
de vulnerabilidad debe primar: la condicion de nifio o la condiciéon de migrante. La
citada Opinidon Consultiva aborda a dos grandes grupos de nifios y nifias migrantes: por
un lado, los que requieren proteccion internacional, que son quienes se encuentran en

situacion o estan pidiendo el estatus de refugiados y/o asilo.

Un segundo grupo es de los nifios que llegan a un pais por otras situaciones, con sus
familias o solos, pero estan vulnerables a una posible violacioén de derechos porque, por
ejemplo, son victimas de violencia o abuso familiar, trata de personas, trabajo infantil o,

directamente, no estan accediendo a la educaciéon o la salud, porque no tienen la

77




documentacion en regla y sus padres tampoco. Estos son nifios y nifias que requieren de

una proteccion especial.

La OC-21 avanzo especialmente en los estandares para la proteccion internacional,
aclarando conceptos, situaciones y casos que entran dentro de este tipo de proteccion vy,
por ende, definiendo qué sucede con los nifios que no cumplen especificamente los
requisitos para obtener el estatuto de refugiado pero que requieren de proteccion
complementaria. La solicitud presentada en 2011 plante6 nueve consultas. La Corte
IDH respondio, estableciendo una serie de obligaciones y garantias esenciales para la
proteccion de la nifiez migrante y refugiada en el contexto de los movimientos
migratorios mixtos. Entre los puntos abordados por la Corte IDH hay cuatro temas
centrales en donde sus definiciones significaron un gran paso para la proteccion de los

derechos humanos de la nifiez migrante.

La Corte IDH ( OC-21/14) estableci6 el principio de no detencidon de niflos y nifias
por su condicion migratoria, enfatizando que “los Estados no pueden recurrir a la
privacion de libertad de nifias o nifios que se encuentran junto a sus progenitores, asi
como de aquellos que se encuentran no acompanados 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 pais, en
el hecho de que la nifia o el nifio 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 nifia o del nifo” (CIDH, 2014, p. 59).

Las principales conclusiones alcanzadas por la Opinion Consultiva estan referidas a:

a) Garantias de debido proceso aplicables en procesos migratorios que involucran a
nifias y nifios: Con el proposito 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
nifa o del nifio haya sido una consideracion primordial en todas las decisiones que se

adopten, los Estados deben garantizar que los procesos administrativos o judiciales en
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los que se resuelva acerca de derechos de las nifias o nifios migrantes estén adaptados a

sus necesidades y sean accesibles para ellos.

Sobre esta base, la Corte se refirié a los siguientes aspectos: (i) el derecho a ser
notificado de la existencia de un procedimiento y de la decisién 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 nifia o nifio a ser
oido 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 comunicacion 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 niflas o nifios no acompafiados o separados; (viii) el derecho a que la decision
que se adopte evalue el interés superior del infante y sea debidamente fundamentada;
(ix) el derecho a recurrir la decision ante un juez o tribunal superior con efectos

suspensivos; y (x) el plazo razonable de duraciéon del proceso.

b) Principio de no privacion de libertad de nifias o nifios por su situacion migratoria
irregular: A criterio de la Corte, los Estados no pueden recurrir a la privacion de libertad
de infantes que se encuentran junto a sus progenitores, asi como de aquellos que se
encuentran no acompafiados 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 pais, en el hecho de que la nifia o el
nifio 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 de los derechos de la nifia o del

nifio.

c) Caracteristicas de las medidas prioritarias de proteccion integral de los derechos
de nifias y nifios migrantes y garantias para su aplicacion: la Corte fue de opinidén que
las nifas y los nifios migrantes y, en particular aquellos en situacion migratoria
irregular, quienes se encuentran en una situacion de mayor vulnerabilidad, requieren del

Estado receptor una actuacion especificamente orientada a la proteccion prioritaria de
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sus derechos, que debe ser definida segln las circunstancias particulares de cada caso
concreto, es decir, si se encuentran junto con su familia, separados o no acompafiados, y

atendiendo a su interés superior.

A tal fin que los Estados, en cumplimiento de sus obligaciones internacionales en la
materia, deben disefiar 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 proteccion integral de los
derechos de la nina o del nifio, de conformidad con las caracteristicas descriptas, con

estricto respeto de sus derechos humanos y al principio de legalidad.

d) Condiciones basicas de los espacios de alojamiento de nifias y nifios migrantes y
las obligaciones estatales correspondientes a la custodia por razones migratorias: Los
espacios de alojamiento deben respetar el principio de separacion y el derecho a la
unidad familiar, de modo tal que si se trata de infantes no acompanados o separados
deben alojarse en sitios distintos al que corresponde a los adultos y, si se trata de
menores de edad acompanados, alojarse con sus familiares, salvo que lo mas
conveniente sea la separacion en aplicacion del principio del interés superior del NNA
y, ademas, asegurar condiciones materiales y un régimen adecuado para las nifias y los

niflos en un ambiente no privativo de libertad.

e) Garantias de debido proceso ante medidas que impliquen restricciones o
privaciones de la libertad personal del infante por razones migratorias: Las nifias y los
nifos, especialmente cuando son extranjeros detenidos en un medio social y juridico
diferente de los suyos y muchas veces con un idioma que desconocen, experimentan
una condicidon de extrema vulnerabilidad. Esta presencia de condiciones de desigualdad
real obliga a adoptar medidas de compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los
obstaculos y deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios
intereses. Es asi como se atiende el principio de igualdad ante la ley y los tribunales y a

la correlativa prohibicion de discriminacion.
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En consecuencia, la Corte considerd los siguientes aspectos: (i) legalidad de la
privacion de libertad; (ii) prohibicion de detenciones o encarcelamientos arbitrarios; (iii)
derecho a ser informado de los motivos del arresto o detencidon 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 informacion y acceso efectivo a la asistencia consular;
(vil) derecho a la asistencia juridica a través de un representante legal y, en caso de
nifias y nifilos no acompafiados 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 detencion.

f) Principio de no devolucién (non-refoulement): 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 pais de origen o a un tercer pais esta
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
prohibicion de la tortura y del articulo 22.8 de la Convencion Americana. En efecto, el
principio de no devolucién es consustancial a estas diferentes ramas del derecho

internacional en que se ha desarrollado y codificado el mismo.

No obstante, en cada uno de estos contextos, el contenido del principio de no
devolucion reconoce un ambito de aplicacion personal y material particular y
obligaciones correlativas especificas, las que deben entenderse como de naturaleza
complementaria, en los términos del articulo 29 de la Convenciéon Americana y el
principio pro-persona. Ello implica, en definitiva, efectuar la interpretacion mas
favorable para el efectivo goce y ejercicio de los derechos y libertades fundamentales,

aplicando aquella norma que otorgue mayor proteccion al ser humano.

g) Procedimientos para garantizar el derecho de las nifias, nifios y adolescentes a
buscar y recibir asilo: La Corte considera que dicha obligacién conlleva: no obstaculizar

el ingreso al pais; si se identifican riesgos y necesidades dar a la persona acceso a la
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entidad estatal encargada de otorgar el asilo o el reconocimiento de la condicion de
refugiado o a otros procedimientos que sean idoneos para la proteccidon y atencion
especifica segin las circunstancias de cada caso; tramitar de forma prioritaria las
solicitudes de asilo de nifias y nifios como solicitante principal; contar con personal de
recepcion en la entidad que pueda examinar al NNA para determinar su estado de salud,
realizar un registro y entrevista procurando no causar mayor trauma o revictimizacion;
disponer de un lugar para la estadia de la persona solicitante, si no lo tiene ya; emitir un
documento de identidad para evitar la devolucidn; estudiar el caso con consideracion de
flexibilidad en cuanto a la prueba; asignarle un tutor independiente y capacitado en caso
de infantes no acompanados o separados; en caso de reconocerse la condicion de
refugiado, proceder a tramites de reunificacion familiar, si fuere necesario de
conformidad con el interés superior, y finalmente, buscar como solucion duradera la
repatriacion voluntaria, el reasentamiento o la integracion social, de acuerdo a la

determinacion del interés superior del NNA.

h) Derecho a la vida familiar de las nifias y los nifios en el marco de procedimientos
de expulsion o deportacion de sus progenitores por motivos migratorios: Cualquier
organo administrativo o judicial que deba decidir acerca de la separacion familiar por
expulsion motivada por la condicion migratoria de uno o ambos progenitores debe
emplear un andlisis de ponderacion, que contemple las circunstancias particulares del
caso concreto y garantice una decision individual, priorizando en cada caso el interés
superior del infante. En aquellos supuestos en que el menor de edad tiene derecho a la
nacionalidad del pais del cual uno o ambos progenitores pueden ser expulsados, o bien
cumple con las condiciones legales para residir permanentemente alli, los Estados no
pueden expulsar a uno o ambos progenitores por infracciones migratorias de caracter

administrativo, pues se sacrifica de forma irrazonable o desmedida el derecho a la vida

familiar del NNA.

3.3 Derechos de los nifios, nifias y adolescentes migrantes

El concepto de nifio migrante es bastante amplio, dado que abarca diversas

circunstancias. Sin embargo, dentro de las multiples posibilidades que se pueden dar,
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existen tres circunstancias en el marco de las migraciones que condicionan a los nifios,
nifias y adolescentes (NNA): (I) NNA que migran junto con sus familias, (I) NNA que
migran sin compaiia de sus padres, madres o responsables y (III) NNA que permanecen

en el pais de origen cuando sus padres y madres migran (Liwsky, 2012).

Los NNA que migran junto con sus familias y NNA que migran sin compaiiia de sus
padres o responsables), quienes se encuentran en un mayor grado de vulnerabilidad son
los NNA no acompanados, dado el peligro que corren al migrar solos a su corta edad.
Sin embargo, los/as NNA que migran acompafiados también requieren un enfoque
especial, dado que las circunstancias que generalmente podrian no afectar a adultos,
para ellos si podrian significar un grave dafio. Ademds, migrar acompaiado no
necesariamente es sindbnimo de viajar bajo un régimen de proteccion, por lo que los
Estados deben estar atentos a identificar si el mayor que acompana al nifio/a realmente
esta cumplimiento una funcion de custodia del interés superior de este/a, o si por el
contrario, abusa de su posicion de autoridad (pensamos por ejemplo, de mayores que

acompaiien a NNA en el marco de una red de trata de personas).

En estos dos grupos se puede hallar una diversidad de situaciones que comprometen
seriamente el trato que las autoridades deben tener con los/as NNA migrantes, es decir,
que pueden ser victimas de trata, estar huyendo de un conflicto armado, de violencia
familiar, de pobreza o ser solicitantes de asilo. Toda esta amplia gama de posibilidades
requiere que las autoridades de los paises de transito o de destino desarrollen
procedimientos adecuados para identificar las circunstancias en las que el nifio migrante

se encuentra al llegar a dichos Estados.

El marco legal para la proteccion de nifios, nifias y adolescentes acompafiados, no
acompanados o separados de sus familias en la Republica Dominicana, a la luz de las
obligaciones internacionales dimanantes de la Convencion de los Derechos del Nifio y
sus niveles de cumplimiento, abarca: Constitucion de la Republica Dominicana; Ley
nim. 136-03 o Codigo para el Sistema de Proteccion y los Derechos Fundamentales de
Nifios, Nifas y Adolescentes; Ley nim.285-04 sobre Migracion; Ley num. 659 sobre

Actos del Estado Civil; Ley num. 169-14, que establece un Régimen Especial para
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Personas Nacidas en el Territorio Nacional Inscritas Irregularmente en el Registro Civil

Dominicano y sobre Naturalizacion, y Ley General de Salud nam. 42-01.

Por otro lado, la Ley General de Migracion no se refiere de forma especifica a la
situacion de menores no acompafiados. No obstante, en sus Vistos y Reconocidos hace
mencion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que, como es parte del Bloque
de Constitucionalidad, tiene una categoria jerarquica superior a la misma Ley (Tatem,

2019).

Por lo tanto, los nifios, nifias y adolescentes migrantes tienen todos los derechos
reconocidos a la persona humana. Es decir, independientemente de su situacion
migratoria (regular o irregular) o de su nacionalidad, los nifios migrantes gozan del

catalogo general de derechos humanos que el Estado Dominicano ha ratificado.

3.4 Principios rectores en materia de proteccion de los derechos de los nifios, nifias

y adolescentes migrantes.

Los Estados que reciben menores de edad migrantes tienen que brindar ciertas
garantias para resguardar de la mejor manera los derechos de los Nifios, Nifias y
Adolescentes. Estas garantias, en la medida que son aplicadas a infantes, deben seguir
ciertos principios establecidos en el Derecho internacional de los derechos humanos
respecto de los nifios y nifias, recogidos en la CDN. Estos principios son: (a) el interés
superior del nifio y nifia,(b) principio de no devolucion, (c) la igualdad y no
discriminacion, (d) el derecho al debido proceso, (e) principio de separacion, (f)
expresar su opinioén y ser oido/a; y (g) el derecho a la vida. Ademas, estos principios
generales se relacionaran junto a otros que responderan a circunstancias especificas

como en el caso de infantes no acompanados o solicitantes de asilo.

La proteccion y garantia de los derechos de los nifios y nifias migrantes requiere un
ambito de regulacion especial enfocado en las necesidades y particularidades de estos
menores, para ello: Es fundamental la utilizacién de principios rectores e interpretativos

propios que atienden a lograr siempre el interés superior del nifio y la nifia, asi como la
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utilizacion de desarrollos normativos e institucionales referidos a la proteccion

internacional de los derechos de la nifiez y la adolescencia. (Monge & Rodriguez, 2014)

A. Interés Superior del Nifio en el contexto migratorio

El interés superior del nifio se ha convertido en uno de los principios de mayor
reconocimiento y alcance en los sistemas normativos nacionales e internacionales de
proteccion de los derechos humanos de los niflos y nifas. Asi, por ejemplo, la
Convencion sobre los Derechos del Nifio incorpora este principio sus articulos 3, 9.1,
9.3, 18, 20, 21, 37, y 40. El articulo 3 de la CDN sefiala que “en todas las medidas
concernientes a los nifilos que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una

consideracién primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

De acuerdo con el articulo anterior, el interés superior del nifio “es una garantia, ya que
toda decision que concierna al nifio, debe considerar primordialmente sus derechos; es
de una gran amplitud ya que no solo obliga al legislador sino también a todas las
autoridades e instituciones publicas y privadas y a los padres; también es una norma de
interpretacion y/o de resolucion de conflictos juridicos; finalmente es una orientacion o

directriz politica para la formulacion de politicas publicas para la infancia” (Cillero

Brufiol M., 2007,p.149).

Asimismo, el interés superior del nifio y la nifia debe entenderse como “un instrumento
juridico que tiende a asegurar el bienestar del nifio en el plan fisico, psiquico y social.
Funda una obligacion de las instancias y organizaciones publicas o privadas a examinar
si este criterio esta realizado en el momento en el que una decision debe ser tomada con
respecto a un niflo y que representa una garantia para el nifio de que su interés a largo
plazo sera tenido en cuenta. Debe servir de unidad de medida cuando varios intereses
entran en convergencia” (Zermatten, 2003,p.15).

<

En otras palabras, se trata de “un principio compuesto por multiples factores que se

traducen en criterios relevantes que deben ser necesariamente tomados en cuenta por los
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obligados por el principio, los padres, la sociedad y el Estado. Los elementos que
considera el principio del interés superior del nifio son diversos, a saber, la dignidad del
ser humano; las caracteristicas propias de los nifios o ponderar las caracteristicas
particulares de la situacion en la que se halla el infante; la necesidad de propiciar el
desarrollo de los nifios, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades; y la
consideracion de que este principio es la base para la efectiva realizacion de todos los

derechos humanos de los nifios” (Aguilar Cavallo, 2008, p.245).

B. Principio de no Devolucion

En materia de refugiados el principio mas relevante es el de no devolucion -también
conocido como el principio de non refoulement- por medio del cual se prohibe a los
Estados devolver al pais de origen o a un tercer pais a los migrantes refugiados y
asilados en su territorio, pues al hacerlo los pondria en una situacion de riesgo y

vulnerabilidad, atentando contra muchos de sus derechos fundamentales.

Este principio estd contemplado en diversos instrumentos normativos de caracter
internacional entre ellos la Convenciéon Americana de Derechos Humanos cuyo articulo
22 inciso 6 establece que “el extranjero que se halle en el territorio de un Estado parte
de la presente Convencion, solo podra ser expulsado de él en cumplimiento de una

decision adoptada conforme a la ley”. (Organizacion de Estados Americanos, 1969)

Mientras que el inciso 8 del mismo articulo indica que “en ningln caso el extranjero
puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea o no de origen, donde su derecho a la
vida o a la libertad personal estd en riesgo de violacion a causa de raza, nacionalidad,
religion, condicion social o de sus opiniones politicas” (Organizacion de Estados

Americanos, 1969).

De acuerdo con estos incisos, ningin extranjero puede ser devuelto a otro pais si ello
implica un riesgo para su vida o libertad personal y la Gnica excepcion para expulsarlo

del territorio en que se encuentra es que dicha expulsion sea justificada por ley.

86



Todas estas normas y disposiciones sobre el principio de non refoulement han sido
sustentados en las disposiciones del articulo 33 de la Convencién sobre el Estatuto de

los Refugiados. El inciso primero de este articulado expresa que:

“Ningin Estado Contratante podra, por expulsion o devolucion, poner en modo
alguno a un refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad
peligre por causa de su raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo

social, o de sus opiniones politicas” (Organizacion de las Naciones Unidas, 1951).

Sobre este inciso es importante hacer la salvedad que, si bien el texto solamente
habla de refugiados, la protecciéon que se pretende, aplica para todos los refugiados,
hayan sido declarados oficialmente como tales o no; al momento de analisis, se incluye
ademas a los solicitantes de asilo. Es debido a esta interpretacion extensiva de los
alcances de la norma que las personas “no pueden ser rechazadas en la frontera o
expulsadas sin un andlisis adecuado e individualizado de sus peticiones” (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2014).

Otros aspectos importantes a considerar en cuanto al articulo 33.1 es la obligacion de
los Estados de analizar cada caso en concreto y considerar las circunstancias
particulares de cada persona al momento de otorgar o no la proteccion del principio de
non refoulement. Ademas “prohibe la devolucion a cualquier territorio donde el
refugiado o solicitante de asilo corra riesgo, incluyendo un territorio donde el refugiado
o solicitante de asilo quiza no corra peligro directamente pero si sufre el riesgo de ser
posteriormente expulsado a un territorio donde correria peligro” (Volker & Nichilson,

2010, p. 143.).

El inciso 2 del articulo 33 establece que no puede ser beneficiario de este principio el
refugiado que sea considerado “por razones fundadas, como un peligro para la
seguridad del pais donde se encuentra, o que, habiendo sido objeto de una condena
definitiva por un delito particularmente grave, constituya una amenaza para la

comunidad de tal pais” (Organizacion de las Naciones Unidas, 1951).
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En este caso se tiene que este principio no es absoluto pues aplican ciertas
excepciones, sin embargo, dichas excepciones deben ser interpretadas restrictivamente y
con base en las disposiciones del debido proceso y como ultimo recurso. Ademas, estas

excepciones no son aplicables en casos de tortura.

En cuanto a la proteccion del principio de no devolucién, cuando se trate de nifios
migrantes, la UNICEF ha indicado que, con base en el parrafo 27 de la CDN los
Estados estan impedidos de trasladar “al nifio, la nifia o el adolescente a un pais donde
haya motivos racionales para pensar que existe un peligro real de dafio irreparable que

los afecte, como, por ejemplo, tortura, tratos degradantes y privacion de libertad”

(UNICEF, 2011, p.13).

Sobre este mismo punto el Comité sobre los Derechos del Nifo sefialdo que “la
obligacion de no devolver no se limita al peligro real que pueda existir para la nifia o el
nifo de dafo irreparable a sus derechos contenidos en los articulos 6 y 37 de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, sino que también aplica a otras violaciones de
los derechos garantizados por dicho instrumento consideradas graves” (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2014)

Dichas violaciones deben ser analizadas tomando en cuenta la edad y el género de
los menores involucrados. El articulo 22 de la CDN indica que “los Estados Partes
adoptaran medidas adecuadas para lograr que el nifio que trate de obtener el estatuto de
refugiado o que sea considerado refugiado de conformidad con el derecho y los
procedimientos internacionales o internos aplicables reciba, tanto si estd solo como si
estd acompafiado de sus padres o de cualquier otra persona, la proteccion y la asistencia
humanitaria adecuadas para el disfrute de los derechos pertinentes enunciados en la
presente Convencion y en otros instrumentos internacionales de derechos humanos o de
caracter humanitario en que dichos Estados sean partes” (Organizacion de las Naciones

Unidas, 1989).
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Al respecto el Comité de los Derechos del Nifio determind que “si no se cumplieran
los requisitos para obtener la condicion de refugiado al amparo de la Convenciéon de
1951, los menores separados o no acompafiados disfrutaran de la proteccion
complementaria disponible en la medida determinada por sus necesidades de proteccion
[, incluyendo] la obligacién [estatal] de atender las necesidades especificas de
proteccion del menor no acompafiado y separado de su familia” (Comité de los

Derechos del Nio, 2005).

En su Opinion Consultiva N. 21 la Corte Interamericana indic6 que en el caso de los
nifos y nifias migrantes “cualquier decision sobre su devolucion al pais de origen o a un
tercer pais seguro solo podra basarse en los requerimientos de su interés superior,
teniendo en cuenta que el riesgo de vulneracion de sus derechos puede adquirir

manifestaciones particulares y especificas en razon de la edad” (Corte I.D.H., 2014).

Con base en el principio de no devolucion, los menores migrantes no pueden ser
devueltos a su pais de origen o a un tercer pais bajo ninguna circunstancia, si dicha
devolucion implicase un peligro para su vida y su seguridad. Ademads, en todos los
casos debe realizarse un estudio de la situacion de cada menor y la inica manera en que
se justificaria que sea devuelto a su lugar de origen es si dicha devolucion es conforme

al interés superior del nifio o la nifia y a las disposiciones establecidas por ley.

C. Igualdad y no Discriminacion

Latinoamérica es una region marcada por desigualdades sociales, culturales y
especialmente econdmicas. Estas desigualdades se manifiestan muchas veces a través de
practicas discriminatorias tanto a nivel estatal como social, las cuales perjudican
principalmente a quienes se encuentran en condiciones de vulnerabilidad, como por
ejemplo los afrodescendientes, los pueblos indigenas, los nifos y nifias, las mujeres y

las personas migrantes.

Con el fin de alcanzar sociedades mas equitativas, la comunidad internacional le ha

brindado especial atencion al principio de igualdad y a su correlativo deber de no
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discriminacion, y si bien en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos no es
posible encontrar una definicion Unica sobre estos conceptos, es posible encontrarlos
desarrollados en las diversas fuentes del derecho internacional. Entre las fuentes mas
importantes podemos mencionar el articulo 2 de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos el cual menciona que “toda persona tiene los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinidn politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion” (Organizacion de las Naciones

Unidas, 1948).

La Declaracion Americana en su articulo II establece la igualdad ante la ley de todas
las personas, a las cuales les otorga los mismos derechos y deberes “sin distincion de
raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna” (Organizacion de Estados Americanos, 1948,
art. II). Mientras que el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos ademas de reafirmar la igualdad ante la ley, agrega el criterio de no
discriminacion al indicar que “la ley prohibira toda discriminacién y garantizara a todas
las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen
nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidén social”

(Organizacion de las Naciones Unidas, 1966,art.26).

Se tiene también que el Pacto amplia los supuestos por los cuales no se puede ejercer
discriminacion alguna. Criterio similar se expone en la Convencién Americana al
seflalar en su articulo 24 que “todas las personas son iguales ante la ley. En
consecuencia, tienen derecho, sin discriminacién, a igual proteccion de la ley”

(Organizacion de Estados Americanos, 1948).

La Convencion sobre los Derechos del Nifio obliga a los Estados Partes a no ejercer
distincién alguna “independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religién, la opinidén politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la

posicidén econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicidén
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del nifio, de sus padres o de sus representantes legales” (Organizacion de las Naciones

Unidas, 1989).

Asimismo, establece la responsabilidad de los Estados de tomar las medidas
necesarias para proteger a los nifios contra toda forma de discriminacion “por causa de
la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o

sus tutores o de sus familiares” (Organizacion de las Naciones Unidas, 1989).

La Corte Interamericana desarrolld ampliamente el tema de la discriminacion y
determind que “no son admisibles los tratos discriminatorios en perjuicio de ninguna
persona por motivos de género, raza, color, idioma, religion o conviccioén, opinidon
politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacion

econOmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicion” (Corte

L.D.H., 2003).

El hecho de que el principio de igualdad y la no discriminacién ante la ley se
encuentre contemplado en diversos instrumentos normativos internacionales evidencia
que en la actualidad existe un gran interés por parte de la comunidad internacional de

proteger y garantizar los derechos humanos en igualdad de condiciones.

D. Debido Proceso

El debido proceso es un principio complejo que ademas de su concepcion general
implica una serie de derechos que deben ser garantizados a fin de lograr los objetivos de
este principio. El debido proceso se encuentra regulado en los articulos XVII, XXV y
XXVI de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, en el articulo
14 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, el articulo 40 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y los articulos 8 y 9 de la Convenciéon
Americana de Derechos Humanos sobre las garantias judiciales y la retroactividad de la
ley; de acuerdo con la Corte Interamericana, la Convencion contiene otras disposiciones
referidas a las garantias del debido proceso, tales como los articulos 4, 5, 7,9, 19,25y

27.
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En términos de procesos migratorios de nifios y nifias las garantias aplicables mas
importantes son los articulos VII de la Declaracion Americana, 19 de la Convencion

Americana y 40 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

En cuanto a la definicion del principio del debido proceso se puede sefialar que “‘se
refiere al conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales a
efectos de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus

derechos ante cualquier accion del Estado que pueda afectarlos”. (UNICEF, 2011, p.15)

Al respecto la Comision Interamericana ha indicado que es “un derecho humano el
obtener todas las garantias que permitan alcanzar decisiones justas, no estando la
administracion excluida de cumplir con este deber. Las garantias minimas deben
respetarse en el procedimiento administrativo y en cualquier otro procedimiento cuya

decision pueda afectar los derechos de las personas”. (Corte [.D.H., 2003).

La Corte Interamericana ha sefialado que “el derecho al debido proceso se refiere al
conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales a efectos de
que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante
cualquier acto del Estado, adoptado por cualquier autoridad publica, sea administrativa,

legislativa o judicial, que pueda afectarlos” (Corte .D.H., 2014).

Asimismo, ha indicado que “cualquier actuacién u omision de los o6rganos estatales
dentro de un proceso, sea administrativo sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el

debido proceso legal” (Corte [.D.H., 2003).

El debido proceso legal debe ser garantizado en cualquier momento,
independientemente de la persona que se trate, su edad o su estatus migratorio, sobre
esto la Corte IDH determiné en la Opinion Consultiva 18 que “el proceso debe
reconocer y resolver los factores de desigualdad real de quienes son llevados ante la
justicia. Es asi como se atiende el principio de igualdad ante la ley y los tribunales y a la

correlativa prohibicion de discriminacion” (p.114). Ademas, afirm6 que “el amplio
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alcance de la intangibilidad del debido proceso se aplica no solo ratione materiae sino

también ratione personae sin discriminacion alguna” (p.115).

Sobre esta proteccion especial que deben garantizar los Estados a los nifios y nifias,
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, considera como una prioridad “que los
conflictos en los que haya nifios involucrados se resuelvan, siempre que ello sea posible,
sin acudir a la via penal; en caso de recurrir a ésta, siempre se les deben reconocer las
mismas garantias de que gozan los adultos, asi como aquellas especificas propias de su

condicion de ninos”

E. Principio de Separacion y Derecho a la Unidad Familiar

Por principio de separacion se entiende la obligacion que tienen los Estados de
asegurarse que los menores de edad sean separados de los adultos durante las distintas
etapas procesales y -de asi determinarse- durante el tiempo que deban permanecer
detenidos o confinados en centros penales o en albergues, pues de no hacerlo los
menores migrantes estarian expuestos a abusos por parte de los adultos (Organizacion
de las Naciones Unidas, 1989,art. 37 y Organizacion de Estados Americanos, 1969, art.
5.5).

Por medio de la separacion de los nifios y nifias de los adultos, se busca asegurar su
integridad y seguridad personal durante todo el tiempo que tarde en resolverse su

situacion migratoria.

F. Derecho a expresarse y ser oidos

Los nifios tienen el derecho a poder formar su voluntad de manera libre y a ser oidos.
Este derecho se encuentra regulado en el articulo 12 de la CDN, en el cual se estipula
que los nifos serdn oidos cuando se encuentren ante cualquier proceso judicial o

administrativo de manera directa o por medio de un representante.
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La importancia de este derecho es que ademas de estar regulado en la CDN, se ha
convertido en uno de los estdndares para todo procedimiento en el cual los nifios se
encuentren vinculados, como son los procedimientos de naturaleza migratoria, que

seran desarrollados mas adelante.

La Corte IDH también se ha pronunciado sobre la necesidad de que los nifios y nifias
sean oidos para poder resolver de acuerdo a su mejor interés, siendo que incluso las

opiniones de sus padres o tutores no pueden reemplazar la de los nifios/as (Corte IDH,

2011).

G. Derecho a la vida

El principio del derecho a la vida se encuentra regulado en el articulo 6 de la CDN.
En dicho articulo se regula que los Estados deberan garantizar no sélo la supervivencia
de los nifios y nifias, sino que deberdn garantizar su desarrollo. Ello se condice con la
posicion de la Corte IDH, entendiendo que los Estados deben garantizar las condiciones
para una vida digna (Corte 1.D.H., 2002, par.80). Este nivel de desarrollo en base a
condiciones de vida digna debe garantizar, segin jurisprudencia de la Corte
Interamericana, derechos como la alimentacion, el agua, la educacion y la salud, entre
otros (Corte IDH, 2010). En ese sentido, el nifio migrante goza, por parte del Estado de

acogida, de la debida proteccion de su derecho a la vida.

3.5 Mecanismos de exigibilidad de los derechos vulnerados de los Nifios, nifias y

adolescentes migrantes

La nocion amplia de “exigibilidad” comprende dos dimensiones: por un lado, la
justiciabilidad y por otro la exigibilidad politica. Estas dimensiones remiten a conceptos
distintos que resultan indisociables en la practica. Por su parte, la justiciabilidad
consiste en la posibilidad de demandar judicialmente la restitucion de un derecho

vulnerado, el cual se sustenta en un sistema juridico que comprende tanto instancias
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judiciales como administrativas. Por otro lado, la exigibilidad politica no es mas que la
posibilidad de ejercer demandas a través de una accion colectiva, lo que evidentemente
sirve de cimiento a la institucionalidad transformandola e incluso otorgandole una
nueva legitimidad. Esta dindmica requiere como trasfondo la vigencia de un Estado
Constitucional de Derecho el cual se ve fortalecido cuando el mismo se define ademas
como uno Social, dando al traste con el moderno Estado Social, Democratico y de

Derecho en el cual vivimos.

No obstante, para que los derechos existan como derechos plenos y efectivos en la
practica social —superando los postulados programdticos— estos deben ser judiciables,
es decir que, ante su vulneracion, los sujetos individuales o colectivos deben poder
—tanto en términos judiciales como facticos— presentar demandas ante los tribunales con

el objeto de la debida restitucion.

El reconocimiento de los derechos sociales como derechos plenos no serd posible
lograrlo hasta tanto no se superen las barreras que impiden su adecuada justiciabilidad,
entendida como la posibilidad de reclamar ante un juez o tribunal de justicia el
cumplimiento al menos de algunas de las obligaciones que se derivan del derecho. Asi
las cosas, cabe destacar que, aunque un Estado cumpla habitualmente con la satisfaccion
de determinadas necesidades o intereses tutelados por un derecho social, no puede
afirmarse que los beneficiados por la conducta estatal gozan de ese derecho como
derecho subjetivo, hasta tanto verificar si la poblacion se encuentra en realidad en
condiciones de demandar judicialmente la prestacion del Estado ante un eventual

incumplimiento (Abramovich & Courtis, 2009, p. 10).

En definitiva, cualquier derecho soélo se define como tal s6lo cuando existen
instancias y procedimientos juridicos que permitan al titular reclamar por el
incumplimiento de la obligacion debida, —la tutela judicial efectiva— y obtener el dictado

de una sentencia que imponga la restitucion del derecho afectado.

Asimismo, a la luz del Codigo, en caso de que el Estado tenga en su territorio un

menor migrante no acompafiado, estara obligado a realizar la debida diligencia para que
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las autoridades del pais de origen encuentren a la familia del menor. Debiendo sefialar
que el estandar internacional, de conformidad con la Convencion de los Derechos del
Nifio y sus Observaciones Generales, establece que un menor de edad no acompafiado y
sin documentos, no pudiéndose identificar su pais de origen y sus familiares, le

corresponde la nacionalidad del Estado donde se encuentre.

Teniendo en cuenta las normas internacionales en el marco de las Naciones Unidas y
las normas nacionales como la Ley No. 136-03 o Cddigo para el Sistema de Proteccion
y los Derechos Fundamentales de Nifios, Nifias y Adolescentes y la Ley de migracion,
donde aun no haya un nombramiento explicito o especifico para la proteccion de
menores no acompafiados, desde la disposicion general se puede colegir su necesario
cuidado, porque los enunciados no son excluyentes. En consecuencia, no son normas
que operen solo para las personas dominicanas, sino para todo el que se encuentre en
territorio nacional. Esto hace posible afirmar que en la Republica Dominicana existe la
posibilidad de exigir el cumplimiento de los derechos para los menores acompanado, no
acompanados o separados de sus padres, que estas normas son principalmente de
proteccion, organizacion, procedimiento y de dar, y que el Estado tiene la obligacion de

cumplimiento por accion para la proteccion de los menores. (Tatem, 2019)

Habiendo dicho esto, en principio, se puede interpretar que segin el codigo del
menor, lo establecido en la Ley de migracion asi como lo dispuesto en los tratados
internacionales los NNA inmigrantes tiene un mecanismo de proteccion para sus
derechos, pero, no deben ser meramente palabras muertas que so6lo estan establecidas en

la norma, sino que en la praxis ha de ser consecuente con lo que establece la norma.

Seglin entrevista realizada a Anyeli Hernandez secretaria de la fiscalia de NNA y
familia del Distrito Nacional expresa que: “se hace muy dificil abarcar un gran
porcentaje de nifios debido a que no tenemos condiciones para darles acogida” es por
ello que cuando llegan menores de edad a las puertas de las autoridades (a pesar de sus
deseos de ayudar) estos se encuentran con las manos atadas debido a la falta de

condiciones, necesarias para cumplir su labor.
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En los casos de los menores de edad inmigrantes, especificamente de los nacionales
haitianos, expresa que: “es aun mas complicado encontrarle un lugar de acogida
temporal por la sencilla razén de que estos menores se acostumbran a vivir en las calles
y a los maltratos y cuando acuden a la fiscalia en busca de ayuda, el protocolo es que lo
enviemos a una casa de acogida para luego proceder debidamente, pero estos suelen ser
muy agresivos y no se adaptan al centro de acogida por lo que en numerables ocasiones
los centros de acogida expresan que no lo pueden aceptar alegando que ya estan

«llenosy, volviéndose asi mas dificil el trabajo o ellos terminan yéndose del lugar”.

En la practica el mecanismo que se utiliza para los casos de vulneracion de derechos

es una especie trilogia sinérgica consistente en la union de tres entidades:

El Ministerio Publico de Nifios, Nifias y Adolescentes, que mediante lo
establecido en el Codigo del Menor en su articulo 258, lit. k, una de sus funciones es
“Denunciar ante las autoridades competentes y actuar frente a las violaciones que se
cometan al presente Codigo en perjuicio de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes...” Tienen la obligacion de rescatar a todo menor de edad que se encuentre
en situacion de peligro, por consecuencia de ello el Ministerio Publico es la primera
entidad a la que debe acudir un menor de edad inmigrante no acompanado que esté
pasando por una situacion de vulnerabilidad, para que procedan a enviar al menor a un
centro de acogida de Consejo Nacional para la Nifiez (CONANI)o de otra institucion

disponible, para su proteccion;

El Consejo Nacional para la Nifiez, 6rgano administrativo del Sistema Nacional de
Proteccion de los Derechos de Nifios, Nifias y adolescentes es la entidad con mayor
obligacion de garantizar los derechos de los nifios, misma que recibe (segln capacidad)
a los menores migrantes no acompanados que les apodera el Ministerio Publico o el
Tribunal de NNA, CONANI por medio de esto pasa a ser tutor provisional de los
menores de edad que estan bajo su cuidado, esto quiere decir que tienen la
responsabilidad de suministrarle las necesidades basicas y salvaguardar los derechos de

todos los nifios bajo su proteccion.
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En caso de que un infante inmigrante que esta bajo la proteccion de CONANI sufra
una violacion a sus derechos por parte de un tercero, como el menor no tiene capacidad
juridica para hacer ninguna reclamacién mediante las vias correspondiente y CONANI
es su tutor este tiene el compromiso de llevar dicho proceso en favor del menor, sin
embargo, no fue posible obtener jurisprudencia o algin antecedente que avala esta
informacion. En los tribunales no se encontrd una sentencia referente a este caso por lo
que fue necesario llegar a dichas conclusiones a través de las informaciones

suministradas de la persona con la que se puedo conversar.

Cabe destacar que los NNA inmigrantes en el pais también pueden exigir sus
derechos bajo la tutela de una entidad no gubernamental que se encargue de la
proteccion y cuidados de los menores de edad. En virtud del Articulo 211 del

mencionado codigo el cual establece que:

“La sala de lo civil del Tribunal de Nifios, Nifas y Adolescentes tiene competencia
para conocer y decidir sobre:

k) La revision, control y supervision del cumplimiento o incumplimiento de las
medidas especiales de proteccion dispuestas en este Codigo;

1) Sobre la violacion de medidas de proteccidon contenidas en este Codigo (...)”

Por lo que, el organo jurisdiccional competente para exigir el cumplimiento de
cualquier derecho vulnerado a un menor de edad, frente a inconformidad con cualquier
decision emanada del tribunal el menor se puede agotar las instancias legales
correspondiente. El Tribunal de Nifios, Nifias y Adolescente tiene la potestad entonces
de tomar las decisiones concernientes a los menores de edad en cualquier situacion de
vulnerabilidad siendo este el tercer 6rgano que completa la trilogia pre indicada con la

agravante de que el mismo debe ser apoderado.

Mecanismo Jurisdiccional.

La accion de amparo es uno de los mecanismos de proteccion de los derechos

fundamentales consagrados en la constitucion, en virtud de ello el amparo es el medio
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que tienen los individuos para reclamar la proteccion de sus derechos fundamentales en
justicia. La constituciéon dominicana en su articulo 72 establece al respecto que: “Toda
persona tiene derecho a una accidon de amparo para reclamar ante los tribunales, por si o

por quien actiie en su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos fundamentales,

no protegidos por el habeas corpus, cuando resulten vulnerados o amenazados por la
accion o la omision de toda autoridad publica o de particulares, para hacer efectivo el
cumplimiento de una ley o acto administrativo, para garantizar los derechos e intereses
colectivos y difusos. De conformidad con la ley, el procedimiento es preferente,

sumario, oral, publico, gratuito y no sujeto a formalidades.” Subrayado nuestro.

Por via de consecuencias, todo menor de edad que se encuentre en una condicion de
vulneracion de derechos por parte del Estado puede interponer una accién de amparo
para exigir sus derechos contemplados en la Constituciéon dominicana, prerrogativas de
las que es titular debido a los tratados internacionales en la materia y a que sin importar
su condicion de inmigrante el Estado tiene la responsabilidad de preservarles por su

simple condicion de ser humano.

Sin embargo, existe una disyuntiva con relacion a la capacidad que tienen los
menores para interponer ante el tribunal cualquier accion o demanda por si mismos, por
lo que, para acudir a ello es imprescindible que cuenten con un tutor que lleve el

proceso en favor de ellos.

Ante esta situacion se puede hacer uso del Art. 191 de la Constitucion que habilita al
Defensor del Pueblo en combinacion al articulo 68 de la ley No. 137-11 que establece
que:

“El Defensor del Pueblo tiene calidad para interponer la accidon de amparo en
interés de salvaguardar los derechos fundamentales de las personas y los intereses
colectivos y difusos establecidos en la Constitucion y las leyes, en caso de que estos
sean violados, amenazados o puestos en peligro por funcionarios u 6rganos del Estado,

por prestadores de servicios publicos o particulares.”
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El bienestar de todo menor de edad sin importar su estatus migratorio es interés de
toda la sociedad especialmente porque estos menores seran los hombres y mujeres del
mafiana y una buena preservacion de sus derechos es un aporte a su desarrollo y a su
futuro. Es responsabilidad de todos (Estado, Sociedad y Familias) contribuir con la
salvaguarda de los derechos de todos los menores de edad que habiten en el territorio

nacional.

Otra via jurisdiccional para exigir los derechos vulnerados es mediante demanda en

restitucion de derecho vulnerado ante el Tribunal de NNA.

3.5.1 Avances en materia de exigibilidad de derechos de nifios migrantes en

Republica Dominicana entre los afios 2015 y 2020.

El fendmeno migratorio tiene un gran impacto, tanto positivos como negativos, en
los paises que reciben un alto nimero de migrantes, teniendo que contar los Estados con
estrategias que garanticen la estabilidad y a la par la proteccion de los derechos

humanos.

Consciente de estas demandas, la Republica Dominicana ha hecho grandes esfuerzos
para el desarrollo de la gobernanza migratoria, adaptandose a las necesidades que exige
este fendmeno, una muestra de ello es la promulgacion en 2004 de un ordenamiento
juridico diseflado para regular la inmigracion y la emigracion (Ley General de
Migracion 285-04), Ley que conjuntamente con el Codigo del Menor (Ley No. 136-03)
conforman el marco juridico para la exigibilidad de los derechos de los nifios migrantes

en Republica Dominicana sujetos a la Constitucion.

Las autoridades han mostrado un mayor compromiso frente a esta problematica
migratoria al incluir este tema en la agenda nacional, debido a la intencion de alcanzar
las metas establecidas en la Estrategia Nacional de Desarrollo 2030, que consta de una
serie de objetivos claros para la poblacion migrante y que benefician de manera

particular a los menores de edad, uno de ellos “2.3.7.1 Reordenar y modernizar el marco
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legal e institucional, asegurando la situacion que sea compatible con las mejores
practicas internacionales y el respeto a los derechos de la poblacion inmigrante, con
fines de fortalecer el sistema de registro, gestion y control de los flujos migratorios.”

(Ley N° 1-2012. Estrategia Nacional de Desarrollo 2030)

Segin entrevista realizada Anabel Rojas auxiliar administrativa del Consejo
Nacional para la Nifiez y la Adolescencia actualmente se estd trabajando en un plan
piloto “Programas de Familias de Acogidas” con la finalidad de brindar de forma
temporal y responsable los cuidados de crianza y proteccidbn a nifios, nifias y
adolescente en situacion de vulnerabilidad, asi como la oportunidad de ser integrados a
un hogar que aunque no es el bioldgico le puedan brindar seguridad, mejores
condiciones fisicas, emocionales y sociales, para lograr una mejor integracion del

menor.

Este programa, como parte de las medidas de proteccion que establece el Codigo del
Menor, busca la formulacion de wuna politica publica que procure la
desinstitucionalizacion del acompafiamiento familiar a NNA en riesgo personal y social,
y asi poner en funcionamiento uno de los mecanismos de proteccion y restitucion de

derechos establecidos en la ley y de paso incluir y cederle responsabilidad a la sociedad.

El progreso en los tltimos cinco afios en cuanto a los mecanismos de exigibilidad de
los derechos de los NNA migrantes han sido pocos en la Republica Dominicana y queda

aun mas afectado por la ausencia de una continuidad de los avances por parte del propio
Estado.

3.6 Garantias de debido proceso ante medidas que impliquen restricciones o

privaciones de la libertad personal de nifias y nifios por razones migratorias.
El debido proceso que, junto a la tutela judicial efectiva, esta previsto en el Articulo

69 de la Constitucion, puede ser identificado como el nucleo de las garantias de los

derechos fundamentales. Esto se debe a que de dicho texto se desprenden importantes

101



principios, definidos por el Constituyente como ‘“garantias minimas”, que son las

siguientes:

“1) El derecho a una justicia accesible, oportuna y gratuita;

2) El derecho a ser oido, dentro de un plazo razonable y por una jurisdiccion

competente, independiente e imparcial, establecida con anterioridad por la ley;

3) El derecho a que se presuma su inocencia y a ser tratado como tal, mientras no se

haya declarado su culpabilidad por sentencia irrevocable;

4) El derecho a un juicio publico, oral y contradictorio, en plena igualdad y con

respeto al derecho de defensa;
5) Ninguna persona puede ser juzgada dos veces por una misma causa;
6) Nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo;

7) Ninguna persona podra ser juzgada sino conforme a leyes preexistentes al acto que
se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las

formalidades propias de cada juicio;
8) Es nula toda prueba obtenida en violacién a la ley;

9) Toda sentencia puede ser recurrida de conformidad con la ley. El tribunal superior
no podrd agravar la sancion impuesta cuando solo la persona condenada recurra la

sentencia;

10) Las normas del debido proceso se aplicaran a toda clase de actuaciones judiciales

y administrativas.” (Art. 69 de la Constitucion Dominicana)

De lo anterior, se colige por un lado que toda persona tiene derecho a reclamar, ante
las jurisdicciones que corresponda, cuando entienda que sus derechos han sido
vulnerados y es un deber de las autoridades garantizar ese derecho que se denomina
tutela judicial efectiva, a fin de poder canalizar su reclamo y, por otro lado, tenemos el

debido proceso que es lo que hace posible que se cumpla con la tutela judicial efectiva.
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Cabe sefialar que la Corte Constitucional dominicana ha mantenido el Criterio
respecto a estas cifras que: “... se configura como un derecho fundamental que busca
cumplir con una serie de garantias que permitan a las partes involucradas en un litigio
sentirse se encuentran en un proceso en el que las reglas del juego son justas. En
esencia, estas garantias pueden agruparse en las siguientes: imparcialidad del juez o
de la persona que decide, publicidad del proceso, posibilidad de asistencia letrada,
prohibicion de dilaciones indebidas y uso de las pruebas disponibles. " Considerando

11.25 de la Sentencia TC / 0535/15 de 1 de diciembre de 2015.

Asimismo, para asegurar el cumplimiento efectivo del debido proceso, existen una
serie de Derechos que deben ser garantizados en todo momento. En el caso de los
menores migrantes, la aplicacion de dichos derechos debe llevarse a cabo de
conformidad con el principio del interés superior del menor y considerando sus

condiciones particulares.

Entre los principales derechos se encuentran los siguientes:

1. Juez natural

Este derecho implica que el organo jurisdiccional que se encargue de resolver el
caso, debe ser “competente, independiente e imparcial, cuya actuacidon se ajuste
escrupulosamente a la ley, en la que se fijara, conforme a criterios de oportunidad,
legitimidad y racionalidad, el ambito de los poderes reglados de las potestades

discrecionales” (Corte .D.H., 2002, pag. 81, parr. 120).

Tratandose de nifas y nifios migrantes, estos 6rganos deben estar especializados en la
materia, de manera que puedan identificar sus caracteristicas y necesidades especiales

de manera que puedan brindarles una proteccion efectiva.

2. Doble instancia y recurso efectivo
Los Estados tienen la obligacion de establecer en sus ordenamientos juridicos
internos, mecanismos por medio de los cuales un tribunal superior pueda revisar las

actuaciones del inferior. En el caso de los nifios y nifas, este derecho debe garantizarse
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especialmente cuando exista una decision judicial o administrativa que aplique medidas

privativas de libertad (Corte I.D.H., 2002, p.24).

Al respecto, la Convencion de los Derechos del Nifio sefiala que “si se considerare
que [el nifio] ha infringido, en efecto, las leyes penales, que esta decision y toda medida
impuesta a consecuencia de ella, seran sometidas a una autoridad u organo judicial
superior competente, independiente e imparcial, conforme a la ley [...]” (Organizacion

de las Naciones Unidas, 1989, art. 40).

Con base en lo anterior, podria afirmarse que la privacion de libertad de un menor
migrante debe ser una medida excepcional y por lo tanto, es necesario que toda medida
de este tipo sea revisada por un tribunal superior con el fin de asegurar que en verdad es

necesaria y que no atenta contra los derechos fundamentales del menor.

En cuanto al recurso efectivo el articulo 25 de la Convencién Americana indica que
“toda persona debe tener acceso a un recurso rapido y sencillo. En este marco se sitiian
el amparo y el habeas corpus, que no pueden ser suspendidos ni siquiera en la situacion

de excepcion” (Organizacion de Estados Americanos, 1969, art. 25)

Debido a su edad y grado de madurez es probable que a los nifios y nifias migrantes
se les dificulte el entendimiento de los procedimientos judiciales y administrativos; por
ello es importante que los recursos que puedan presentar sean lo mas sencillos, de

manera que su situacion se pueda solucionar lo mas pronto posible.

3. Principio de presuncion de inocencia
Por medio de este principio no se pretende afirmar que el imputado sea inocente, sino
que lo que busca es que no sea considerado culpable hasta que exista una resolucion

final que ponga fin al procedimiento.

La presuncion de inocencia admite prueba en contrario por lo que “un juez no puede

condenar cuando la culpabilidad no ha sido verificada mas alla de toda duda razonable;
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esto es, “cuando los 6rganos de persecucion penal no han podido destruir la situacion de

inocencia, construida de antemano por la ley” (Maier, 2004, p.493).

Por lo tanto, si no existen pruebas fehacientes de que la persona es responsable
judicialmente o si la prueba que existe es insuficiente o incompleta, no se le puede

condenar.

El articulo 8.2.g de la Convencidon Americana indica que “toda persona inculpada de
delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente
su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad (...)”

(Organizacion de Estados Americanos, 1969, art. 8.2).

Por su parte, la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que:

“a. Con este fin, y habida cuenta de las disposiciones pertinentes de los instrumentos
internacionales, los Estados Partes garantizaran, en particular:

b. Que a todo niflo del que se alegue que ha infringido las leyes penales o a quien se
acuse de haber infringido esas leyes se le garantice, por lo menos, lo siguiente: 1) Que se
lo presumird inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley (...)”

(Organizacion de las Naciones Unidas, 1989, art. 40.2.) 206.

De conformidad con este principio, toda persona debe ser considerada inocente hasta
que se lleve a cabo un proceso donde se pueda demostrar lo contrario. Por lo tanto,
tratandose de menores migrantes, los agentes estatales no deben llevar a cabo acciones
en su contra, valiéndose de su condicién migratoria irregular, pues primero es necesario
determinar las condiciones particulares de la nifia o nifio y asi poder tomar la decision

que mejor le convenga y que sea acorde con su interés superior.

4. Principio de contradictorio y representacion legal
Las partes en el proceso tienen en igualdad de condiciones el derecho de hacerse oir
y de presentar las pruebas pertinentes para defender sus derechos e intereses, asi como

de conocer las pruebas presentadas por la parte contraria (Taboada Pilco, 2018).
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A esto se le conoce como el principio contradictorio o de contradiccion, el cual
ademas implica “reconocer al acusador, al imputado y a su defensor, la atribucion de
aportar pruebas de cargo y de descargo respectivamente; la de controlar activa y
personalmente, y en presencia de los otros sujetos actuantes, el ingreso y recepcion de
ambas clases de elementos probatorios, y la de argumentar publicamente ante los jueces
que las recibieron sobre su eficacia conviccional (positiva o negativa) en orden a los
hechos contenidos en la acusacion o los afirmados por la defensa, y las consecuencias
juridico-penales de todos ellos, para tener modo la igual oportunidad de intentar lograr
una decision jurisdiccional que reconozca el interés que cada uno defiende, haciéndolo

prevalecer sobre el del contrario” (Cafferata Nores, 1998, p.57).

En el caso de los menores de edad, se les debe brindar la oportunidad de intervenir
por si mismos o por medio de un representante legal en las distintas etapas procesales,
como en “la aportacion de pruebas y el examen de éstas, la formulacion de alegatos,

entre otros” (Corte I.D.H., 2002, pp. 73,74, parr. 132).

Para un ejercicio mas efectivo de este derecho, también es importante que a los
menores migrantes se les garantice el derecho a contar con un representante legal y a
comunicarse libremente con €l. De acuerdo con la Corte IDH “este tipo de asistencia
juridica debe estar especializada, tanto en los derechos que asisten al migrante, como en
atencion especifica en relacion con la edad, de forma tal que permita garantizar un
efectivo acceso a la justicia a la nifia o nifio migrante y velar por que su interés superior
sea una consideracion primordial en toda decision que lo afecte” (Corte I.D.H., 2014, p.

49, parr. 131).

De lo anterior, puede concluirse que los menores migrantes tienen derecho a
intervenir en el proceso con el fin de dar a conocer su situacion y puntos de vista
respecto al asunto que se esté resolviendo, para ello es importante que cuenten con un

representante legal especializado en los temas de nifiez y migracion que les asista.
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5. Derechos a ser notificado de la existencia de un procedimiento y de la decision
que se adopte en el marco del proceso migratorio

Como corolario al derecho a la defensa, existe el derecho de las personas de ser
notificadas cuando exista un proceso en su contra, de igual forma es importante la
notificacion de las decisiones que dicten, pues de esa manera la persona puede recurrir a
la decision si asi lo deseara. Al respecto, al Corte sefialo que “para garantizar
efectivamente el derecho a recurrir eventualmente una decision desfavorable, las
decisiones acerca del ingreso, permanencia o expulsion, deberan ser debidamente
notificadas, lo que también refuerza el derecho a que la resolucion sea debidamente

motivada” (Corte .D.H., 2014, p. 46, parr. 119).

En el caso de los nifios y nifias migrantes, las notificaciones deben hacerse por medio
de personal capacitado y conforme a sus capacidades cognitivas, de manera que el
menor sea capaz de comprender lo que sucede, ya sea en instancia judicial o

administrativa y que pueda expresar su opinion al respecto.

6. Derecho a ser oido y a participar en las diferentes etapas procesales

Cuando exista un proceso judicial o administrativo relacionado con un menor de
edad, el mismo tiene derecho a participar en todas las etapas procesales y a ser oido por
la autoridad competente. Ademas, es importante que en todo momento se respeten las

garantias procesales y el interés superior del menor.

Las capacidades cognitivas de los nifios y nifias son diferentes lo cual es fundamental
que “los Estados tomen las previsiones pertinentes para considerar las formas no
verbales de comunicacion, como el juego, la expresion corporal y facial y el dibujo y la
pintura, mediante las cuales los infantes demuestran capacidad de comprender, elegir y

tener preferencias” (Comité de los Derechos del Nifio, 2009, parr. 21).

El derecho a ser escuchado requiere de mayor atenciéon en el caso de los menores
migrantes que viajan sin compafiia, pues no cuentan con una persona que vele
directamente por sus derechos. Es por ello que, cuando un menor vaya a rendir una

declaracion “los Estados deben garantizar que el proceso se desarrolle en un entorno
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que no sea intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado a la edad de la nifa o nifo y
que el personal encargado de recibir el relato esté debidamente capacitado, de modo que
la nifia o el nifio se sienta respetado y seguro al momento de expresar su opinion en un

entorno fisico, psiquico y emocional adecuado” (Corte [.D.H., 2014, p. 47, parr.123).

De acuerdo con estos derechos, ademas de ser escuchados y poder participar durante
todos los momentos procesales, se debe garantizar que el ambiente en que se desarrolle

el proceso sea adecuado a las necesidades del menor y conforme a su interés superior.

7. Derecho a ser asistido gratuitamente por un traductor y/o intérprete

Para poder garantizar el derecho a ser oido del acapite anterior, es fundamental que,
si el menor hablase un idioma distinto al del 6rgano decisor, el Estado le provea un
traductor o un intérprete. De acuerdo con la Corte Interamericana “la asistencia de un
traductor o intérprete se considera una garantia procesal minima y esencial para que se
cumpla el derecho de la nifia o del nifio a ser oido y para que su interés superior sea una
consideracion primordial” (Corte 1.D.H., 2014, p. 47, parr. 124). De no contar con este
derecho, no podria ser posible la participacion del menor durante el proceso y se

atentaria contra las garantias procesales a las que tiene derecho.

8. Acceso efectivo a la comunicacion y asistencia consular.

Una de las tareas mas relevantes de los funcionarios consulares es brindar asistencia
a los nacionales del Estado que representa para defender sus derechos en caso de que se
abra un procedimiento penal o administrativo en su contra, de acuerdo con la Corte IDH

esta asistencia debe ejercerse de manera eficaz y sin dilacion.

Este derecho cobra mayor relevancia cuando la asistencia consular debe ser brindada
a niNos y nifias migrantes, en especial a los que viajan sin compaiia o separados de sus
familias, especialmente “por las implicancias que puede tener en el proceso de recabar
informacion y documentacion en el pais de origen, asi como para velar por que la
repatriacion voluntaria unicamente sea dispuesta si asi lo recomienda el resultado de un
procedimiento de determinacion del interés superior de la nifia o del nifio, de

conformidad con las debidas garantias, y una vez que se haya verificado que la misma
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puede realizarse en condiciones seguras, de modo tal que la nifia o nifio recibira

atencion y cuidado a su regreso” (Corte I.D.H., 2014, pag. 46, parr. 121).

Asimismo, el consul debe asegurarse de nombrar un tutor adecuado para estos

menores, que se encargue de velar por sus derechos e intereses.

9. Deber de designar a un tutor en caso de nifias y nifios no acomparniados o
separados.

Como se menciond anteriormente, en el caso de los nifios y nifias que migran sin
compaifiia o separados de sus familias es necesario que se les nombre un tutor encargado
de velar y asegurar su interés superior. De acuerdo con la Corte Interamericana, el
mandato del tutor durard hasta que el menor alcance la mayoria de edad, cuando
desaparezca la causa por la que fue nombrado o bien porque el menor haya abandonado
permanentemente el territorio o la jurisdiccion del Estado (Corte .D.H., 2014, pag. 49,

parr. 133).

De igual manera, el tutor debe estar capacitado en materia de nifiez, pues se debe

asegurar que se satisfagan todas las necesidades fundamentales del menor (Corte I.D.H.,

2014, parr. 134).

En el caso de los menores separados lo ideal es que se nombre como tutor a algun
familiar adulto y que demuestre idoneidad para procurar el bienestar del nifio o nifia,
mientras que con los menores no acompafiados el principal requisito es que el tutor que
se nombre no tenga intereses que puedan entrar en conflicto con los del menor (Corte

[LD.H., 2014, pags. 49 y 50, parr. 135).

Este derecho es importante pues no se podrd iniciar ningin proceso ya sea
administrativo o judicial si el menor no cuenta con un tutor nombrado adecuadamente,
ya que es necesario que la nifia o el nifio cuente con una persona que vele por sus

intereses.
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10. Derecho a que la decision que se adopte evalue el interés superior de la nifia o
del nifio y sea debidamente fundamentada.

El principio del interés superior del menor desempefia un papel fundamental en la
proteccion de los derechos fundamentales de los nifios y nifias pues, exige que cualquier
decision que se tome en torno a un menor debe de llevarse a cabo tomando en cuenta
sus particularidades y necesidades especiales. Es por ello que en todo proceso es
esencial que las decisiones que se adopten deben estar debidamente fundamentadas con
los hechos, motivos y normas sobre los que se basé el 6érgano decisor para tomar su
resolucion, pues de lo contrario las decisiones serian tomadas de manera indiscriminada

y arbitrariamente (Corte [.D.H., 2014, pag. 150, parr. 137 a 139).

Especialmente en los casos en que se vean involucrados nifios y nifias, la resolucion
debe detallar la manera en que se consider? el interés superior del menor y la manera en

que se tuvieron en cuenta las opiniones del nifio o nifia.
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Conclusion

Al finalizar el abordaje de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes a la luz de
los convenios y tratados internacionales, asi como la normativa nacional se llega a la
conclusion de que la Republica Dominicana como signataria de la Convencion de los
Derechos del Nifo, ha cuidado la redaccion de las normas internas, especialmente en la
Constitucion y la Ley 136-03, para asegurar la garantia y el cumplimiento de los

derechos de las personas, especialmente de nifias, nifios y adolescentes.

La normativa nacional no se refiere de forma especifica a la protecciéon de los
menores extranjeros; pero se entiende que, si en la Republica Dominicana se reconoce y
aplican las normas del derecho internacional, general y americano, y han sido adoptadas
por los poderes publicos internos; por lo que el Estado acepta un ordenamiento juridico
internacional que, entre otros elementos, garantiza el respeto a los derechos
fundamentales, incluyendo los de los nifios, nifias y adolescentes. Quedando claro que la
Convencion de los Derechos del Nifio es un instrumento cuyas obligaciones estan
encaminadas a la proteccion de los derechos de todas las personas menores de edad y
sus observaciones generales forman parte de esta, lo cual implica, tal y como se ha
afirmado, que el pais, para organizar una debida proteccion a los menores inmigrantes,
no se puede alegar la falta de normativa interna, pues han sido ratificados los tratados

internacionales que protegen los derechos humanos de los nifios, nifas y adolescentes.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio es un convenio internacional donde se
establecen las normas relativas a la atencion, el tratamiento y la proteccion de todas las
personas menores de 18 afios, seglin el cual se considera a nifios, nifias y adolescentes

como sujetos de derechos, lo que incluye a los menores migrantes.

Republica Dominicana cuenta con la Ley 136-03 que instituye el Codigo para la
proteccion de Nifos, Nifias y Adolescentes el cual es un desprendimiento de la
Convencion de los Derechos del Niflo, y en el mismo se garantiza que las voces de los
nifios y adolescentes deben ser escuchadas y se tengan plenamente en cuenta en todos

los asuntos que les conciernen, asi como lo estipula el articulo 16 sobre el derecho de
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opinar y ser escuchados, estableciendo que los menores tienen derechos a expresarse

libremente, y ser escuchados, de tal forma que se tomen en cuenta.

No obstante, la falta de informacién y el desconocimiento que tienen tanto el
personal de las instituciones encargadas de velar y hacer cumplir lo establecido en dicho
ordenamiento juridico como la ciudadania es un punto muy importante a resolver, asi
como la inexistencia de un protocolo especial para el trato de estos menores de edad es
fundamental al momento de preservar de forma eficaz sus derechos fundamentales

consagrados en los tratados internacionales.

Es por ello, que por un lado Republica Dominicana cumple con lo pactado en los
tratados internacionales y un ejemplo de ello es la Ley No. 136-03 que instituye el
Codigo para la proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes el cual es un
desprendimiento de la Convencion de los Derechos del Nifio, sin embargo, debe

reforzar la ejecutoriedad y la eficacia de lo ratificado.
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Recomendaciones

Atendiendo a los resultados de la investigacion planteamos las siguientes

recomendaciones:

1.

Crear un plan educativo e informativo que les permita a los migrantes en
Republica Dominicana de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes dentro
del pais.

Trazar politicas publicas y protocolos institucionales para la proteccion de
los menores inmigrantes en Republica Dominicana en la cual se involucren
todos los actores del sistema que intervienen en cada etapa del proceso y se
determine la labor que le corresponde a cada instancia e indicadores de
cumplimiento.

Crear tribunales judiciales especializados en asuntos de menores migrantes
para asi garantizar una justicia dptima en esos casos.

Mejorar las practicas y procedimientos realizados por las instituciones
nacionales de migracion para la proteccion de los derechos de los NNA.
Trabajar en cooperacion bilateral, labor necesaria para mayor proteccion de
los infantes inmigrantes. También, la colaboracion con los mecanismos de
respuestas que se pueden obtener con los paises de procedencia de los menores
de edad no acompafiados.

Eliminar la practica que tiene la Direccion General de Migracion de
realizar las “redadas” y a su vez reforzar la frontera con practicas de
concientizacion y reforzamiento del personal para que no haya tanto flujo
migratorio. Puesto que este tipo de operativos se maneja en una esfera de
irrespeto a los derechos de las personas y al abuso, pero peor ain es una
actividad discriminatoria debido a que dichas redadas se hacen en aquellos
lugares donde habiten un grupo de persona de piel oscura. Esto amerita especial
atencion para todos los nucleos de proteccion de migrantes, pero ain mas para
los infantes en esta condicion.

Crear el Departamento de “Proteccion de Menores Inmigrantes” dentro de

la Direccion General de Migracion que se encargue de todo lo relativo al registro
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de los NNA inmigrantes, acotando que este registro de menores en un Libro de
Extranjeria y es para mantener un control sobre la cantidad de menores de edad
que entran al pais y como un documento provisional en lo que se soluciona el
estatus migratorio de dicho infante.

Financiar y solventar los planes y programas de apoyo para los menores de
edad no acompafiados.

Desarrollar jornadas de informacion y sensibilizacion, dirigida a los actores
de las instituciones responsables de la proteccion de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes, sobre los derechos de los NNA y los mecanismos para

exigirlos.
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