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RESUMEN: La comunicacion analiza la importancia del derecho a la participacion en los
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los sistemas de proteccidn y que, por tanto, estos sistemas deberian tener en cuenta sus
particularidades como nuevos actores sociales, para que se logre una correcta proteccién de
sus derechos.
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1.- INTRODUCCION

Las nifas y nifos migrantes no acompanados son nuevos
actores sociales, diferenciandose de los adultos migrantes y de la
vision familista de la infancia, ya que son auténomos en sus
decisiones y poseen su propio plan de vida. Lo que no quita que sigan
siendo nifios y nifias, por lo que la sociedad y los Estados tienen la
obligacién de garantizar sus derechos. Sin embargo, el cumplimiento
de esta obligacién no ha venido de la mano del respeto a la capacidad
gue tienen nifos y niflas de defender su propio plan de vida, llevando
a que, bajo el “fin de protegerlos”, se actue de manera que en vez de
visibilizar a la infancia migrante se la sumerja en una revictimizacion
constante.

El problema surge principalmente cuando estos nifios y ninas,
por distintos motivos, ven que, para lograr su propio plan de vida,
requieren salir de su pais de origen sin acompafiamiento hacia un
pais de destino que, supuestamente, les brindara las oportunidades
para alcanzar sus objetivos. Y, ademas, cada vez que las instituciones
de proteccién a la infancia se encuentran con estos nifios y ninas,
actuan desde una vision familista. Los ven solo como sujetos/objetos
de proteccidon, principalmente de sus familias, donde sea que se
encuentren, o del Estado bajo la accidon de tutela, perpetuando la
poca apertura o no entendimiento de la verdadera situacién de los
nifos y nifias migrantes no acompanados; y que también tengan que
ingresar, reingresar y permanecer en el pais de destino bajo la
sombra de la irregularidad. Todo ello, da paso a que se dé un
incremento, o ‘“liberalizacién”, de los discursos del odio y la
discriminacion contra la migracion en general y contra estos nifios y
nifas en particular.

En la presente comunicacidon veremos un retrato de quiénes son
los nifios y nifias migrantes no acompafnados, ya que solo podremos
garantizar sus derechos correctamente si es que conocemos su propio
contexto. Asimismo, presentaré las dificultades que se vienen dando
dentro de los sistemas de proteccion a la infancia ante estos nuevos
actores sociales. Finalmente, resaltaré la importancia de garantizar el
derecho a la participacion de los nifilos y niflas migrantes no
acompanados en los procedimientos administrativos y judiciales de
proteccion.

Las nifias y nifios migrantes no acompafiados son, sobre todo,
sujetos de derechos, por lo que garantizar plenamente sus derechos
siempre debe ser el fin Ultimo tanto de las instituciones del Estado
como de la propia sociedad; sin embargo, nunca se podra “proteger”
a alguien si es que dentro del proceso se le restringe su derecho a
participar en el mismo, violando de manera directa o indirecta sus
derechos a ser escuchado o al debido proceso, entre otros. Por ello,
es importante replantear la concepcién que tenemos sobre las
infancias, el derecho a la participacion que poseen y los nuevos, o no
tan nuevos, fendmenos sociales que se vienen dando.
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2.- EQUIENES SON LAS NINAS Y NINOS MIGRANTES NO
ACOMPANADOS?

Las niflas y niflos migrantes no acompafiados, erréneamente
llamados MENAS, constituyen un fendmeno que va creciendo
alrededor del mundo. Sin embargo, de entre todas las personas
migrantes, las nifas y niflos migrantes no acompafados son los que
se encuentran en mayor riesgo de ser vulnerabilizados, ya que son:
migrantes, personas en situacion irregular y, sobre todo, nifos y
nifas. Esta triple situacion de vulnerabilidad se convierte, por una
falta de informacion, en la mayoria de los casos, en una triple
discriminacion, que llevara que se incrementen los discursos de odio
y criminalizacién, en contra de la migracion en general, y de ellos y
ellas en particular. Pero, équiénes son en verdad los nifios y nifas
migrantes no acompafados?

UNICEF (2018, pag. 2) en su estudio titulado A call to action.
Protecting children on the move starts with better data, senala que el
numero de nifos y niflas que se movieron entre las fronteras de los
paises sin acompafiamiento fue 5 veces mas en el periodo 2015-2016
que lo registrado en el periodo 2010-2011. Para el afio 2017,
aproximadamente 30 millones de nifios y nifias dejaron sus paises de
nacimiento, de los cuales 12 millones fueron ninos y nifas refugiados.

Las nifias y ninos menores de 18 anos constituyen casi la mitad
de la poblacién refugiadal. Segun datos de ACNUR (2019, pag. 49),
se estima que actualmente existe un total de 138.600 nifios y nifias
no acompanados o separados de sus familias, de los cuales 27.600
buscaron asilo de forma individual en al menos 60 paises. De las
solicitudes de asilo presentadas de manera individual por nifios y
nifas migrantes no acompafados o separados de sus familias, la
mayoria provinieron de nifios y niflas con edades comprendidas entre
los 15 y 17 afios de edad, 18.500 solicitudes aproximadamente. Y
estas datas, tal como comenta ACNUR, se encuentran subestimadas
significativamente, al basarse solo en los registros brindados por los
distintos paises donde los nifios y nifilas pasaron o se encuentran
dentro de sus servicios, y no considerar dentro de ellos los cientos o
miles de nifos y nifas migrantes que no tuvieron o huyeron del
contacto con alguna institucion de proteccién.

De la informacién brindada por ACNUR, tenemos que Alemania
sigue siendo el pais que recibe la mayor cantidad de solicitudes de
asilo de nifos y nifias no acompanados o separados de sus familias,
4.500 en el afio 2018, aunque sustancialmente menor que la de afhos
anteriores (35.900 en el afio 2016 y 9.100 en el afio 2017). Y
también, como en afios anteriores, Sudan del Sur es el pais de origen

1 En Europa el nimero de nifos y nifias equivalen al 41% del total de la poblacién
refugiada. En América equivalen al 37%.
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mas comun entre los nifos y ninas no acompafados o separados de
sus familias.

2.1.- Distintas infancias

La Convencion de los Derechos del Nifio de 1989 es un gran
hito histérico para la defensa de los derechos de las nifias y ninos, no
solo por su casi unanime ratificacién por los Estados, sino sobre todo
porque establece dentro de su texto que los nifios y nifas son sujetos
de derecho. Pero, si bien la garantia de los derechos de la infancia se
debe dar siempre a partir de este texto, la misma debe tener en
cuenta también las distintas realidades que forman parte de la
identidad de las nifas y niflos. Ya que no existe una sola y
homogénea infancia, sino que existen varias infancias.

Y es que la globalizacién ha llevado, entre muchas otras cosas,
a que a través de los medios de comunicacidn se presenten,
alrededor del mundo, distintas ideas sobre modos de vida que,
generalmente, no corresponden al de la mayoria de las personas.
Esto ha provocado que, por un lado, a las nifios y nifias en situacion
de pobreza, concientizados de su pobreza, se les cree el deseo de
consumir bienes o de compartir modos de vida que son generalmente
atribuidos a los que se encuentran en mejor situacidon. Y, por otro
lado, que en el imaginario del adulto se homogenice la idea de cdmo
deberia ser una “infancia ideal”, qué actividades deberian realizar y
cuales no (Alfageme, Cantos, & Martinez, 2003, pag. 26).

Marta Martinez Mufioz (2018) nos dice que para poder entender
lo que significa ser nifo o ser nifa se tienen que tener en cuenta
cinco componentes subjetivos:

1. Componente sociohistérico?: Los cambios sociales e
historicos dentro de las distintas sociedades, de los cuales los nifos y
ninas también han venido siendo participes, marcan claramente el
desarrollo de la persona. Por lo que, no es lo mismo una nifez vivida
hace 50 afios en Espafa que una nifiez vivida hace 50 afios en Chile,
ni ambas comparadas con una nifiez vivida en la actualidad en
cualquiera de los dos paises.

2. Componente de clase: Dentro de una misma sociedad, en un
tiempo y espacio determinado, la situacion socioeconémica del nifio o
nifa repercute claramente dentro de su desarrollo. El acceso a los
servicios basicos y las posibilidades (muchas, pocas o ninguna) que
puedan tener de alcanzar sus propias metas marca drasticamente a
la infancia.

2 Marta Martinez Mufioz al inicio de su investigacion consideraba el componente de
organizacion como uno de los ejes transversales para el analisis de la infancia, al
considerar que las vidas de los nifios, niflas y adolescentes, y sobre todo sus
trayectorias, no son las mismas cuando se procede de una experiencia de
organizacion protagonizada por ellos mismos. Sin embargo, dentro del I Foro de
Barrio lo reemplaza por el componente sociohistdrico, que ya lo consideraba en su
texto, pero no lo afirmaba como un componente (Martinez Mufioz, 2019).
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3. Componente de habitat: El lugar en el que se vive, el
territorio en el que se desarrolla la infancia, determina como el nifno o
nina se percibe a si mismo y cdmo se percibe con respecto a sus
pares. No es lo mismo un nifio o nifla que vive en un barrio de Madrid
a un nifio o nifla que vive en un campo de refugiados en Turquia.

4. Componente de género: A lo largo de la historia las
diferencias de género han sido determinantes en el desarrollo de la
persona, lo que se puede o debe ser (piso pegajoso) y hasta donde
se puede aspirar (techo de cristal), han sido las principales barreras
de exclusién dentro de la sociedad. Esto es algo que poco a poco se
estda cambiando, pero aun hoy estas diferencias siguen marcando el
desarrollo de la infancia, principalmente de las nifias.

5. Componente de identidad cultural: No se puede dejar de lado
gue las nifas y ninos también forman parte de una cultura. En
algunos casos la cultura determina mucho mas su identidad que en
otras, como es el caso, por ejemplo, de los nifios y nifias que
pertenecen a comunidades indigenas.

Solo si tomamos en cuenta, como minimo, cada uno de estos
cinco componentes (sociohistérico, clase, habitat, género e identidad
cultural), podremos entender a qué nos referimos cuando hablamos
de las infancias en general, y de las nifias y nifios en particular desde
sus propios contextos. Estos son componentes que son aplicables a
cualquier persona y se relacionan unos con otros, por lo que no se
debe ver cada uno desde una manera aislada.

Las niflas y nifilos migrantes no acompafados tampoco son un
colectivo homogéneo, por lo que no se les pueden atribuir
caracteristicas Unicas, ya que se corre el riesgo de estereotiparles e
invisibilizar sus propios contextos. Pero al ser un fendmeno social, y
con el fin de analizar quiénes son estos nifos y nifias y, sobre todo,
por qué migran, lo que si podemos determinar son sus caracteristicas
comunes. Para ello nos basaremos en los componentes previamente
senalados.

Como componente sociohistérico podemos percibir que los
paises de origen de las nifias y nifos migrantes no acompanados, en
el momento en el que salen del mismo, se encuentran, generalmente,
en situaciones de guerra externa o interna, afectados por el cambio
climatico o en situacion de pobreza extrema. Estas situaciones
practicamente les obliga a salir de sus paises con el simple objetivo
de vivir en un lugar mejor. En la mayoria de estos casos los nifios y
nifas migran solos porque perdieron a sus familiares a causa de estas
situaciones. Tenemos, por ejemplo, el caso de los nifios y nifas
espafoles que fueron asilados en Rusia durante la guerra civil
espafola entre los afios 1937 y 1938, y el caso de los nifios y nifias
cubanos que por medio de la Operacion Peter Pan ingresaron a
Estados Unidos entre los afios 1960 y 1962. Actualmente, los paises
de origen de los nifios y niflas solicitantes de refugio son: Venezuela,
Afganistan, Siria, Sudan del Sur, Burundi, Malawi, entre otros.
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La marcada desigualdad econdmica y social, componente de
clase, dentro de ciertos paises (tanto del norte como del sur global),
ha venido llevando a que las personas, entre ellos muchos nifios vy
ninas, no puedan acceder a cubrir sus necesidades basicas;
provocando con ello una discriminacién estructural, donde muchas
personas, minorias y grupos, permanezcan marginados dentro de un
pais o regidon que no necesariamente se encuentra empobrecido
(Khuzaie, 2018). El no acceso a niveles minimos de alimentacion,
salud y educacion lleva a que niflas y nifios decidan salir de sus
comunidades en busqueda de un mejor nivel de vida, y generalmente
con la idea de aportar también a su familia una vez se inserten en el
pais de destino. Ya que “"es esta exclusion social la que imprime su
sello en la migracion de los menores (de edad) no acompanados,
independientemente de si la familia mantiene o no su rol afectivo y
educativo” (Suarez-Navaz & Jiménez Alvarez, 2011, pag. 19).

El territorio/lugar, componente de habitat, del que proviene un
nifo o nifa migrante no acompafada puede ser muy diverso, lo que
no quita que existan situaciones especificas dentro de su entorno que
les afecte tanto, que los lleve a tomar la decision de migrar. Algunas
de estas situaciones afectan directa y exclusivamente a la infancia,
como son: los nifos y nifias de Honduras y El Salvador, que salen de
sus paises para que no sean introducidos en las pandillas; los nifios y
ninas de los paises centroafricanos que huyen de sus localidades para
no ser reclutados como “nifios soldados”; los nifnos y nifas albinos en
algunos paises de Africa, que huyen por el riesgo a ser decapitados; y
los niflos y niflas musulmanes sin filiacion paterna, que al pertenecer
a sociedades patrilineales, son completamente desplazados y se les
restringe su derecho a una identidad legal (una mujer no puede
transmitir su apellido), llevando a que solo puedan acceder a trabajos
mal pagados, inestables y no cualificados, reproduciendo y
perpetuando la pobreza (Suarez-Navaz & Jiménez Alvarez, 2011,
pag. 20).

El componente de género, las concepciones de qué y como
deberia ser una nifa y qué y cdmo deberia ser un nifio, ha llevado a
gue muchos nifios y nifas tengan que huir de sus paises de origen.
La mutilacion genital femenina, los matrimonios infantiles, los
embarazos adolescentes, la violencia doméstica y la persecucién por
diversidad sexual, son algunos de los motivos que han llevado a que
muchos nifios y sobre todo miles de nifas, encuentren en la
migracién esa puerta de escape para defender su vida e identidad.
Claro estd, que esta puerta de escape tampoco se abre igual para
nifios y nifas, las mujeres son las que se encuentran en mayor riesgo
de ser vulnerabilizadas en el trayecto migratorio. Por lo que las
familias prefieren casarlas, antes de que inicien su viaje, con alguien
que también va migrar, para que no corra el riesgo de ser violadas
(también) por otros en la misma ruta. Con ello se continla
perpetuando el circulo de violencia para ellas aun dentro de su ruta
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de escape. Y es que, nacer mujer hoy, en el siglo XXI, es un riesgo
tal que en algunos paises te puede condenar a la muerte.

Finalmente, el componente de identidad cultural puede llevar a
gue nifas y nifos corran el riesgo de ser discriminados, excluidos
socialmente o hasta perseguidos a causa del mismo. El caso de los
ninos y nifnas judios que fueron perseguidos por los nazis es de los
mas conocidos, no solo por la historia relatada en su diario por Ana
Frank, sino también por los libros y manifiestos dejados por el
educador Janusz Korczak, quien fue asesinado en un campo de
exterminio nazi junto a los mas de doscientos nifios y nifias judios
gue residian dentro de su orfanato. Los nifios y niflas no son ajenos a
lo que sucede en el mundo ni a lo que sucede con su grupo cultural,
ya que la cultura forma parte de la identidad de la persona.
Actualmente existen ninos y ninas que estan siendo afectados por ser
parte de una cultura, tenemos los casos de los nifios y nifias gitanas,
ninos y niflas mapuches, nifios y nifias palestinos, niflos y nifas
zapatistas, entre otros.

De lo analizado, podemos apreciar que las nifas y ninos
migrantes no acompahnados son un colectivo de personas que se
encuentran dentro de una franja de edad (hasta los 18 anos), que
poseen motivos propios (afectaciones propias)®> y motivos
compartidos con los adultos, que los lleva a tomar la decision de salir
de sus paises de origen y migrar a un pais de destino, con el objetivo
de proteger sus derechos y, como veremos seguidamente, también
de su comunidad.

2.2.- Migracion propia

La migracidn como tal siempre se vio como un fendmeno
familiar, donde es la familia la que decide cambiar su lugar de
residencia habitual (origen) para trasladarse a otra ciudad dentro del
mismo pais o fuera del mismo (destino). Generalmente se da por una
decision unilateral de la o el cabeza de familia, con el fin de cambiar
su situacion (politica, econdmica, cultural o social) en busqueda de
una mejor. Los motivos pueden ser varios, y como lo vimos
anteriormente, pueden afectar a las personas de manera general 0 a
ciertos colectivos de manera particular.

En base a esta visidon “familista”, algunos autores sefialan que
existirian tres situaciones en las que se encontrarian los niflos y nifias
afectados por la migracién: a) La migracién de toda la familia, donde
todo el grupo familiar se desplaza de la localidad de origen para
iniciar su vida familiar en una nueva region o pais; b) La migracion de
solo el y/o la cabeza de familia, que se pueda dar porque prefieren no
desarraigar a sus hijos o hijas de su lugar de origen, o porque

3 para mas informacién sobre las afectaciones a las nifias y nifios sefnaladas en cada
uno de los componentes se puede ir al informe de Save the Children (Save the
Children, 2017) Infancias robadas.
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mantienen la expectativa de que luego han de lograr la estabilidad
necesaria en el nuevo espacio para que pueda reagrupar a su grupo
familiar; y c) La migracién auténoma de los nifios y nifias, en
busqueda o no de la reagrupacion familiar (Whitehead & Hashim,
2005, pag. 7).

Si bien esta es una apreciacién valida de la afectacién de la
migracién de los nifios y niflas con relacion a su familia, considero
gue para poder analizar la migracion desde la perspectiva de la
infancia tendremos que establecer unas nuevas cinco situaciones:

1. La migracién de nifios y nifias con sus familias: En la mayoria
de los casos las migraciones familiares no toman en cuenta la
decision u opinidn del nifio o la nifia dentro del proyecto migratorio. A
pesar del gran impacto que produce en la vida del nifio o la nifa el
migrar a otra region o pais. Las complicaciones (mayores o menores)
a las que se puede enfrentar un nifio o nifa dentro de una migracién
familiar, tanto en el trayecto como en la llegada, son diferentes a las
qgue sufre un nifio o nifla no acompafado.

2. La migracién de niflos y niflas separados de su familia: En
este grupo se encuentran los nifos y nifas que se encuentran
separados de ambos padres o de sus tutores legales o habituales,
pero no necesariamente de otros parientes. Por lo que pueden ser
ninos y niflas que viajaron acompanados de otros miembros adultos
de la familia* (Comité de los Derechos del Nifno, 2005, pag. 6
paragrafo 8).

3. La migracion de nifios y nifias no acompafiados con el
objetivo de reagrupacion familiar: En esta situacién tenemos a los
ninos y ninas que iniciaron su viaje solos, sin el acompafamiento de
sus padres, otros parientes o algun adulto que, por ley o costumbre,
tenga la responsabilidad de cuidarlos; pero que tienen familiares
residiendo (de manera regular o irregular) dentro del pais de destino
(Comité de los Derechos del Nifio, 2005, pag. 6 paragrafo 7).

4. La migracion de nifios y nifas no acompanados, que migran
por motivos propios, sin el objetivo de reagrupacion familiar: Este es
un grupo que vienen en ascenso, son nifios y nifias que migran solos,
por motivos propios, y que no tienen el objetivo de reagruparse con
ningun familiar en el pais destino. Lo que no quita de que tengan
dentro de su plan migratorio el posteriormente trasladar a su familia
también al pais de destino. Son nifnos y nifas que actian de manera
auténoma, con o sin conocimiento y apoyo de sus familiares.

5. La migracién de nifios y niflas no acompafiados, que migran
por decision de sus padres o familiares, sin el objetivo de
reagrupacion familiar: Este es un grupo de nifios y nifias que son

4 En este supuesto se tiene que identificar y separar el caso de las nifias que
viajaron junto a alguna persona adulta que reclame ser su pareja. Ya que como se
dijo anteriormente, esta es una practica que realizan las familias para “proteger” a
las nifias de lo que les pueda suceder dentro del trayecto migratorio. Por lo que, de
darse el caso, se tendria que verificar si la nifia se encuentra en el supuesto 3, 4 o
5.
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enviados solos al pais de destino, por decision de sus padres o
familiares, con el fin de darles una mejor calidad de vida.

Cuando hablamos de nifios y niflas migrantes no acompanados
estamos hablando entonces de las situaciones descritas en los incisos
3, 4 y 5, ninos y nifas que migran sin acompafnamiento de un adulto,
que tienen el objetivo de reagruparse con sus familiares dentro del
pais de destino, o que buscan crear un nuevo proyecto de vida solos
dentro del pais de destino por decisién propia o de sus padres o
familiares. Existen muchos motivos por los cuales los nifios y nifas
deciden migrar de manera auténoma, al igual de lo que sucede con
los adultos, pero lo que buscan finalmente es encontrar una mejor
calidad de vida. Sin embargo, estos casos son particulares, ya que,
por su propia situacion de ser nifios y nifias, su decision de migrar
solos los puede llevar a que se enfrenten a mayores complicaciones y
vulneraciones dentro del proceso migratorio. Y habra que considerar,
ademas, que, a la llegada al pais de destino, su recibimiento también
sera diferenciado. Para sobrellevar ello, generan sus propias redes de
apoyo, mayormente entre sus pares, y poseen una dindmica distinta
dentro del mismo proceso migratorio (Suarez-Navaz & Jiménez
Alvarez, 2011, pags. 21-22).

Podemos decir, entonces, que las nifias y nifios migrantes no
acompafnados poseen un plan migratorio propio, ya que deciden de
manera autéonoma el salir de su lugar de origen para emprender un
viaje, con el fin de lograr ingresar en el pais de destino para cumplir
con sus objetivos trazados, que pueden ser reencontrarse con sus
familias o crear un nuevo proyecto de vida solos. Por lo tanto, ellos y
ellas se convierten en nuevos actores migratorios dentro de la
sociedad.

3.- LOS SISTEMAS DE PROTECCION DE LA INFANCIA

Los Estados miembros de la Organizacién de las Naciones
Unidas - ONU, con excepcion de Estados Unidos, firmaron en el afio
2018 el Pacto Mundial para la Migracion Segura, Ordenada y Regular.
En dicho Pacto se comprometieron, entre otras cosas, con el Objetivo
7: Abordar y reducir las vulnerabilidades en la migracion. 23 f)
Proteger a los menores no acompafnados y separados en todas las
etapas de la migracion mediante el establecimiento de
procedimientos especiales para identificarlos, derivarlos y prestarles
cuidados y reunificar a las familias, y darles acceso a los servicios de
atencion sanitaria, incluida la salud mental, la educacion, la asistencia
juridica y el derecho a ser escuchado en los procesos administrativos
y judiciales, incluso designando cuanto antes a un tutor legal
competente e imparcial, como medio esencial para hacer frente a su
particular vulnerabilidad y discriminacion, protegerlos de todas las
formas de violencia y facilitar el acceso a soluciones sostenibles que
tengan en cuenta su interés superior.
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La obligacion de los Estados es, por tanto, garantizar los
derechos de las niflas y nifios migrantes no acompafiados, atenderlos
y sobre todo escucharlos, asi como protegerles contra cualquier
forma de violencia. Sin embargo, esto no sucede como deberia darse.
Los sistemas de proteccién de la infancia se siguen basando en una
idea “familista” de la migracién, por lo que cuando ingresa un nino o
nina dentro del mismo solo tienen en mente las dos "“R”":
Reagrupacién o Repatriacion.

a) Reagrupacién: Al considerarse a la familia como el grupo
fundamental de la sociedad y principales responsables de los nifios y
nifias, es que al ingresar un nifio o nifla no acompafado dentro de un
territorio fuera de su pais de origen, la administracion publica, de
acuerdo al derecho internacional, tiene la obligacién de abrir un
expediente de proteccidn. El fin de ello es iniciar la busqueda de sus
familiares dentro del territorio, mientras tanto el nino o la nina es
ingresado en un Centro de proteccidn para su “acogimiento”. Esta
busqueda puede durar un par de meses o varios afios dependiendo
de la demora en ser contactados los familiares, que, si como sucede
en algunos casos, los mismos se encuentran en situacion irregular,
los tramites de reagrupacion se complican.

b) Repatriacion: Puede darse por diversas circunstancias, la
mas comun es que cuando ingresa un nifio o nifia dentro del territorio
extranjero, la policia de fronteras, sin siquiera darles la oportunidad
de solicitar la proteccion internacional, los devuelven a sus paises de
origen o a un tercer pais, estas son las llamadas “devoluciones en
caliente”. Otro motivo para aplicar la repatriacion tiene su origen en
el procedimiento para determinar la edad. Existen muchas quejas al
respecto, ya que en vez de aplicar la presuncion de la minoria de
edad como principio de proteccién a la infancia, lo que hace la
administracion publica es todo lo contrario, si existe una duda sobre
la edad de la persona automaticamente presumen su mayoria de
edad y los retornan a su pais de origen (UNICEF Comité Espafol,
2019, pags. 63-64). Y finalmente, puede darse también Ila
repatriacion cuando al no encontrarles o no tener familiares dentro
del pais de destino, la administracién realiza el tramite para el
retorno a su pais de origen previa coordinacion con los sistemas de
proteccién de dicho pais.

Dentro de este ultimo supuesto existen también los casos en los
cuales el sistema de proteccién no encontré familiares de un nifio o
nifia dentro del territorio, pero que no se le puede repatriar porque en
el pais de origen no existe un sistema de protecciéon o no se sabe cual
es su pais de origen. Lo que hacen es mantener al nifio o nifa en una
“situacidon limbo”, dejandoles dentro del Centro de proteccién hasta
que cumpla su mayoria de edad, pero sin otorgarles ninguna
documentacién del pais de destino (UNICEF Comité Espaiiol, 2019,
pags. 68-69).

En resumen, lo que hace la administracién publica es, primero,
buscar si existe algun familiar que se haga responsable del nifio o
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nina dentro del pais de destino y, de no encontrarlo, devolverlo a su
pais de origen, salvo que no sea posible. No obstante, en algunas
ocasiones (o muchas) se "“saltan” el primer paso, sin darse la
posibilidad de identificar los casos de trata de personas, que muchas
veces se dan en esta migracion irregular.

En los casos de los nifios y nifias migrantes no acompafiados de
los incisos 4 y 5, sefialados anteriormente, que no tienen por objetivo
la reagrupaciéon familiar, ninguna de estas salidas se encuentra
dentro de su plan migratorio, y mucho menos la “situacion limbo”.
Por lo que la mayoria de los nifos y nifias que son devueltos por la
administracion publica a sus paises de origen vuelven a iniciar el viaje
migratorio una y mil veces hasta que logren su objetivo y/o no
vuelvan a ser encontrados (Jiménez Alvarez, 1996, pag. 19). La falta
de apertura de las administraciones publicas de comprender la
verdadera situacién de los nifios y niflas migrantes no acompanados y
su propio plan migratorio, ha llevado a que opten por realizar una
migracion irregular. Y el cierre de las fronteras ha provocado que
muchas personas, entre ellas miles de nifos y nifias, ideen, junto a
sus pares, distintas maneras sobre cdémo poder ingresar sin ser
vistos; arriesgando sus propias vidas.

Ademas de las pateras y tratar de sortear las concertinas (que
cada afio se multiplican), en el caso de los nifios y nifias, la mayoria
emigra arriesgando su vida colgandose debajo de los camiones o
escondiéndose en los almacenes de los barcos, para que de esa
manera no sean vistos por los policias de frontera. Al ingresar buscan
un refugio donde esconderse temporalmente, que generalmente son
habitaciones o espacios donde viven otros nifios y nifas no
acompafiados que conocieron en su travesia (Suarez-Navaz &
Jiménez Alvarez, 2011, pags. 22-23). Asimismo, planifican desde
antes qué decir y qué hacer para que no sean retornados si es que
los encuentran. Al igual que los adultos que no quieren ser
deportados, ellos y ellas eliminan también sus documentos para que
no sepan cual es su pais de origen, y/o mienten diciendo que son
mayores de edad.

En Espafa, por ejemplo, los sistemas de proteccion son
diferentes en cada Comunidad, lo cual dificulta la obtencién de datos
de cuantas nifias y niflos se encuentran dentro de los mismos a nivel
nacional. Este es un vacio que las nifias y niflos migrantes no
acompafiados toman como via de salida cuando son ingresados en los
Centros de proteccion. Lo mas comun para ellos y ellas es escaparse
de los Centros e ir a otras Comunidades, ya que, al no tener
informacion comun entre estas, seria como que no existieran para la
nueva administracién, aunque a veces parece que tampoco existen
para el Estado (Suarez Navas, 2006, pags. 23-24).

Uno de los motivos por los que los nifios y nifias migrantes se
escapan de los Centros de proteccién, a parte del riesgo constante de
ser deportados, es que mientras se encuentran bajo la tutela de estos
Centros son reinsertados en un sistema educativo que carece de un
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programa de reintegracion adecuado para nifios y niflas migrantes.
Estos nifios y nifias no acompafados han estado en promedio dos
afios y medio viajando hacia el pais de destino (o tratando de
ingresar en él); por lo que durante dicho tiempo no han recibido
ningun tipo de educacidon o la mas basica dentro de los campos de
refugiados. Esto hace que su nivel educativo no se corresponda con
su edad, sin dejar de lado las dificultades en la adaptaciéon cultural y
el idioma que pueden estar en medio. Por lo que la reinsercién en la
escuela, sin los apoyos necesarios, puede llegar a ser para ellos y
ellas un choque muy fuerte tanto social como psicolégico (UNICEF
Comité Espaiol, 2019, pags. 103-104). Teniendo en cuenta que, si
los niflos y niflas migrantes “fracasan” en las escuelas, a causa de los
bajos (o nulos) mecanismos de inclusién dentro de las mismas,
directamente los estan llevando a que se transformen en un grupo
social marginado, convirtiéndose las escuelas en centros de
reproduccion de discriminacion social y cultural (Pavez-Soto, 2016,
pags. 107-108).

Todo esto lleva a que muchos nifos y nifas migrantes,
especialmente los que poseen edades entre 15 y 18 afios de edad,
decidan desertar de la escuela y buscar la manera de salir a trabajar,
topandose con un nuevo obstaculo; y es que muchos paises prohiben
el trabajo de nifios y nifias®. Asi, algunos de estos nifios y nifias, ante
la dificultad que tienen para estudiar y trabajar deciden huir de los
Centros de proteccion, optando por la Unica manera que les queda
para mantenerse, que es trabajando de manera irregular, lo que
supone que sea en condiciones de explotacion y violacién de
derechos.

Las nifias y niflos migrantes no acompanados, en la mayoria de
los casos, al tener su propio plan migratorio y ante las dificultades de
ingresar al pais de destino, bajo el miedo a que sean deportados, vy
las dificultades que les conlleva mantenerse bajo la proteccién del
Estado, eligen ingresar de manera irregular y mantenerse de esa
manera hasta su mayoria de edad. Una decisién que supone que no
puedan acceder a servicios basicos como la educacion y la sanidad, y
vivan bajo la sombra de las leyes, agravando el odio y la
discriminacion contra ellos y ellas por el simple hecho de no conocer
verdaderamente su situacion.

Las nifas y niflos migrantes no acompafados no son
escuchados ni atendidos desde su particularidad como nuevos actores
sociales, con un plan migratorio propio y que, por tanto, necesitan
medidas especiales que los protejan, pero que también les permitan

> Muchos nifios y nifas migran de sus paises con el fin de ganar lo suficiente para
enviar dinero y mantener a sus familias que se encuentran en sus paises de origen;
ya que ante diversas circunstancias tanto sociales como culturales, asumen dicha
responsabilidad a temprana edad; por lo que, la restriccion al acceso al trabajo lo
consideran como un obstaculo dentro de su plan migratorio, optando por
mantenerse en la irregularidad.
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ejercer su autonomia como sujetos titulares de derechos y con
capacidad para ejercerlos.

4.- EL DERECHO A LA PARNTICIPACI(')N DE LAS NINAS Y NINOS
MIGRANTES NO ACOMPANADOS

El derecho a la participacién es el derecho que tiene toda
persona de ser parte en todas las tomas de decisiones que se realicen
en todos los asuntos le afecten, asi como el de poder ser parte en las
tomas de decisiones que afecten a su comunidad. Desde una
perspectiva de derechos humanos, lo que se busca es que cada
persona logre desarrollar al maximo posible su propia personalidad,
lo que se lograra solo cuando cada una de las personas, esto incluye
obviamente a los nifos y nifias, pueda participar activamente en el
ejercicio de sus propios derechos como medio para lograr el plan de
vida o los planes de vida que cada quien se haya trazado (Campoy
Cervera, 2017, pags. 152-153).

El derecho a la participacién cobra una gran importancia en la
consecucion del libre desarrollo de la personalidad, porque si una
persona no participa en su propio desarrollo entonces esta ya no sera
libre y por tanto el plan de vida tampoco sera propio. Entiendo,
ademas, que el desarrollo de cada persona no solo se tiene que
entender a nivel individual, sino que, al ser seres sociales, nuestro
desarrollo también se sostiene a nivel social y medioambiental. En
otras palabras, podemos decir que toda persona logrard elaborar,
desarrollar y cumplir su propio plan de vida, si y solo si participa en la
toma de decisiones que le afecten.

El articulo 2 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo
establece que los Estados parte tienen la responsabilidad de
garantizar los derechos de todos los nifios y nifias que se encuentren
dentro de su jurisdiccion, sin distincién alguna, incluida la jurisdicciéon
derivada de que el Estado ejerza un control efectivo fuera de sus
fronteras. Por lo que, en el caso de los nifios y nifias migrantes no
acompanados, el Estado en el que se encuentren, sea de transito o
de destino, debe permitirles ejercer su derecho a la participacion,
especialmente dentro de los procedimientos de proteccion a la
infancia (Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares; Comité de los Derechos
del Nifio, 2017a, pag. 4 paragrafo 12). No solo significa que los
escuchen, sino que sean participes de todo el procedimiento, esto es
que se les informe adecuadamente de lo que va aconteciendo vy,
sobre, todo que tomen en cuenta el propio plan de vida de los nifios y
ninas, que es el migrar al pais de destino en base a motivaciones y
objetivos propios.

Para garantizar el derecho a la participacién de las nifas y nifios
migrantes no acompafados, conjuntamente se tienen que garantizar
también ciertos derechos conexos.
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4.1.- Derecho al debido proceso

La Convencidon sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 22,
establece que los Estados Partes adoptaran las medidas adecuadas
para lograr que el nifno o nifa que se encuentre solo o acompafnado, y
que trate de obtener el estatuto de refugiado o que sea considerado
refugiado, reciba la proteccidén y la asistencia humanitaria adecuadas
para el disfrute de sus derechos. Sin embargo, existe la preocupacion
de que nifos y nifas “entre 15 y 18 anos suelen recibir niveles mucho
menores de proteccion y a veces son considerados como adultos o
mantienen un estatuto migratorio ambiguo hasta que cumplen los 18
afios de edad” (Comité de Proteccidon de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares; Comité de los Derechos
del Nifio, 2017b, pag. 2 paragrafo 3).

Se ha demostrado que la determinacidon de la edad a través de
la prueba radiolégica no es una prueba fidedigna para establecer la
edad de las personas, ya que posee un margen de error muy alto,
gue lamentablemente, en (muchas) ocasiones, la administracion
utiliza para presumir la mayoria de edad con el fin de retornarlos
inmediatamente a su pais de origen®. UNICEF (2019, pags. 62-63) ha
realizado varios reclamos sobre la no realizacidon de esta prueba para
determinar la edad en el caso de nifios y niflas no acompafados,
ademas de que de hacerlo no existen métodos adecuados
interdisciplinares para que se dé una correcta determinacion de la
edad. Esto se da sobre todo porque no se garantiza un proceso justo,
al no brindarles a las nifias y nifios migrantes un representante legal
que los acompane en todo el proceso para que defiendan sus
derechos.

Errébneamente se cree que, al defender el derecho de los nifios
y nifias a la participacion como actores autdnomos dentro de la
sociedad, se debe entender con ello que los nifios y nifas se tienen
que valer por si mismos. Algo que se encuentra muy alejado de la
realidad. Las personas en general no somos completamente
auténomas, necesitamos siempre de alguien mas para poder
desarrollarnos (maestro/as, medico/as, abogado/as). Por eso mismo
si queremos iniciar un procedimiento judicial o administrativo no se
puede exigir a nadie, mucho menos a un nifo o nifna, que se defienda
solo dentro de un lenguaje juridico que desconoce, como fue lo que

6 La Defensoria del Pueblo de Espafia elabordé un informe en el cual pone como
alternativa para el procedimiento de determinacion de edad la denominada “prueba
triple”, que, previo consentimiento del solicitante, consiste en: a) el examen clinico,
por parte de un odontdlogo experimentado; b) una exploracién radiolégica del
estado de la denticion, de la mufeca de la mano no dominante y de los extremos
mediales de ambas claviculas, y c) la realizacién de pruebas psicoafectivas (test de
personalidad y de inteligencia). La edad media resultante seria la que se deberia
tener en cuenta, aunque también posee un margen de error, este es menor al que
se obtiene de realizar una Unica prueba (Defensoria del Pueblo de Espana, 2011,
pag. 26).
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sucedié en Estados Unidos con los nifios y niflas no acompafados. Es
fundamental que cualquier persona migrante, y con mayor razon los
ninos y nifas, cuenten con un abogado de oficio desde el inicio del
procedimiento de solicitud de proteccién internacional, sea en el pais
de destino o transito, para que pueda defender y garantizar sus
derechos.

4.2.- Derecho a expresar su opinion libremente

Una de las claves de la distincion entre adultez e infancia y por
ende la poca apertura de los sistemas de proteccion de tomar en
cuenta la opinidon de la infancia en sus procesos, son las distintas
capacidades que se les otorgan a unos y se le excluye a otros, con el
simple argumento de que aun no llegaron a esa ‘etapa de madurez’
necesaria como para que asuman determinadas responsabilidades o
entiendan ciertas situaciones. Aun hoy se sigue pensando que la
infancia es una sola y que tiene por naturaleza la condicion de
carecer de capacidades, al ser personas en proceso de construccion.
Sin embargo, la capacidad que poseen los nifios y nifas para ejercer
sus derechos, que se da de manera diferente a la accion adulta, se
desarrolla en la iniciativa que poseen en “/a accién y el poder elegir;
decidir y actuar; producir conocimientos y experiencias; negociar con
otros actores sociales en un marco estructural reproducido por ellos
mismos” (Pavez-Soto, 2016, pag. 102).

Para poder garantizar la participacidon en igualdad de la nifiez y
adolescencia, especialmente en los espacios supuestamente de
proteccion, lo primero que se tiene que hacer es cuestionar la forma
en la que se representa y entiende la infancia. La ‘infancia’, como se
explic6 en el primer apartado de este trabajo, es solo una
construccién social que se encuentra mediada por distintos
componentes: sociohistéricos, de clase, de habitat, de género y de
identidad cultural, que pueden ser modificados como revisados desde
una perspectiva critica. Por lo que existen tantas infancias como
contextos historicos, sociales y culturales se puedan presentar; que
ademas siguen cambiando y evolucionando a través del tiempo
(Cabrerizo Sanz, Martinez Mufioz, Zelaya Paredes, Garcia Lopez de
Rodas, & Andrés-Candelas, 2018, pag. 50). Solo a partir del
entendimiento de este nuevo concepto de infancias, que es de suma
importancia para entender la participacion de los nifios y nifas desde
toda su magnitud, es que se podra empezar a pensar en cada uno de
los modelos de participacion de la infancia que se requieran
implementar; vy, especificamente, establecer politicas publicas de
participacion adecuadas para la garantia de los derechos de los nifios
y nifas migrantes no acompafados.

La Convencién de los Derechos del Nifio establece, en su
articulo 12, que los Estados parte deben garantizar al nifio y la nifa
que se encuentren en condiciones de formarse un juicio propio el
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derecho a expresar su opinion libremente en todos los asuntos que le
afecten, teniéndose en cuenta su edad y madurez.

Partiendo del hecho de que todo afecta a la infancia y que la
responsabilidad de informar adecuadamente a los nifilos y nifias para
que se puedan formar un juicio propio es de la familia, la sociedad y
el mismo Estado (Preambulo de la Convencién), se concluye que se
tiene que escuchar (no solo oir) la opinién de los nifos y nifas y
tomar en cuenta dichas opiniones en todo momento, especialmente
en las que el resultado del mismo conlleve a una afectacion (positiva
0 negativa) significativamente importante en su vida.

En el caso de los nifios y nifias migrantes no acompafados, el
Estado parte, a través de su administracién publica, tiene el deber de
informarles adecuadamente, y en todo momento, sobre sus derechos,
servicios existentes, procedimientos para la solicitud de asilo, la
importancia de la representacién legal, entre otros, de acuerdo a la
edad y madurez del mismo; estableciéndose un intérprete en todas
las fases del procedimiento de ser necesario (Comité de los Derechos
del Nifno, 2005, pag. 21 paragrafos 69 y 71). Teniendo en cuenta
dentro del procedimiento que los nifos y nifas migrantes no
acompafados “pueden tener sus propios proyectos de migracion y
factores que los impulsan a migrar, y las politicas y decisiones no
pueden ser eficaces ni adecuadas sin su participacion” (Comité de
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y
de sus Familiares; Comité de los Derechos del Nifio, 2017a, pag. 10
paragrafo 35).

Aunado a ello, los Estados parte, también, se encuentran en la
obligacion de garantizar, como principio primordial, el interés superior
de las nifias y nifos en todos los asuntos que les afecten, de
conformidad a la establecido en el articulo 3 de la Convencion de los
Derechos del Nifio. Con especial consideracién en todas las medidas
que se resuelvan dentro de los procedimientos juridicos vy
administrativos en los que participen. Y es que “atender, pues, a la
necesidad de proteger el interés superior del nifio supone entender
que hay ciertas medidas que se han de tomar para conseguir
proteger el libre desarrollo de su propia personalidad” (Campoy
Cervera, 2017, pag. 150).

La participacién de la nifilez en la sociedad no es solo un
reclamo de ser considerados sujetos de derechos, titulares de los
mismos, sino, sobre todo, que se les reconozca la capacidad de
participar en los espacios politicos, sociales, culturales y econdmicos
en igualdad desde sus propias condiciones, para que de esa manera
puedan lograr desarrollar al maximo posible su propia personalidad.
Esto es, ser protagonistas de sus propias vidas; que puedan
desempenar un papel principal en su propio desarrollo y en el de sus
comunidades. Por lo que entender la participacion de la infancia no es
solo pensar en una participaciéon politica, como reclamo de los
derechos de ciudadania, como puede ser el derecho al voto -que no
deja de ser importante-; sino que también es entenderla desde una
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participacion social, que equivale a ser participes activos dentro de
los sistemas de administracién de los Estados (Cabrerizo Sanz,
Martinez Mufioz, Zelaya Paredes, Garcia Lopez de Rodas, & Andrés-
Candelas, 2018, pag. 65).

Louise Arbour, representante especial para la migracion
internacional, sefald, en la Conferencia de Marrakech del 2018 para
la firma del Pacto Mundial para la Migracion Segura, Ordenada y
Regular, que la migracién es un fendmeno que siempre ha existido y
seguira existiendo, pero por los diversos factores demograficos, como
el cambio climatico, este fendmeno va a continuar en aumento. Es asi
gue en el afio 2000 un 2.7% de la poblaciédn mundial era migrante, y
gue actualmente esta cifra se incrementé al 3.4%, de entre los que
se encuentran miles de nifos y nifias no acompanados (Barral & Al
Gamal, 2018).

Es asi que, para lograr una correcta garantia del derecho a
participar de esas nifias y niflos migrantes no acompanados, que cada
afo van en aumento, y aplicando el principio el interés superior, lo
que se tiene que hacer, primero, es garantizar su derecho a la
participacion, identificdandolos como nuevos actores sociales con un
plan de vida propio. Solo entendiéndoles de esta manera es que se
podra desechar los prejuicios que se tienen sobre ellos y ellas y, por
ende, rebatir los discursos de odio y criminalizacidén hacia la infancia
migrante. Y, seguidamente, se debe tomar en cuenta, dentro de los
procedimientos de proteccion que los niflos y nifias migrantes no
acompafiados tienen un plan migratorio propio. La administraciéon
deberia permitirles participar dentro del procedimiento, con
acompafiamiento de un representante legal, y tomar en consideracién
su testimonio para aplicar la medida que les sea mas adecuada,
desde una perspectiva de derechos humanos, que no conlleve a una
revictimizacion de la infancia migrante. Como adicion a lo sefalado,
se deberia establecer un correcto proceso de reinsercién educativa,
dotado de apoyos, y una mayor facilidad para el acceso al trabajo de
manera regular mientras se encuentran dentro de los sistemas de
proteccion.

Todo esto dentro de un marco de participacion constante de los
nifos y nifias migrantes, sin que tengan la angustia o miedo de que
sean devueltos a su pais de origen. Solo de esta manera se les podra
garantizar efectivamente sus derechos, logrando que cada uno de
ellos y ellas desarrolle libremente al maximo posible su propia
personalidad y el plan de vida trazado.
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