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Contribución a la Observación General Conjunta CDN-CTM sobre los derechos humanos de la niñez en el contexto de la migración internacional
Derechos económicos, sociales y culturales de niños, niñas y adolescentes (NNA) en el contexto de la migración internacional
Santiago, febrero de 2016

Estimadas expertas y estimados expertos de los Comités:
[bookmark: _GoBack]Las organizaciones firmantes, dedicadas a la defensa, protección y promoción de los derechos humanos en Chile, nos dirigimos a Uds. con relación a la Observación General conjunta que ambos comités realizarán sobre la niñez en el contexto de la migración. Quisiéramos destacar la importancia de la realización de esta Observación General Conjunta, y señalar que valoramos especialmente la posibilidad de realizar contribuciones desde las organizaciones de la sociedad civil. En consecuencia, extendemos nuestro agradecimiento a los miembros de ambos Comités, y manifestamos  nuestro interés en poder colaborar en todo el proceso en la medida en que sea considerado necesario. 
En este sentido, adjuntamos a esta carta un documento sobre el ejercicio y goce de los derechos económicos, sociales y culturales de los NNA en el contexto de la migración. 
Esperamos que estos aportes les resulten una herramienta útil de trabajo, y reiteramos nuestro compromiso con la temática y nuestro interés en continuar involucrados en los procesos de consultas.
Ante cualquier consulta o información adicional que deseen transmitir a las organizaciones firmantes, por favor dirigir el correo a la siguiente dirección: cdelamaza@opcion.cl
Saludamos a ustedes muy atentamente, 

· Centro de Derechos Humanos, Universidad Diego Portales
· Clínica Jurídica Inmigrantes, Universidad Alberto Hurtado
· Corporación Opción
· Corporación Humanas, Centro Regional de Derechos Humanos y Justicia de Género
· Corporacion Circulo Emancipador de Mujeres y Niñas con Discapacidad de Chile
· Servicio Jesuita a Migrantes
· Fundación Iguales
· Movimiento de Acción Migrante, MAM
· Colectivo sin Fronteras
· Agrupación Lésbica Rompiendo el Silencio
· Observatorio contra el Acoso Callejero
· Fundación Centro de Estudios de la Mujer




Derechos económicos, sociales y culturales de niños, niñas y adolescentes (NNA) en el contexto de la migración internacional

1. Introducción

Los niños, niñas y adolescentes (en adelante NNA) que migran, ya sea junto a sus padres o cuidadores, o bien solos o no acompañados, constituyen uno de los grupos que se encuentran expuestos a mayores situaciones de vulnerabilidad y por lo tanto requieren una protección reforzada de los Estados.
En el marco de las migraciones internacionales, resulta indispensable profundizar sobre el rol que les cabe a los Estados receptores de dicha migración, en relación con la promoción y protección de los derechos humanos de dicha población. 
En ese sentido, el relator especial sobre los derechos humanos de los migrantes, en su informe del año 2006 sostuvo que:
 “la inclusión de una perspectiva de los derechos del niño en las políticas y leyes sobre migración, junto con el enfoque basado en los derechos, garantizaría, pues, que se incluyeran expresamente los derechos y necesidades especiales de los niños (el principio de la ‘protección integral de la infancia’ debería incorporarse plenamente en las leyes y políticas sobre migración) y que se reconocieran todos los derechos humanos de todos los niños migrantes, sean cuales sean su edad, sexo, nacionalidad o estatus migratorio”[footnoteRef:1]. [1:  Consejo de Derechos Humanos (2006) “Promoción y protección de los derechos humanos, civiles, políticos, económicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo”. Informe Relator especial sobre los Derechos Humanos de los Migrantes. Párr.43] 

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH) en su Opinión Consultiva OC-21/14 de 2014 ha sostenido que los Estados tienen la obligación de respetar y garantizar los derechos humanos de todas las personas que estén sujetas a su jurisdicción, sin discriminación alguna, sin perjuicio de que puedan hacer diferencias entre migrantes en situación migratoria regular e irregular, siempre y cuando sea un trato razonable, objetivo y proporcional y no lesione derechos humanos[footnoteRef:2]. En ese contexto, el Corte ha sostenido enfáticamente que: [2:  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Derechos y Garantías de Niñas y Niños en el contexto de la migración y/o en necesidad de protección internacional. Opinión Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014. Párr.61. ] 

 “[n]o reviste relevancia alguna el motivo, causa o razón por la que la persona se encuentre en el territorio del Estado a los efectos de la obligación de éste de respetarle y hacer que se le respeten sus derechos humanos.”[footnoteRef:3] [3:  Ibid. Párr.62] 

En ese mismo sentido, existen órganos nacionales que se han pronunciado sobre la responsabilidad que le cabe al Estado sobre su población en situación de desplazamiento forzado, que tiene rasgos comunes con la de aquella que emigra de sus países de origen. Particularmente, la Corte Constitucional de Colombia, conociendo a través de una acción de tutela la situación de los desplazados internos; señaló que la situación de esta población es un asunto que no solo tiene que ver con el derecho humanitario, sino que fundamentalmente con derechos humanos, y en ese sentido el Estado colombiano tenía la obligación de asegurar la satisfacción de los derechos fundamentales de la población desplazada, especialmente aquellos que tienen que ver con el “núcleo básico de protección que asegure la supervivencia digna del ser humano”[footnoteRef:4]. [4:  Corte Constitucional de Colombia. Sentencia en causa T–025 – 2004.] 

En virtud de lo anterior, como organizaciones defensoras de derechos humanos estimamos que el primer estándar en esta materia que debiera estar contenido en esta Observación General, dice relación con que los Estados tienen la responsabilidad sobre los niños, niñas y adolescentes que se encuentren en su territorio, sin revestir relevancia el motivo, causa o razón por la cual se encuentren en dicho territorio. 
En lo sucesivo, pasaremos a revisar en particular algunos derechos que resultan indispensables que sean efectivamente garantizados para este grupo poblacional.  
2. Igualdad y no discriminación.

El principio de igualdad y no discriminación, es un elemento fundamental en la interpretación de todos los tratados que conforman el sistema universal de protección de derechos humanos, y en ese sentido, es crucial que también sea recogido en esta observación general conjunta.
En este sentido, el Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales en sus Observaciones Finales sobre el Estado de Chile en el año 2015 le recomendó al Estado que :
 “Adopte las medidas necesarias para prevenir y combatir la persistente discriminación contra (…) migrantes, solicitantes de asilo y refugiados y todas las personas o grupos desfavorecidos o marginados, inclusive mediante campañas de sensibilización, a fin de garantizarles pleno ejercicio de los derechos reconocidos por el Pacto, en particular el acceso al empleo, a la seguridad social, a la atención de salud y a la educación”[footnoteRef:5]. [5:  Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales. Observaciones finales sobre el cuarto informe periódico de Chile. 19 de junio de 2015. Párr.12] 

Consecuentemente, es deber del Estado garantizar el pleno ejercicio de los derechos, particularmente la salud y la educación de los niños y niñas migrantes.
En ese mismo sentido se ha pronunciado el Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial, en sus recomendaciones al Estado de Chile en septiembre 2013, señalando que:
 “las medidas legales y políticas sobre migración y extranjería no discriminen por motivos de raza, color u origen étnico o nacional. Insta al Estado parte a garantizar que el anteproyecto de reforma de Ley de migraciones se ajuste a lo establecido en las normas internacionales relativo al trato de migrantes en necesidad de protección internacional y alienta a su pronta adopción”.
Y lo propio en este ámbito también ha sido expuesto por el Comité de Trabajadores Migratorios en  septiembre de 2011, donde recomendó al Estado de Chile:
 “Adopte medidas positivas y refuerce las medidas ya adoptadas para combatir las actitudes discriminatorias y la estigmatización social, en particular mediante campañas de mejora de la concienciación dirigidas al público en general, así como a maestros, funcionarios de inmigración y profesionales de los medios de comunicación”.
En virtud de lo anterior, el segundo estándar que nos parece importante relevar es que los Estados tienen la obligación de adoptar todas las medidas necesarias para eliminar todas las formas de discriminación que afecten a los niños y niñas migrantes y que puedan impedir el ejercicio legítimo de sus derechos, como asimismo, garantizar la igualdad en el acceso y ejercicio de los mismos.
3. Derecho a la salud

Como bien sabemos, los derechos humanos tienen carácter universal, indivisible e interdependiente. La Comisión Interamericana de Derechos Humanos ha precisado que ello implica tanto la protección de los derechos civiles y políticos, como de los derechos económicos, sociales y culturales, lo cual involucra un deber para los Estados de prestar especial atención a los sectores sociales e individuos que han sufrido formas de exclusión histórica o son víctimas de prejuicios persistentes[footnoteRef:6]. Los Estados, además de respetar los derechos humanos reconocidos en los distintos instrumentos, deben actuar con la debida diligencia para garantizarlos, promoverlos y sancionar toda violación a ellos, lo cual implica también la adopción de un marco normativo que refleje los estándares internacionales de protección de derechos humanos[footnoteRef:7]. [6:  Comisión Interamericana de Derechos Humanos (2015) “Universalización del sistema interamericano de Derechos Humanos”  Pág.11]  [7:  Íbid Cit. Pág. 13] 

Cabe destacar en este marco, que en relación particularmente al derecho a la salud,  el Comité DESC recomendó al Estado de Chile en junio 2015:
“Que el Estado parte asigne recursos suficientes al sector de salud y continúe sus esfuerzos para asegurar la accesibilidad, disponibilidad, asequibilidad y calidad de la atención de salud, prestando especial atención a las necesidades de los grupos marginados y desfavorecidos, especialmente de aquellos con bajos ingresos económicos, así como de los pueblos indígenas, migrantes, solicitantes de asilo y refugiados”.
En relación al derecho a la salud de los niños y niñas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, también se ha pronunciado a través de sus Opinión Consultiva OC–17/2002, sosteniendo que:
“el cuidado de la salud de los niños suponen diversas medidas de protección y constituyen los pilares fundamentales para garantizar el disfrute de una vida digna por parte de los niños, que en virtud de su inmadurez y vulnerabilidad se hallan a menudo desprovistos de los medios adecuados para la defensa eficaz de sus derechos”[footnoteRef:8].   [8:  Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinión Consultiva OC 17-2002, “Condición Jurídica y Derechos Humanos del Niño”. Párr. 86] 

Es por ello que señala la misma Opinión Consultiva, que según lo dispuesto en el artículo 4 de la CDN que los Estados deber realizar el mayor de los esfuerzos, para asegurar los derechos económicos, sociales y culturales de manera constante y progresiva, teniendo en cuenta el principio de no regresividad, sin demoras injustificadas y asignando los mayores recursos disponibles[footnoteRef:9].  [9:  Ibid cit. Párr.81] 

En el caso chileno, esto es especialmente preocupante, toda vez que muchos niños y niñas que no han accedido a la nacionalidad, porque sus padres y madres se encuentran en una situación migratoria irregular[footnoteRef:10], esto los ha limitado para acceder a prestaciones básicas de salud, ya que no se les ha reconocido su derecho a la nacionalidad.  [10:  Ver informe sobre nacionalidad y apatridia.] 

Por lo anterior, consideramos que el estándar que debiera ser abordado en relación al derecho a la salud, es que los Estados receptores de niños y niñas migrantes, independientemente de la situación migratoria de los niños y niñas, debe otorgar la atención de salud apropiada, para asegurar el derecho a la vida digna de éstos, así como su integridad física y psíquica. 
4. Derecho a la educación.

Respecto al derecho a la educación, múltiples instrumentos de derechos humanos se han referido, sosteniendo que es una piedra angular para asegurar el goce efectivo de los derechos.
En ese marco, durante la Conferencia Internacional sobre Población y el Desarrollo, celebrada en El Cairo en el año 1994, los Estados hicieron énfasis en sostener que es prioritario reforzar los mecanismos y programas tanto nacionales como internacionales de defensa y protección de los niños. En ese mismo sentido, durante la II Conferencia Mundial de los Derechos Humanos –un año antes- en 1993 los Estados indicaron que la educación, la capacitación y la información pública son indispensables para promocionar relaciones estables y armoniosas entre las comunidades, para fomentar la comprensión mutua, la tolerancia y la paz[footnoteRef:11].  [11:  En: Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinión Consultiva  OC-17/2002  “Condición Jurídica y derechos humanos de los niños”. Pág. 69] 

Así, el principio 10 de la Conferencia Internacional sobre Población y Desarrollo estableció que toda persona tiene derecho a la educación “que deberá orientarse hacia el pleno desarrollo de los recursos humanos, de la dignidad humana y del potencial humano, prestando especial atención a las mujeres y las niñas. La educación debería concebirse de tal manera que fortaleciera el respeto por los derechos humanos y las libertades fundamentales, incluidos los relacionados con la población y el desarrollo”[footnoteRef:12]. [12:  Íbid Cit. Pág.70] 

Ello por cierto alcanza también a los niños y niñas migrantes, quienes tiene una especial situación de vulneración y cuyo derecho puede verse conculcado con mayor facilidad, toda vez que la institucionalidad nacional, muchas veces no cuenta con las herramientas legales y administrativas para poder garantizar la satisfacción de su derecho.
Así lo observó el Comité de Protección de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y sus Familias en su revisión al Estado de Chile, donde sostuvo:
 “[el comité] sigue preocupado por la información recibida sobre ciertos casos de niños inmigrantes en situación irregular que no reciben sus diplomas, por no haber logrado presentar los documentos requeridos, y cuyas notas y títulos no se incorporan al sistema nacional de registro, así como sobre ciertas escuelas que se niegan a inscribir a los niños migrantes que no han regularizado su situación migratoria. El Comité recomienda que el Estado parte vele por la aplicación efectiva del Oficio Ordinario Nº 07/1008 (1531), de 2005 sobre el ingreso y la permanencia de los niños inmigrantes en situación irregular en los establecimientos escolares, en particular dándolo a conocer en todas las instituciones educativas y estableciendo un mecanismo para vigilar su aplicación”.
Cabe recordar, que el principio 7 de la Declaración de los Derechos del Niño del año 1959 sostiene que:
“El niño tiene derecho a recibir educación, que será gratuita y obligatoria por lo menos en las etapas elementales. Se le dará una educación que favorezca su cultura general y le permita, en condiciones de igualdad de oportunidades, desarrollar sus aptitudes y su juicio individual, su sentido de responsabilidad moral y social, y llegar a ser un miembro útil de la sociedad”.
Cabe indicar, que existen organismos nacionales que también se han pronunciado en esta materia, tras ser judicializada la demanda de cobertura de educación, como fue el caso de la ya citada precedentemente T-025 de la Corte Constitucional de Colombia; que en el marco del conocimiento de la situación de la población desplazada producto del conflicto armado, ordenó al Estado de Colombia, que a través de sus órganos de administración en el menor tiempo posible, dispusiera del despliegue territorial necesario con el objetivo que los niños y niñas en situación de desplazamiento forzado, pudieran acceder a la escuela. 
En ese sentido, estimamos que un estándar que debe estar presente en esta observación general, es que los Estados tienen el deber de garantizar el goce efectivo del derecho a la educación de niños y niñas que habiten en su territorio, independiente de su origen territorial y los motivos que los llevaron estar en ese Estado y por cierto, con total autonomía de la propia condición migratoria y la de su grupo familiar. Para ello, debe disponer de las medidas legislativas y administrativas que correspondan a fin de facilitar la incorporación de los niños y niñas a las redes educativas disponibles en el país y hacer efectivo su derecho.
5. Conclusiones:

Finalmente, en relación a lo precedentemente expuesto, los estándares que estimamos debieran ser oportunamente considerados en la Observación General conjunta son los siguientes:
a) Los Estados son responsables de la población infanto-juvenil que se encuentre en su territorio, independientemente de la razón por la que hayan ingresado a él, o su situación migratoria. Por ello, el origen del niño, niña o adolescente es irrelevante para efectos de la responsabilidad que le cabe al Estado en relación a garantizar el goce efectivo de los derechos, protegerlos y sancionar su vulneración.

b) Los Estados deben adoptar todas las medidas necesarias para eliminar todas las formas de discriminación que afecten a los NNA migrantes y que puedan impedir el ejercicio legítimo de sus derechos, como asimismo, garantizar la igualdad en el acceso y ejercicio de los mismos.

c) Los Estados tienen el deber de garantizar el goce efectivo de los derechos económicos, sociales y culturales los NNA que habiten en su territorio, independiente de su nacionalidad y/o estatuto migratorio. 
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