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Niños no acompañados: una protección incompleta a pesar de un amplio abanico de instrumentos nacionales e internacionales 

Aunque son varios los instrumentos internacionales, regionales y nacionales que permiten en principio garantizar los derechos de los niños no acompañados, en la práctica su puesta en práctica no siempre responde plenamente a las necesidades de  protección de estos niños.
	¿Cómo proteger a los niños no acompañados? 

	La Fundación suiza del Servicio Social Internacional ha desarrollado un proyecto en el Oeste de África, en una región donde varias decenas de miles de niños son víctimas de un tráfico fronterizo de seres humanos. La acción realizada consiste en establecer un programa de inserción social y profesional para los niños no acompañados en el contexto transnacional del Oeste de África. En otras palabras, se trata de prevenir que los niños se vayan o de acompañar la vuelta voluntaria de los que ya se fueron del país. En este último caso, se realiza un trabajo de reinserción con los niños concernidos así que un seguimiento psicosocial individualizado. Este proyecto, de una duración de dos años, se inscribe en una óptica sur-sur que consiste en desarrollar una colaboración entre varios países de la región para encontrar soluciones duraderas a los problemas vinculados con la protección de la infancia. Se basa en una óptica participativa (niños, familias, actores locales de protección de la infancia) y pretende el desarrollo de las estructuras existentes y de las competencias de los colaboradores locales. Así, estos objetivos se realizan gracias a la creación o al refuerzo de las estructuras de acogida y de orientación, compuestas de equipos de profesionales locales formados, y destinadas a hacer perdurar el proyecto una vez puesto en práctica. Este proyecto responde así a una lógica de desarrollo duradera fundada en el recurso a las capacidades locales y la no dependencia de los países beneficiarios de un apoyo exterior.



Las legislaciones aplicables a los niños no acompañados (NNA) deberían garantizar de forma coherente su protección como niños, como niños separados de sus padres o de sus tutores legales y como niños aislados en un territorio extranjero (triple protección). Debido a su estatuto, estos niños se encuentran en el cruce de varias legislaciones internacionales, regionales y nacionales en materia de derechos humanos,  de derechos de los niños, de derechos de los refugiados y a veces de derechos de los extranjeros. El predominio de una legislación sobre otra, la mala combinación del conjunto de las legislaciones aplicables o su interpretación restrictiva, conducen frecuentemente a una protección insuficiente de los NNA y de sus derechos fundamentales. Las lagunas vinculadas a su protección, principalmente las evocadas por el Comité de los Derechos del Niño en su Observación General nº 6 de 2005, piden que se den respuestas legislativas y prácticas adaptadas a sus necesidades específicas.

Niños separados de sus familias
Además de los derechos consagrados en las convenciones internacionales y regionales de derecho humanitario y de derechos humanos, los NNA cuentan con la protección derivada de la Convención sobre los Derechos del Niño (CDN). En efecto, los países que han ratificado esta convención se han comprometido a garantizar la protección de todos los niños presentes en su territorio y a reconocer el principio del interés superior del niño como principio fundamental estatal. Así, un niño, ya sea nacional o extranjero, debe contar con todos los derechos consagrados por la CDN y con las leyes nacionales de protección de la infancia vigentes en el territorio en que se encuentre, sin ninguna discriminación (art. 2 CDN). Además, considerando la situación particular de los NNA, se les debería acordar una protección específica en virtud de los art. 20 y 22 de la CDN que prevén que los niños separados temporalmente o definitivamente de sus padres tienen derecho a una protección específica, lo mismo para los niños refugiados o que quieren obtener el estatuto de refugiado. Aislados en un territorio extranjero, estos niños están también particularmente expuestos a diversas formas de abusos y por ello deberían contar con la protección específica prevista por los Protocolos facultativos de la CDN sobre la venta de niños y sobre los conflictos armados.

Igualmente niños ¿refugiados o inmigrantes?

Cuando se entabla un procedimiento de asilo o de determinación del estatuto de refugiado, otros instrumentos internacionales y regionales 

destinados a garantizar la protección de los NNA son aplicados, particularmente la Convención de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y su Protocolo de 1967. En la práctica, sin embargo, la interpretación restrictiva de la noción de persecución impide a los NNA adquirir el estatuto de refugiado. Existe

 pues una especie de vacío jurídico, explotado o no según las políticas migratorias de los gobiernos. En numerosos países, principalmente europeos, a los NNA se les aplica así la legislación sobre la inmigración, lo que, según Terry Smith
, hace depender a los NNA de un marco general en lugar de un estatuto específico. Aunque algunas leyes sobre la inmigración incluyen disposiciones particulares para los NNA, estas garantías no están, sin embargo, a la altura de las conferidas por las leyes nacionales e internacionales de protección de la infancia. La superposición de estas diferentes leyes no resulta a menudo favorable a los niños.

De una protección actualmente incompleta de estos niños…

Para paliar estas insuficiencias, diversas organizaciones internacionales han elaborado instrumentos específicos. Así en 1997, el Programa a favor de los Niños Separados en Europa (PNSE) nació bajo los auspicios del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) y la Alianza Internacional Save the Children, seguido en 2004 por una Declaración de Buenas Prácticas. La Oficina Internacional de los Derechos del Niño en Canada adaptó el PNSE a la situación canadiense y publicó en 2003 un documento similar. El ACNUR también publicó en febrero de 1997 unas Directivas sobre las Políticas y los Procedimientos en la Atención de Menores No Acompañados Solicitantes de Asilo que fueron seguidas principalmente por las Directrices Generales Inter-Agenciales sobre Niñas y Niños No Acompañados y Separados de enero de 2004 y por las Directrices del ACNUR sobre la Determinación Formal del Interés Superior del Niño de mayo de 2006. A nivel europeo, se han formulado varias recomendaciones por el Comité de Ministros y la Asamblea Parlamentaria Europea, como la recomendación 1703 (2005) sobre la Protección y Asistencia a los Niños no Acompañados Solicitantes de Asilo.
Estos textos denuncian, por una parte, la insuficiencia de las disposiciones establecidas por los Estados para proteger adecuadamente a los NNA y subrayan los ámbitos donde se dan las grandes lagunas. Se citan principalmente los sistemas de identificación y de registro de los NNA, su documentación, la determinación de su edad, la designación de un tutor y de un representante legal, el acceso a una asistencia jurídica, la existencia de un mecanismo eficaz de búsqueda de sus familias y la facilitación de su reagrupación familiar en el país de acogida, el país de origen o en un tercero país. Además, a la llegada de estos niños se les niega frecuentemente la entrada en el territorio y se les detiene, lo que va en contra del art. 37 de la CDN. Ocurre igualmente que ciertos Estados reenvíen ilegalmente NNA, violando así el principio de no expulsión o devolución procedente del derecho internacional de los derechos humanos, del derecho internacional humanitario y del derecho internacional de los refugiados. 

…a un futuro más favorable?

Varios programas independientes o financiados por los Estados desarrollan buenas prácticas en este ámbito. Así, la ONG francesa Enfants du Monde- Droits de l’Homme (Niños del Mundo-Derechos Humanos) ha desarrollado un Servicio de Acogimiento y de Orientación de los NNA2 que, no solamente cubre sus necesidades básicas, sino que tiene igualmente como objetivo fundamental elaborar con ellos un proyecto de vida a largo plazo. En Latinoamérica, el Instituto Interamericano del Niño, entidad técnica de la Organización de Estados Americanos especializada para la promoción y la protección de los derechos de las niñas, los niños y los adolescentes, dedica una parte de sus actividades a la protección de los NNA3. Hay otros proyectos, como el mencionado en el cuadro más arriba, dirigidos a prevenir la emigración de los niños y protegerles contra las diversas formas de explotación a las que están expuestos, particularmente en su país de origen.

Sin embargo, para aportar una respuesta eficaz y duradera a este fenómeno que sigue expandiéndose es necesario que los Estados asuman plenamente sus responsabilidades respecto a estos niños y que se establezca una verdadera cooperación internacional. Uno de los instrumentos de protección internacional que podría permitir esta cooperación es el Convenio  de La Haya de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecución y la cooperación en materia de responsabilidad parental y de medidas de protección de los niños. La promoción de este texto, ratificado a día de hoy por solamente 14 países, debería ser seriamente tenida en cuenta por los países que desean mejorar la situación de los niños emigrantes aislados.

 Informe sobre el proyecto transnacional « Promover la inserción de los solicitantes de asilo jóvenes y inmigrantes no acompañados  –  Un deber de justicia y de cuidado », redactado por Terry Smith, investigador independiente, Reino Unido (Versiones en inglés, francés, italiano, alemán, húngaro y rumano).

2 Servicio de Acogimiento y Orientaciones de los Niños Extranjeros No Acompañados, Enfants du Monde- Droits de l’Homme (Niños del Mundo- Derechos Humanos),
www.emdh.org/emdh/html/page_type.html.
3 Informe del Instituto Interamericano del Niño, la Niña y Adolescentes (IIN/OEA) sobre la implementación  del Programa Interamericano para la Promoción y Protección de los Derechos Humanos de los Migrantes, incluyendo a los Trabajadores Migratorios y sus Familias, www.oas.org/DIL/esp/migrantes_sesion_especial_2006_informe_IIN.doc 
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