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El presente médulo de formacién (que forma parte del material de formacién® relativo
a la proteccion de los derechos de los niflos migrantes) ofrece una perspectiva general
de los principios que rigen el acceso de los niflos migrantes a la justicia y establece
las definiciones pertinentes.

1. Introduccion: El acceso a la justicia de los nifilos migrantes

Los nifios migrantes son titulares de derechos. Tienen derecho a un procedimiento
imparcial, a exigir el cumplimiento de sus derechos y a interponer un recurso efectivo
en el supuesto de que sus derechos recogidos en la legislacion nacional e
internacional se hayan visto vulnerados. Ante los numerosos supuestos de violaciones
de los derechos de los nifios, es importante que los abogados tengan conocimiento de
la legislacion y de los procedimientos aplicables dirigidos a garantizar su cumplimiento.

Este material de formacién incluye la normativa juridica internacional y europea mas
relevante sobre los derechos de los nifios migrantes, aplicable en los Estados
Miembros de la UE.

De conformidad con el derecho internacional, los niflos migrantes son sujetos de una
amplia diversidad de derechos y garantias. La realidad, no obstante, es que estos
derechos resultan ilusorios si no existe la posibilidad de reclamar su aplicacion.

Son muchos los obstaculos que dificultan el acceso de los nifios a la justicia, ya sea
por desconocimiento de sus derechos o por no saber dénde ni cdmo buscar
asesoramiento y asistencia. El sistema judicial puede resultar intimidatorio para los
nifos, y a menudo ocurre que carecen de la autonomia, los medios econémicos o la
capacidad necesaria para acceder a la justicia.

Por ello, disponer de un régimen juridico nacional que ofrezca acceso efectivo a la
justicia y a los recursos legales ante las violaciones de los derechos humanos resulta
esencial. La totalidad del sistema formado por la normativa juridica, abogados, jueces,
fiscales, letrados y activistas debe operar de manera efectiva con el fin de ofrecer a
los migrantes los recursos legales necesarios en caso de violaciones de sus derechos
humanos.

Los derechos procesales garantizados por el derecho internacional en materia de
derechos humanos incluyen aspectos especificos aplicables a los nifios, que deberan
adaptarse a cada situacidon en concreto. Por ejemplo, lo que no se consideraria un
procedimiento judicial indebidamente prolongado para un adulto, si que podria
considerarse como tal para un nino. Y lo que no se consideraria un trato inhumano o
degradante para un adulto, si que podria considerarse como tal para un nifio.

La normativa citada en este material difiere en su forma juridica. Algunas normas
constituyen disposiciones de tratados, legalmente vinculantes sobre los Estados
firmantes de dicho tratado. Otras, constituyen disposiciones de instrumentos no
recogidos en tratados. Si bien dichos instrumentos no recogidos en tratados no

! Estos materiales de formacidn sobre el acceso a la justicia de los nifios migrantes se han preparado
como parte del Proyecto FAIR (Fostering Access to Immigrant children’s Rights) e incluyen los
siguientes mddulos de formacién:

0. Principios generales y definiciones.

I. Acceso a un proceso equitativo que incluya el derecho a una audiencia justa y a participar en el
procedimiento.

II. Acceso a la justicia de los nifios migrantes en detencidn.

III. Acceso a la justicia para hacer valer los derechos econémicos, sociales y culturales.

IV. Acceso a la justicia para proteger su derecho a la vida privada y familiar.

V. Reparacién a través de los mecanismos y organismos internacionales de derechos humanos.

VI. Manual practico para los abogados que actlan en representacion de menores.



resultan vinculantes por si mismos, representan el consenso alcanzado por la
comunidad internacional cuyo cumplimiento los Estados deberian observar.

Derecho internacional

Declaracion de la reunion de alto nivel de la Asamblea General de la ONU
sobre el estado de derecho en los planos nacional e internacional
(Declaration of the high-level meeting of the UN General Assembly on the
rule of law at the national and international levels), Resolucién de la
Asamblea General de la ONU. Doc. de la ONU A/RES/67/1, (24 de
septiembre de 2012)

[...] 14. Ponemos de relieve el derecho a la igualdad de acceso a la justicia para
todos, incluidos los miembros de los grupos vulnerables, y la importancia de la
concienciacion sobre los derechos juridicos, y, a este respecto, nos comprometemos a
adoptar todas las medidas necesarias para prestar servicios justos, transparentes,
eficaces, no discriminatorios, responsables y que promuevan el acceso a la justicia
para todos, entre ellos la asistencia juridica.

[...] 17. Reconocemos la importancia del estado de derecho para la proteccidn de los
derechos del nifio, incluida la proteccion juridica contra la discriminacion, la violencia,
los abusos y la explotacion, a fin de asegurar el interés superior del nifio en todas las
actividades, y renovamos el compromiso con la plena realizacién de los derechos del
nifo.

Informe de la Alta Comisionada de la ONU para los Derechos Humanos sobre
el Acceso de los nifos a la justicia, (Access to justice for children), Doc. de la
ONU A/HRC/25/35, (16 de diciembre de 2013)

8. Los principios y normas de derechos humanos que reconocen el acceso de los nifios
a la justicia se enuncian en una serie de instrumentos internacionales y regionales de
derechos humanos, tanto vinculantes como no vinculantes. [...] Los elementos del
acceso de los nifios a la justicia incluyen, en particular, los derechos a la informacién
correspondiente, a un recurso efectivo, a un juicio imparcial, a ser escuchados y a
disfrutar de sus derechos sin discriminacion. Ademas, la responsabilidad de los
Estados partes de hacer efectivos los derechos de todos los nifios exige la realizacion
de intervenciones estructurales y proactivas para posibilitar el acceso a la justicia.

Directrices del Consejo de Europa sobre justicia adaptada a los niios
(Guidelines of the Committee of Ministers of the Council of Europe on child-
friendly justice), 17 de noviembre de 2010

(c.) “Justicia adaptada a los nifios” hace referencia a los sistemas de justicia que
garantizan el respeto y la efectiva implementacion de todos los derechos de los nifios
y las nifias al mas alto nivel posible, teniendo presentes los principios que se detallan
a continuacién y dando la consideracion debida al nivel de madurez y comprensién del
nifio o la nifa y las circunstancias del caso. Esto supone, en particular, que es una
justicia accesible, apropiada a la edad del nifio o la nifia, rapida, diligente, adaptada a
y centrada en las necesidades y derechos del nifio o la nifla respetando sus derechos,
incluido el derecho al debido proceso, a participar en y a comprender los
procedimientos, a que se respete su vida privada y familiar y a la integridad y
dignidad.

Comité de los Derechos del Nifio de la ONU, Observacion general N.°© 5
(General Comment No. 5) sobre las medidas generales de aplicacion de la



http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/67/1
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/67/1
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/HRC/25/35
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/cdcj/CDCJ Recommendations/GuidelinesChild-FriendlyJusticeE.pdf
http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/cdcj/CDCJ Recommendations/GuidelinesChild-FriendlyJusticeE.pdf
http://www.refworld.org/docid/4538834f11.html

Convencion sobre los Derechos del Nifio, Doc. de la ONU CRC/GC/2003/5 (27
de noviembre de 2003)

V. POSIBILIDAD DE INVOCAR LOS DERECHOS ANTE LOS TRIBUNALES

24. “[...] Los Estados deben tratar particularmente de lograr que los nifios y sus
representantes puedan recurrir a procedimientos eficaces que tengan en
cuenta las circunstancias de los nifios. Ello deberia incluir el suministro de
informacion adaptada a las necesidades del nifio, el asesoramiento, la promocidn,
incluido el apoyo a la autopromocidn, y el acceso a procedimientos independientes de
denuncia y a los tribunales con la asistencia letrada y de otra indole necesaria. [...]
Cuando se comprueba que se han violado los derechos, deberia existir una reparacién
apropiada, incluyendo una indemnizacion, y, cuando sea necesario, la adopcién de
medidas para promover la recuperacion fisica y psicolégica, la rehabilitacion y la
reintegracion, segun lo dispuesto en el articulo 39 [de la Convencion]”.

Informe de la Alta Comisionada de la ONU para los Derechos Humanos sobre
el acceso de los nifios a la justicia (Access to justice for children), Doc. de la
ONU A/HRC/25/35 (16 de diciembre de 2013) parr. 14-15

III. Obstaculos al acceso de los nifios a la justicia

[---]

14. La complejidad de los sistemas de justicia hace que sean dificiles de entender
para los nifios. Con frecuencia los nifios desconocen sus derechos y la existencia de
servicios, y carecen de informacién sobre los lugares a los que pueden acudir o las
personas a las que pueden llamar para recibir asesoramiento y asistencia. Ademas, la
legislacion y los procedimientos relativos al trato y la participacién de los nifios en los
procesos, ya sean penales, administrativos o civiles, no suelen estar adaptados a sus
derechos y necesidades y pueden incluso discriminarlos en razén de su edad y
género. Los Estados han destacado asimismo que a menudo no tienen jueces,
fiscales, abogados y otros funcionarios especializados en el trabajo con nifos, ni
recursos suficientes para impartirles una formacidn especializada.

15. En muchos casos, el sistema de justicia es intimidante para los nifios. Estos
pueden no atreverse a presentar denuncias por temor a sufrir acoso, mas
estigmatizacidon, abandono o represalias contra ellos mismos o contra sus familias.
También pueden carecer de confianza en que sus denuncias se vayan a tomar en
serio y a evaluar con imparcialidad. (...)

Informe de la Relatora Especial sobre la independencia
de los magistrados y abogados, la proteccion de los derechos del niiio en el
sistema judicial (Protecting children’s rights in the justice system), Doc. de
la ONU A/HRC/29/26 (1 de abril de 2015)

30. Dado que los nifios son particularmente vulnerables a las violaciones de sus
derechos y a abusos de todo tipo, se debe facilitar y reforzar su acceso a la justicia.
En realidad, si bien hay muchos obstaculos que dificultan el acceso a la justicia de los
adultos y los nifos, con frecuencia estos Ultimos se ven afectados
desproporcionadamente. Su condicion de menores también crea obstaculos
especificos para ellos.

31. Varios factores y circunstancias entorpecen el acceso apropiado y equitativo de
los nifios a la justicia; se pueden agrupar en seis categorias. En primer lugar, los
nifos pueden tropezar con barreras fisicas, como la distancia geografica de los
tribunales u otras instituciones competentes o la falta de instalaciones adecuadas en
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los locales de estas instituciones. En segundo lugar, los factores psicolégicos también
pueden ser impedimentos importantes a su acceso a la justicia. Es posible que los
ninos no estén en condiciones de exigir que se haga justicia o sean reacios a ello
porque son demasiado jévenes o estan demasiado traumatizados para describir lo que
les sucedid, o porque tienen miedo de los presuntos autores, dependen de ellos o los
quieren, o bien porque no perciben lo que les sucedié como una conculcaciéon de sus
derechos. En tercer lugar, también se enfrentan a barreras sociales o culturales
cuando intentan acceder a la justicia, que pueden tener que ver con sus dificultades
para comunicarse, con el miedo a la estigmatizacién social inherente a la justicia
formal, con la dependencia respecto de los adultos o con la desconfianza hacia el
sistema judicial.

32. En cuarto lugar, las barreras relativas a la informacion también dificultan
gravemente el acceso de los nifios a la justicia. La informacion sobre los derechos
fundamentales, los recursos disponibles y los procedimientos para reclamar sus
derechos no siempre es asequible, y cuando lo es suele ser dificil de entender,
incluso para los adultos. En quinto lugar, mientras que los nifios carecen de
autonomia y medios financieros, los procedimientos judiciales representan muchas
veces una pesada carga financiera, al igual que los costes de incoar una causa y
llevarla adelante, incluidos los honorarios de los abogados. Por ultimo, los nifios se
enfrentan a obstdculos juridicos en su intento de obtener justicia, como la falta de
capacidad o legitimidad procesal, la falta de personalidad juridica (especialmente en
el caso de los nifios migrantes sin registrar, refugiados o solicitantes de asilo y de los
nifios de la calle) o la dependencia con respecto a los padres o el representante legal.
La dependencia con respecto a los adultos a menudo agrava los obstaculos que
dificultan el acceso de los nifios a la justicia.



2. Definiciones

Objetivo: garantizar una comprension comun de los términos clave referentes a los
derechos de los nifios migrantes empleados en este material y en los mddulos de
formacion. Las definiciones que se recogen a continuacion reflejan los términos
empleados por la Organizaciéon Internacional para las Migraciones (OIM), el Glosario
sobre Migracién (Glossary on Migration) y la publicacién de la CIJ Migraciéon y derecho
internacional en materia de Derechos Humanos, (Migration and International Human
Rights Law), Guia para Profesionales N.© 6, (2014), pags. 39-40.

2.1 Migracion

El movimiento de una persona o grupo de personas de su lugar de residencia ya sea a
través de una frontera internacional o dentro de un Estado, con independencia de la
duracién de su estancia o de los motivos que la hayan provocado. Incluye el
movimiento forzado de uno o mas refugiados, personas desplazadas, personas que se
trasladan por motivos econdmicos y personas que lo hacen por otros motivos, incluida
la reunificacion familiar.

2.2 Migrante

La OIM define como migrante a la persona que se traslada o que ha atravesado una
frontera internacional o dentro del mismo Estado, a un lugar diferente al de su
residencia habitual, con independencia de (1) su situacion juridica; (2) si el
desplazamiento es voluntario o involuntario; (3) las causas del traslado; o (4) la
duracién de la estancia.

En lo referente a la entrada o a la tentativa de entrada de un migrante a un pais
extranjero, se podra identificar una serie grupos diferentes y, en ocasiones,
coexistentes, de migrantes.

Tal y como se reconoci6 en la Comision Mundial sobre las Migraciones Internacionales,
una persona migrante se podra clasificar bajo una o varias [...] categorias al mismo
tiempo. “El o ella podré pasar con éxito de una categoria a otra en el transcurso del
movimiento migratorio, o podra solicitar su reclasificacién de una categoria a otra,
como en el caso del migrante econdmico que presenta una solicitud de asilo con la

esperanza de adquirir los derechos asociados a la condicién de refugiado”.?

2.2.1 Migrantes regulares

Migrantes que se trasladan o entran a un Estado tras haber obtenido la autorizacion
correspondiente de dicho Estado, con independencia de que dicha autorizacion sea
temporal o no, o cuando no se requiera autorizacion alguna.

2.2.2 Migrantes indocumentados

Migrantes que entran o permanecen en un Estado sin la documentacion o autorizacion
necesarias conforme a la normativa aplicable en dicho Estado. Esta definicién incluye,
por ejemplo, a las personas que entran en un Estado sin un documento de viaje,
pasaporte o visado validos, cuando resulten necesarios; asi como a los migrantes

2 Las Migraciones en un Mundo Interdependiente: Nuevas Orientaciones para Actuar Migration in an
interconnected world: New directions for action, Informe de la Comision Mundial sobre las
Migraciones Internacionales, (octubre 2005), parr. 15. Véase también, Programa de la ONU para el
Desarrollo, Informe sobre Desarrollo Humano 2009, pag. 26.



http://www.iom.int/key-migration-terms
http://www.icj.org/updated-practitioners-guide-on-migration-and-international-human-rights-law/
http://www.icj.org/updated-practitioners-guide-on-migration-and-international-human-rights-law/
http://www.icj.org/updated-practitioners-guide-on-migration-and-international-human-rights-law/
http://www.icj.org/updated-practitioners-guide-on-migration-and-international-human-rights-law/

(regulares) que permanecen en el Estado durante un espacio de tiempo superior al
autorizado. Cabe destacar que el término migrante “irregular” no expresa una
condicién de la persona, sino una mera referencia a su situacion de entrada o estancia.
El empleo de los términos “migrantes irregulares” o “migrantes indocumentados” en
este material de formacion (en lugar de “migrantes iIega3Ies”) resulta consecuente con

la recomendacion de la Asamblea General de las NN.UU.
2.2.3 Refugiado

Por refugiado se entendera un nacional de un pais tercero que entra en otro pais, de
manera regular o irregular, con el fin de escapar de la persecucidon en su pais de
origen, conforme a lo definido por la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados
de Ginebra (Geneva Refugee Convention).

El derecho internacional a solicitar asilo se reconocié por primera vez en la
Declaracion Universal de Derecho Humanos que establece, en su Articulo 14.1, que
“En el caso de persecucion, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de
él, en cualquier pais”.

Si bien no consagra el derecho de asilo, la Convenciéon sobre el Estatuto de los
Refugiados de 1951, leida conjuntamente con su Protocolo Adicional de 1967
(Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados), contiene una serie de derechos
derivados del reconocimiento de la condicion de refugiado.

Derecho internacional

Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de Ginebra de 1951
(Geneva Refugee Convention, 1951)

Articulo 1. - Definicion del término "refugiado"

A. los efectos de la presente Convencidn, el término "refugiado" se aplicara a toda
persona:

1) Que haya sido considerada como refugiada en virtud de los Arreglos del 12 de
mayo de 1926 y del 30 de junio de 1928, o de las Convenciones del 28 de octubre de
1933 y del 10 de febrero de 1938, del Protocolo del 14 de septiembre de 1939 o de
la Constitucion de la Organizaciéon Internacional de Refugiados. Las decisiones
denegatorias adoptadas por la Organizacién Internacional de Refugiados durante el
periodo de sus actividades, no impediran que se reconozca la condicion de refugiado
a personas que reunan las condiciones establecidas en el parrafo 2 de la presente
seccion.

2) Que, como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1.° de enero de 1951
y debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se
encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos
temores, no quiera acogerse a la proteccion de tal pais; o que, careciendo de
nacionalidad y halldndose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais
donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores,
no quiera regresar a él.

En los casos de personas que tengan mas de una nacionalidad, se entendera que la
expresion "del pais de su nacionalidad" se refiere a cualquiera de los paises cuya

3 Resolucién de la Asamblea General de UN, resolucién 3449(XXX) Medidas para garantizar el respeto de los derechos
humanos y la dignidad de todos los trabajadores migratorios [UN General Assembly (GA) resolution 3449(XXX),
Measures to ensure the human rights and dignity of all migrant workers, (9 December 1975)], parr. 2.
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nacionalidad posean; y no se considerara carente de la proteccion del pais de su
nacionalidad a la persona que, sin razén valida derivada de un fundado temor, no se
haya acogido a la protecciéon de uno de los paises cuya nacionalidad posea.

Legislacion de la UE

La Directiva de la UE relativa a los requisitos aplicables al reconocimiento de personas
como refugiados (refundicién) (Articulo 2(d)) establece expresamente que la
definicién también incluye a los apatridas.

Los sistemas nacionales de asilo permiten decidir qué persona reune los requisitos
necesarios para recibir proteccion internacional. No obstante, en caso de movimientos
masivos de refugiados, generalmente como consecuencia de conflictos o situaciones
de violencia, no siempre resulta posible o necesario realizar entrevistas individuales
con cada solicitante de asilo que cruza una frontera. Estos grupos reciben a menudo
la denominacién de refugiados “prima facie”.

2.2.4 Solicitante de asilo

Por "Solicitante de asilo" se entiende una persona que ha solicitado asilo en virtud de
la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, sobre la base de que si es
devuelta a su pais de origen, alberga fundados temores de ser perseguida por
motivos de raza, religién, nacionalidad, opiniones politicas o pertenencia a un
determinado grupo social. Seguird siendo un solicitante de asilo mientras su solicitud
o el recurso presentado contra la desestimacion de tal condicion se encuentren
pendientes de resolucidn.

2.2.5 Otros migrantes con necesidad de proteccién

Esta categoria incluye a los migrantes cuya condicién no se encuentra debidamente
definida, pero con necesidad de proteccién internacional reconocida, en distinta
medida, por el derecho internacional. Incluye a los apatridas (con independencia de
que sean o no solicitantes de asilo o refugiados), a los menores no acompafiados cuya
condicidn no se haya definido y a los solicitantes de asilo cuya solicitud de proteccién
internacional fundamentada en la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados o en
la aplicacion de los derechos humanos que prohiben su devolucién (por ejemplo,
cuando la persona deba enfrentarse a un riesgo real de tortura o a otro tipo de malos
tratos en caso de volver a su pais) permanezca pendiente de una resolucidn.

2.2.5.1 Persona con derecho a proteccion subsidiaria

El término Migrantes también incluye a las personas que, aun no siendo refugiados,
tienen derecho a una proteccién subsidiaria. En el Articulo 2(f) de la Directiva de la UE
relativa a los requisitos para el reconocimiento de personas como beneficiarias de
proteccion subsidiaria®, el concepto “persona reconocida con derecho a la proteccién
subsidiaria” se refiere a un “nacional de un tercer pais o un apatrida que no reune los
requisitos para ser refugiado, pero respecto del cual se dan motivos fundados para
creer que, si regresase a su pais de origen o, en el caso de un apatrida, al pais de su
anterior residencia habitual, se enfrentaria a un riesgo real de sufrir alguno de los
dafios graves definidos en el Articulo 15, y al que no se aplica el articulo 17,
apartados 1 y 2, y que no puede o, a causa de dicho riesgo, no quiere acogerse a la
proteccion de tal pais;

* Directiva de la UE relativa a los requisitos para el reconocimiento de personas como beneficiarias de
proteccién subsidiaria (refundiciéon) [EU Qualification Directive (recast)], Directiva 2011/95/UE (13 de
diciembre de 2011).




2.2.5.2 Trata de personas vs trafico ilicito

Las victimas del trafico ilicito y/o de la trata de personas quedan recogidas asimismo
en la definicion de migrantes. Los términos trata de personas y trafico ilicito se
confunden a menudo a pesar de tener un significado muy diferente. Si bien el trafico
ilicito hace referencia al mero paso de una persona a través de la frontera de un
modo ilicito, la trata de personas constituye una violacion compleja de los derechos
humanos dirigida a explotar a una persona, sin que para ello sea necesario cruzar una
frontera. Las victimas de la trata de personas podran ser objeto de trafico ilicito, pero
no todas las victimas de trafico ilicito son objeto de trata de personas.

El trafico ilicito tiene por objeto el paso de una persona a través de una frontera de
forma ilegal y recibe la consideracidon de una violacion de la soberania de un estado.
El trafico ilicito de migrantes se define como la facilitacion de la entrada ilegal de
personas a través de fronteras con el fin de obtener un beneficio. Generalmente, tras
su llegada al pais de destino, la persona objeto de trafico ilicito queda libre.

La trata de personas tiene por objeto explotar a una persona con el fin de obtener
un beneficio material o de cualquier otro tipo, y constituye una violacién de la libertad
e integridad de dicha persona. Contrariamente al trafico ilicito, un traficante facilita el
movimiento de la persona objeto de trata con fines de explotaciéon; no es necesario
gue el movimiento implique el paso a través de una frontera internacional, sino que
puede tener lugar dentro del propio pais o incluso dentro de una comunidad, con fines
de explotacion.

La trata de personas adultas, por definicién, es un proceso que implica una forma de
coaccion, rapto, fraude, engafio o abuso de poder, una situacién de vulnerabilidad o la
concesidon o recepcién de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una
persona con autoridad sobre otra.’

No es necesario que se den dichas formas cuando la persona objeto de captacion,
transporte, traslado, acogida o recepcion con fines de explotacién sea menor de 18
afos.

Generalmente, los traficantes fuerzan o manipulan a las victimas para que cometan
delitos y a menudo obtienen beneficios a partir de la comisidn de tales delitos. Dichas
victimas no deberian ser procesadas por los delitos penales cometidos como
consecuencia de la trata de la que han sido objeto, resultantes o relacionados
directamente con el hecho de ser victimas de este tipo de trata. La exoneracidon de
responsabilidad penal deberia extenderse no solo a los delitos a los que las victimas
de la trata de personas se ven forzadas a cometer, sino también, por ejemplo, a la
obtencidon y empleo de documentacion falsa en un intento de huir de sus traficantes.
En su lugar, las victimas de trata de personas deberian ser identificadas de forma
adecuada e inmediata. Deberian recibir la consideracion de victimas de delitos y sus
derechos deberian respetarse y protegerse.®

® La definicién completa de trata de personas recogida en el Articulo 3 del Protocolo para Prevenir,
Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y Nifios [UN Protocol to Prevent,
Suppress and Punish Trafficking in Persons, Especially Women and Children] (el Protocolo de Palermo)
se recoge a continuacién en un recuadro. La misma definicién aparece en el Articulo 4 del Convenio
del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos [Council of Europe Convention
on Action against Trafficking in Human Beings]. La formulacion de la definicion de trata de personas
recogida en el Articulo 2 de la Directiva 2011/36/UE (5 de abril de 2011) relativa a la prevencion y
lucha contra la trata de seres humanos [EU Trafficking Directive], tan solo difiere ligeramente. Véanse
las aclaraciones Internacionales Anti-esclavitud en
http://www.antislavery.org/english/slavery_today/trafficking/

6 Véase la Politica de la Organizacién para la Seguridad y la Cooperacién en Europa [OSCE Policy
(INTRO parr. 1), el Articulo 26 del Convenio del Consejo de Europa y el Articulo 8 de la Directiva
2011/36/UE relativa a la prevencién y lucha contra la trata de seres humanos EU Trafficking Directive.




Derecho internacional

Definicion de TRATA DE PERSONAS en el Articulo 3 del Protocolo de las Naciones
Unidas para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convenciéon de la ONU
contra la Delincuencia Organizada Transnacional, 2000, conocido como
Protocolo de Palermo (Palermo Protocol)

Articulo 3

a) Por "trata de personas" se entenderd la captacién, el transporte, el traslado, la
acogida o la recepcidn de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u
otras formas de coaccién, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una
situacion de vulnerabilidad o a la concesidén o recepcion de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines
de explotacion. Esa explotacion incluird, como minimo, la explotacién de la
prostitucion ajena u otras formas de explotaciéon sexual, los trabajos o servicios
forzados, la esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, la servidumbre o la
extraccion de drganos;

b) El consentimiento dado por la victima de la trata de personas a toda forma de
explotacién intencional descrita en el apartado a) del presente articulo no se tendra
en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de los medios enunciados en dicho
apartado;

c) La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de un nifio con
fines de explotacién se considerara "trata de personas" incluso cuando no se recurra a
ninguno de los medios enunciados en el apartado a) del presente articulo;

d) Por "nifio" se entendera toda persona menor de 18 anos.

Definicién de TRAFICO ILICITO en el Articulo 3 del Protocolo Contra el Trafico
Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire (Protocol against the smuggling of
migrants by land, sea and air), que complementa la Convencion de la ONU
Contra la Delincuencia Organizada Transnacional, 2000

Articulo 3

a) Por "trafico ilicito de migrantes" se entendera la facilitacion de la entrada
ilegal de una persona en un Estado Parte del cual dicha persona no sea nacional o
residente permanente;

2.3 Nifio

A los efectos de estos mddulos de formacién sobre los derechos de los nifios
migrantes, empleamos la definicién de nifios recogida en la Convenciéon sobre los
Derechos del Nifio (CRC). Es importante destacar que la diferente legislaciéon nacional
podra utilizar otra definicidon de nino, incluidas las diversas leyes de un mismo estado,
gue podran emplear distintas definiciones de nifio o establecer distintas edades en las
gue una persona alcanza su mayoria de edad.

De conformidad con el derecho internacional, la CRC establece en su Articulo 1 que

“se entienden por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de edad”. Conforme
al Convenio del Consejo de Europa, la mayoria de los instrumentos relacionados con
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los nifios adoptan la definicién de nifo de la CRC. Como ejemplos se pueden citar el
Articulo 4 (d) del Convenio del Consejo de Europa sobre la Lucha contra la Trata de
Seres Humanos o el Articulo 3 (a) del Convenio del Consejo de Europa para la
Proteccién de los Nifios contra la Explotacion y el Abuso Sexual [Convenio de
Lanzarote (Lanzarote Convention)].

Todas las personas menores de 18 afios deberan ser tratadas como un nifio y tendran
derecho a una atencién y procedimientos especiales con independencia de las
disposiciones legales nacionales.

No obstante, cabe destacar que la definicidn recogida en la Convencidén sobre los
Derechos del Nifio hace asimismo referencia a la legislacién aplicable al nifio en virtud
de la cual adquiera la mayoria de edad (véase la definicién a continuacion).

Derecho internacional

Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres
humanos (Council of Europe Convention on Action against Trafficking in
Human Beings)

Articulo 4 (d)

(d) el término «nifio» designa a toda persona de menos de dieciocho afios de edad;

Convencion sobre los Derechos del Nifio (Convention on the Rights of the

Child) (CRC)

Articulo 1

“Para los efectos de la presente Convencidn, se entiende por nifio todo ser humano
menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable,
haya alcanzado antes la mayoria de edad.”

2.3.1 Vulnerabilidad

De conformidad con el derecho internacional, los nifios tienen derecho a una
proteccion juridica, atencidén y garantias especiales debido a su falta de madurez fisica
y mental. Ademas de todos los derechos humanos que les amparan, los nifios tienen
mas derechos que las personas adultas.

A menudo, los nifios migrantes se encuentran en una situacidn de vulnerabilidad
doble o incluso multiple, como nifios, refugiados o nifios migrantes, asi como, en
ocasiones, como menores no acompafnados o separados de sus familias, con alguna
discapacidad, victimas de abusos, etc. Los nifios migrantes disponen a menudo
de un acceso limitado a la justicia, la educacion y los servicios sociales y
sanitarios.

Derecho internacional

La Resolucion 1509 (2006) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa [Resolution 1509 (2006)] sobre los derechos humanos de los
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migrantes irregulares

(...)

13.7. Todos los nifios, asi como otros grupos vulnerables, como las personas de edad
avanzada, las madres solteras y, en términos mas generales, las chicas y mujeres
solteras, deberan recibir proteccion y atencion especial.

Comité de los Derechos del Nifio de la ONU, Observacion general N.° 14
(General Comment No. 14) (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial (art.3, parr.1), CRC/C/GC/14, 29
de mayo de 2013

e) Situacién de vulnerabilidad

75. Un elemento importante que debe tenerse en cuenta son las situaciones de
vulnerabilidad del nifio, como tener alguna discapacidad, pertenecer a un grupo
minoritario, ser refugiado o solicitante de asilo, ser victima de malos tratos, vivir en la
calle, etc. El objetivo de la determinacion del interés superior de un nifio o de los
nifos en situacion de vulnerabilidad no debe referirse solo al pleno disfrute de todos
los derechos consagrados en la Convencién, sino también en otras normas de
derechos humanos relacionadas con esas situaciones especificas, como los
contemplados en la Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad
y la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, entre otros instrumentos.

76. El interés superior de un nifio en una situacién concreta de vulnerabilidad no sera
el mismo que el de todos los nifios en la misma situacion de vulnerabilidad. Las
autoridades y los responsables de la toma de decisiones deben tener en cuenta los
diferentes tipos y grados de vulnerabilidad de cada nifio, ya que cada nifio es Unico y
cada situacion debe evaluarse de acuerdo con su condicién Unica. Debe realizarse una
evaluacion individualizada del historial de cada nifio desde su nacimiento, con
revisiones periddicas a cargo de un equipo multidisciplinario y los ajustes razonables
que se recomienden durante todo el proceso de desarrollo del nifio.

Comité de los Derechos del Nifio de la ONU, (General Comment no. 6): Trato
de los menores no acompainados y separados de su familia fuera de su pais
de origen, Doc. de la ONU CRC/GC/2005/6, (1 de septiembre de 2005)

Nifos separados o no acompanados

Nifios no acompaifados: Se entiende por "nifos no acompanados" (llamados
también "menores no acompafiados") de acuerdo con la definicidn del articulo 1 de la
Convencidn, los menores que estan separados de ambos padres y otros parientes y
no estan al cuidado de un adulto al que, por ley o costumbre, incumbe esa
responsabilidad.

Nifos separados: Se entiende por nifios separados, en el sentido del articulo 1 de la
Convencidn, los menores separados de ambos padres o de sus tutores legales o
habituales, pero no necesariamente de otros parientes. Por tanto, puede tratarse de
menores acompafiados por otros miembros adultos de la familia.

Estrategia del Consejo de Europa sobre los Derechos de los Nifios (Council of
Europe Strategy for the Rights of the Child) 2016-2021

22. Los nifios que estén en situacion de desplazamiento y que se encuentren de otro
modo afectados por la migracién constituyen uno de los grupos mas vulnerables hoy
en dia en Europa. En algunos paises, se enfrentan a un acceso limitado a la justicia, la
educacién o los servicios sociales y sanitarios. Si bien los nifos no acompafiados se
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encuentran en una situacién especialmente precaria, los nifos migrantes sufren en
general constantes violaciones de sus derechos humanos, aun cuando se encuentran
acompafiados por sus padres. En demasiadas ocasiones, el principio del interés
superior del nifo no se tiene en cuenta en los procedimientos de asilo y de
inmigracién. La practica de detenciones en lugar de proteger el bienestar del nifio, la
asignacién inadecuada de tutores, la separacién familiar y los degradantes
procedimientos de determinacion de la edad de los nifios resultan representativos de
las diferentes maneras en las que los menores se ven afectados por los vacios legales
en cuanto a la proteccién de sus derechos. También corren un riesgo elevado de ser
objeto de trata de seres humanos y de explotaciéon. Los nifios que quedan solos
cuando sus padres migran, asi como los niflos apatridas, corren asimismo un riesgo
aun mayor de que sus derechos se vean vulnerados.

Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga c. Bélgica (Mubilanzila Mayeka and
Kaniki Mitunga v. Belgium) , TEDH, Demanda N.° 13178/03, (sentencia del
12 de octubre de 2006)

La condicion de [nifia separada] se caracterizé por su especialmente corta edad, el
hecho de que era una nifia inmigrante en un pais extranjero y que no se encontraba
acompafiada por su familia, de la que habia sido separada para quedar
efectivamente a su suerte. Se encontraba por consiguiente en una situacion de
vulnerabilidad extrema.

Informe de la Relatora Especial sobre la independencia
de los magistrados y abogados - La protecciéon de los derechos de los nifios
en el sistema judicial (Protecting children’s rights in the justice system), (1
de abril de 2015)

24. El principio de no discriminacién es especialmente pertinente cuando los sistemas
judiciales se ocupan de grupos de nifos particularmente vulnerables, como los
ninos de la calle, los pertenecientes a minorias, los migrantes o solicitantes de asilo,
los nifios con discapacidad o los nifios soldados, que pueden requerir atencién,
proteccidon y competencias especiales de los profesionales que estan en contacto con
ellos, en particular los abogados, fiscales y jueces.

Directrices del Consejo de Europa sobre justicia adaptada a los nifos
(Guidelines of the Committee of Ministers of the Council of Europe)
(Adoptadas por el Comité de Ministros el 17 de noviembre de 2010 en la
10982 reunion de los Delegados de los Ministros)

D. Proteccion frente a la discriminacion

1. Los derechos de los nifios y las nifas deben ser asegurados sin discriminacion de
ninguna clase basada en el sexo, raza, color, origen étnico, edad, lengua, religion,
opinién politica o de otro tipo, origen nacional o social, origen socio-econémico,
situacion de su padre y/o madre, pertenencia a una minoria nacional, propiedad,
nacimiento, identidad de género o cualquier otra situacion.

2. Los niflos y las niflas mas vulnerables pueden necesitar que se les garantice
proteccion especifica y asistencia. Entre los mas vulnerables estarian los nifios y las
nifas migrantes, refugiados y demandantes de asilo, nifios y nifias no acompafiados,
con discapacidad, sin hogar o que viven en la calle, nifos y nifias romanies y nifios y
nifias en instituciones residenciales.
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2.3.2 Determinacion de la edad

A partir de la definicién de nifio y de su derecho a recibir una atencién y proteccién
especiales, es importante garantizar que las personas menores de 18 afos reciban el
trato de nifos. En caso de duda, la persona deberd ser tratada como un nifio (salvo y
hasta que se demuestre lo contrario).

La determinacion de la edad hace referencia a los procedimientos mediante los cuales
las autoridades tratan de fijar la edad de un migrante con el fin de establecer si es o
puede ser un nifio y, en tal sentido, si se deben aplicar procedimientos y normas
especiales para que reciban una atencién y trato especificos.

La determinacion de la edad con el fin de establecer los derechos procesales vy
sustantivos de una persona tan solo se debera realizar cuando existan dudas sobre si
una persona es o no un nino. En el contexto de la migraciéon, dicha determinacién se
deberd realizar de una manera positiva, humanitaria y expeditiva, con el fin de
cumplir lo dispuesto en el Articulo 10 de la CRC (véase Recuadro a continuacion).
Salvo prueba en contrario, la persona debera ser tratada como nifio.

El procedimiento aplicable a la determinacién de la edad requerird el consentimiento
del nifio. La valoracién se debera realizar de forma cientifica, segura, teniendo en
cuenta al nifio y a su género, de manera justa, evitando cualquier riesgo de
vulneracién de su integridad fisica y respetando debidamente la dignidad humana. Los
reconocimientos médicos se deberan llevar a cabo respetando plenamente la dignidad
de la persona, seran de la naturaleza menos invasiva y se realizaran por profesionales
sanitarios cualificados.

Debe existir una oportunidad efectiva de impugnar, mediante la interposicién de un
recurso legal, la resolucién dictada sobre la determinacidon de la edad. Los nifios
deberan recibir informacién juridica y procesal, incluida la manera de impugnar tal
resolucion.

Derecho internacional

Convencion sobre los Derechos del Nifio, (Convention on the Rights of the

Child) (CRC)

Articulo 10

1. De conformidad con la obligacién que incumbe a los Estados Partes a tenor de lo
dispuesto en el parrafo 1 del articulo 9, toda solicitud hecha por un nifio o por sus
padres para entrar en un Estado Parte o para salir de él a los efectos de la reunion
de la familia sera atendida por los Estados Partes de manera positiva, humanitaria y
expeditiva. Los Estados Partes garantizaran, ademas, que la presentacion de tal
peticidn no traera consecuencias desfavorables para los peticionarios ni para sus
familiares. [...]

Comité de los Derechos del Nifio de la ONU, Observacion general N.° 6
(General Comment no. 6): Trato de los menores no acompafiados y
separados de su familia fuera de su pais de origen

V. RESPUESTA A NECESIDADES DE PROTECCION GENERALES Y CONCRETAS

a) Evaluacién y medidas iniciales
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31. Las medidas que se adopten para atender las necesidades de proteccion de los
menores no acompafados y separados de su familia, su secuencia y prioridad, se
regirdn por el principio del interés superior del menor. El necesario proceso de
evaluacion inicial comprende las siguientes etapas:

i) Determinacion, con caracter prioritario, de la condicion de menor no acompafiado o
separado de su familia inmediatamente tras su llegada al puerto de entrada o tan
pronto como las autoridades tomen conocimiento de su presencia en el pais (art. 8).
Las medidas incluirdn la determinaciéon de la edad, para lo cual no sdlo debe tenerse
en cuenta el aspecto fisico del individuo, sino también su madurez psicoldgica.
Ademas, la evaluacién debera realizarse con criterios cientificos, seguridad e
imparcialidad, atendiendo al interés del menor y a consideraciones de género,
evitando todo riesgo de violacién de su integridad fisica, respetando debidamente su
dignidad humana, y, en caso de incertidumbre, otorgando al individuo el beneficio de
la duda, de manera que, en la hipotesis de que se trate de un menor, se lo trate como
tal. [...]

Legislacion de la UE

Directiva 2013/32/UE sobre procedimientos de asilo (Asylum Procedures

Directive)

Articulo 25 (5) - Garantias para los menores no acompanados:

5. Los Estados miembros podran utilizar reconocimientos médicos para determinar la
edad de menores no acompafiados cuando se proceda al examen de una solicitud de
proteccion internacional, cuando, de acuerdo con sus declaraciones generales u otros
indicios pertinentes, los Estados miembros tengan dudas acerca de su edad. Si
después, los Estados miembros todavia tienen dudas acerca de su edad, presumiran
que el solicitante es un menor.

Los reconocimientos médicos se llevaran a cabo dentro del pleno respeto de la
dignidad de la persona, seran los de naturaleza menos invasiva y seran realizados por
profesionales sanitarios cualificados a fin de obtener, en la medida de lo posible, un
resultado fiable.

Cuando se utilicen reconocimientos médicos, los Estados miembros se aseguraran de
que:

a) antes del examen de su solicitud de proteccién internacional, se informe a los
menores no acompafados, en una lengua que comprendan o que sea razonable
suponer que comprenden, sobre la posibilidad de determinar su edad mediante
un reconocimiento médico. Esto incluird informacion sobre el método de
reconocimiento y las posibles consecuencias del resultado para el examen de la
solicitud de protecciéon internacional, asi como las consecuencias de la negativa
por parte del menor no acompafiado de someterse al reconocimiento médico;

b) los menores no acompanados y sus representantes autoricen que se lleve a
cabo un reconocimiento médico para determinar la edad de los menores de que
se trate, y

c) la resolucion denegatoria de la solicitud de proteccidn internacional de un menor
no acompafiado que se hubiere negado a someterse a un reconocimiento
médico no se basara Gnicamente en esta negativa.

El hecho de que un menor no acompafado se haya negado a someterse a un

reconocimiento médico no impedira que la autoridad decisoria dicte una resolucion
sobre la solicitud de proteccidn internacional.
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En el supuesto de que la decision alcanzada sea negativa, los Estados Miembros
deberan proporcionar informacion que aclare los motivos de tal decision y explicar de
gué manera se puede impugnar. Ante la inexistencia de un derecho independiente de
apelacién, la persona afectada debera poder impugnarla por via judicial o como parte
de la consideracion de la solicitud de proteccion en su conjunto. La persona afectada
debera tener acceso a un representante que le asista en el procedimiento.

Directiva 2013/32/UE sobre procedimientos de asilo (EU Asylum Procedures

Directive)

Articulo 19(1)
Puesta a disposicion gratuita de informacidon juridica y procedimental en los
procedimientos en primera instancia

1. En los procedimientos en primera instancia previstos en el capitulo III, los Estados
miembros garantizaran que se facilite gratuitamente a los solicitantes que lo soliciten
informacion juridica y procedimental. Esta informacion incluird, como minimo, la
relativa al procedimiento, en vista de las circunstancias particulares del solicitante. En
el supuesto de una resoluciéon desestimatoria de una solicitud en primera instancia,
los Estados miembros, previa peticidn, también facilitardn a los solicitantes, ademas
de la informacién proporcionada con arreglo al articulo 11, apartado 2, y al articulo
12, apartado 1, letra f), informacion con objeto de aclarar los motivos de la resolucién
y cémo impugnarla.

Article 25(4)

4. La informacion juridica y procedimental a que se refiere el articulo 19 se facilitara
de forma gratuita a los menores no acompafiados y a su representante, también para
los procedimientos para la retirada de la proteccion internacional prevista en el
capitulo IV.

Las recomendaciones clave se pueden resumir de la siguiente manera.

e En todas las medidas tomadas, el interés superior del nifio debe ser una
consideracién primordial.

e La determinacién de la edad solo se realizard cuando existan dudas acerca de la
edad indicada, con el fin legitimo de determinar si una persona es un adulto un
menor.

e Para la determinacion de la edad se deberd aplicar un planteamiento
multidisciplinario y holistico.

e Antes de recurrir a un examen médico, se debera considerar en primer lugar las
pruebas documentales u otro tipo de pruebas disponibles.

e La determinacién de la edad se deberd realizar respetando plenamente la dignidad
de la persona y seleccionando los métodos menos invasivos.

e Las personas y/o sus representantes deberdan consentir la valoracién y ser
consultados conforme a su edad y grado de madurez. La negacién a someterse a una
determinaciéon de la edad no deberia resultar, por si misma, en una resolucién
denegatoria de la solicitud de proteccién.

e Con el fin de que las personas puedan conceder un consentimiento informado, ellas
y/0 sus representantes deberan haber recibido informacién sobre el método, las
posibles consecuencias del resultado del examen y las consecuencias de negarse a ser
sometidas a examen. Dicha informacién se debera proporcionar de forma gratuita y
comunicarse en un idioma que puedan comprender o que pueda esperarse
razonablemente que comprendan.

e Si una persona no estad conforme con el resultado de la determinacién de su edad,
debera tener la opcién de impugnarla judicialmente.

16


https://www.easo.europa.eu/sites/default/files/public/EASO-Age-assessment-practice-in-Europe1.pdf
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:32013L0032&from=en
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/HTML/?uri=CELEX:32013L0032&from=en

e Todas las personas implicadas deberan obtener formacion inicial y continua relativa
a sus competencias, incluida formacion sobre las necesidades de los ninos.

2.3.2.1

Beneficio de la duda

A la hora de determinar la edad de la persona, incluido un migrante, se debera aplicar
el principio del beneficio de la duda:

1.

Hasta que la determinaciéon de la edad se haya completado. Mientras
existan dudas, se deberd otorgar a la persona el beneficio de la duda vy
concederle el trato de un menor.
En los supuestos en los que el solicitante tenga el deber de justificar la
solicitud de proteccion internacional, pero sus declaraciones no se
encuentren respaldadas mediante pruebas documentales o de otro tipo, de
conformidad con el Articulo 4(5) de la Directiva de la UE relativa a los
requisitos para el reconocimiento de personas como beneficiarias
de proteccion internacional, si:

a) ha realizado un verdadero esfuerzo por acreditar su solicitud;

b) ha presentado todos los elementos pertinentes que tenga a su
disposicion y ha aportado una explicacién satisfactoria relativa a la falta
de aportacién de otros elementos pertinentes;

c) se considera que sus declaraciones son coherentes y plausibles, y no
resultan contradictorias con la informacién especifica y general
pertinente para el caso;

d) ha solicitado proteccién internacional lo antes posible, salvo que pueda
demostrar razones justificadas para no haberlo hecho; y

e) se ha comprobado su credibilidad general.

De forma coherente con el Comentario General 6 del Comité de los Derechos del Nifio
y con la Directiva sobre Procedimientos de Asilo de la UE, en el supuesto de que tras
la determinacidon de la edad continlie existiendo incertidumbre, se debera conceder a
la persona el beneficio de la duda: si existe la posibilidad de que la persona sea un
nifio, él o ella deberan ser tratados como tal.

El beneficio de la duda constituye una garantia significativa en materia de
determinacion de la edad. Esto es asi, concretamente, porque ningin método
actual de determinacién de la edad es capaz de determinar una edad especifica con

seguridad.
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3. Principios generales de los derechos de los niiios

Los principios generales de los derechos de los nifos constituyen requisitos
subyacentes dirigidos a la realizacion de todos los derechos del nifio recogidos en la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio (CRC). Dichos principios generales incluyen:

1. No discriminacién;

2. El interés superior del nifio;

3. El derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo; y
4. El derecho a participar y a ser escuchado.

Este apartado desarrolla tres principios generales relevantes para la proteccién de los
derechos de nifios migrantes en la UE: el interés superior del nifio, el derecho a ser
escuchado y el derecho a la no discriminacion.

Comité de los Derechos del Nifio de la ONU, Observacion General N.°© 5
(General Comment No. 5) sobre las Medidas generales de aplicacion de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio

12. La adopcion de una perspectiva basada en los derechos del nifio, mediante la
accion del gobierno, del parlamento y de la judicatura, es necesaria para la aplicacion
efectiva de toda la Convencidon, particularmente habida cuenta de los siguientes
articulos de la Convencién identificados por el Comité como principios generales.

Articulo 2 - Obligacién de los Estados de respetar los derechos enunciados en la
Convencidon y de asegurar su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccién, sin
distincion alguna. Esta obligacion de no discriminacidn exige que los Estados
identifiquen activamente a los nifios y grupos de nifios cuando el reconocimiento y la
efectividad de sus derechos pueda exigir la adopcién de medidas especiales. Por
ejemplo, el Comité subraya en particular, la necesidad de que los datos que se reldnan
se desglosen para poder identificar las discriminaciones existentes o potenciales. La
lucha contra la discriminacidn puede exigir que se modifique la legislacion, que se
introduzcan cambios en la administracién, que se modifique la asignacion de recursos
y que se adopten medidas educativas para hacer que cambien las actitudes. Hay que
poner de relieve que la aplicaciéon del principio no discriminatorio de la igualdad de
acceso a los derechos no significa que haya que dar un trato idéntico. En una
Observacion general del Comité de Derechos Humanos se ha subrayado la
importancia de tomar medidas especiales para reducir o eliminar las condiciones que
llevan a la discriminacion.

Articulo 3, parrafo 1 - El interés superior del nifio como consideraciéon primordial en
todas las medidas concernientes a los nifios. El articulo se refiere a las medidas que
tomen "las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los érganos legislativos". El principio exige la adopcién
de medidas activas por el gobierno, el parlamento y la judicatura. Todos los drganos o
instituciones legislativos, administrativos y judiciales han de aplicar el principio del
interés superior del nifio estudiando sistematicamente cémo los derechos y los
intereses del nifio se ven afectados o se veran afectados por las decisiones y las
medidas que adopten; por ejemplo, una ley o una politica propuestas o existentes,
una medida administrativa o una decision de los tribunales, incluyendo las que no se
refieren directamente a los nifios pero los afectan indirectamente.

Articulo 6 - El derecho intrinseco del nifio a la vida y la obligacién de los Estados
Partes de garantizar en la maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del
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nifo. El Comité espera que los Estados interpreten el término "desarrollo" en su
sentido mas amplio, como concepto holistico que abarca el desarrollo fisico, mental,
espiritual, moral, psicolégico y social del nifio. Las medidas de aplicacién deben estar
dirigidas a conseguir el desarrollo 6ptimo de todos los nifios.

Articulo 12 - El derecho del nifio a expresar su opinidn libremente en "todos los
asuntos que afectan al nifio" y a que se tengan debidamente en cuenta esas
opiniones. Este principio, que pone de relieve la funcién del niflo como participante
activo en la promocion, proteccidn y vigilancia de sus derechos, se aplica igualmente
a todas las medidas adoptadas por los Estados para aplicar la Convencion.

3.1 El interés superior del nifio

En todas las acciones referentes a los nifos, incluidos nifios migrantes, el principio del
interés superior del nifio constituird una consideracion primordial. Se trata de un
derecho sustantivo, un principio juridico interpretativo fundamental y una norma de
procedimiento que se deberd basar en la valoracién de todos los aspectos que
componen los intereses de un nifio o un grupo de nifios en una situacion especifica.

Los Estados deberan aplicar procedimientos formales dirigidos a valorar y decidir el
interés superior del niflo en todas las resoluciones dictadas por los jueces o por las
autoridades administrativas, especialmente en aspectos que afecten directamente al
nino o a un grupo de ninos.

Normativa internacional

Convencion sobre los Derechos del Nifio (Convention on the Rights of the

Child)

Articulo 3

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas
o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés
superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado
que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de
sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin,
tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios vy
establecimientos encargados del cuidado o la proteccién de los nifios cumplan las
normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia de
seguridad, sanidad, niumero y competencia de su personal, asi como en relacién con
la existencia de una supervision adecuada.

Comité de los Derechos del Nifo de la ONU, Observacion general N.° 14
(General Comment No. 14) (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1)

6. El Comité subraya que el interés superior del nifio es un concepto triple:
a) Un derecho sustantivo: el derecho del niflo a que su interés superior sea una
consideraciéon primordial que se evalle y tenga en cuenta al sopesar distintos
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intereses para tomar una decision sobre una cuestion debatida, y la garantia de que
ese derecho se pondra en practica siempre que se tenga que adoptar una decision
que afecte a un nifio, a un grupo de nifios concreto o genérico o a los nifios en
general. El articulo 3, parrafo 1, establece una obligacién intrinseca para los Estados,
es de aplicacion directa (aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante los
tribunales.

b) Un principio juridico interpretativo fundamental: si una disposicidn juridica admite
mas de una interpretacion, se elegira la interpretacion que satisfaga de manera mas
efectiva el interés superior del nifio. Los derechos consagrados en la Convencién y sus
Protocolos facultativos establecen el marco interpretativo.

c) Una norma de procedimiento: siempre que se tenga que tomar una decisidon que
afecte a un nifo en concreto, a un grupo de nifios concreto o a los nifilos en general,
el proceso de adopcidén de decisiones debera incluir una estimacién de las posibles
repercusiones (positivas o negativas) de la decisién en el nifio o los nifios interesados.
La evaluaciéon y determinacion del interés superior del nifio requieren garantias
procesales. Ademas, la justificacion de las decisiones debe dejar patente que se ha
tenido en cuenta explicitamente ese derecho. En este sentido, los Estados partes
deberan explicar c6mo se ha respetado este derecho en la decision, es decir, qué se
ha considerado que atendia al interés superior del nifio, en qué criterios se ha basado
la decision y cdmo se han ponderado los intereses del nifio frente a otras
consideraciones, ya se trate de cuestiones normativas generales o de casos
concretos.

32. El concepto de interés superior del nino es complejo, y su contenido debe
determinarse caso por caso. El legislador, el juez o la autoridad administrativa,
social o educativa podran aclarar ese concepto y ponerlo en practica de manera
concreta mediante la interpretacidon y aplicacion del articulo 3, parrafo 1, teniendo
presentes las demas disposiciones de la Convencién. Por consiguiente, el concepto de
interés superior del nifio es flexible y adaptable. Debe ajustarse y definirse de forma
individual, con arreglo a la situacidn concreta del nifio o los nifios afectados y
teniendo en cuenta el contexto, la situacion y las necesidades personales. En lo que
respecta a las decisiones particulares, se debe evaluar y determinar el interés
superior del nifio en funcién de las circunstancias especificas de cada nifo en
concreto. En cuanto a las decisiones colectivas (como las que toma el legislador), se
debe evaluar y determinar el interés superior del nifio en general atendiendo a las
circunstancias del grupo concreto o los nifios en general. En ambos casos, la
evaluaciéon y la determinacidn deben llevarse a cabo respetando plenamente los
derechos que figuran en la Convencién y sus Protocolos facultativos.

46. Como ya se ha sefalado, el "interés superior del nifio" es un derecho, un principio
y una norma de procedimiento basados en una evaluacion de todos los elementos del
interés de uno o varios nifios en una situacion concreta. Al evaluar y determinar el
interés superior del nifo para tomar una decisién sobre una medida concreta, se
deberian seguir los pasos que figuran a continuacion:

a) En primer lugar, determinar cudles son los elementos pertinentes, en el contexto
de los hechos concretos del caso, para evaluar el interés superior del nifio, dotarlos de
un contenido concreto y ponderar su importancia en relaciéon con los demas;

b) En segundo lugar, para ello, seguir un procedimiento que vele por las garantias
juridicas y la aplicacion adecuada del derecho.

47. La evaluacion y la determinacion del interés superior del nifio son dos pasos que
deben seguirse cuando haya que tomar una decisién. La "evaluacion del interés
superior" consiste en valorar y sopesar todos los elementos necesarios para tomar
una decision en una determinada situacién para un niflo o un grupo de nifios en
concreto. Incumbe al responsable de la toma de decisiones y su personal (a ser
posible, un equipo multidisciplinario) y requiere la participacion del nino. Por
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"determinacion del interés superior" se entiende el proceso estructurado y con
garantias estrictas concebido para determinar el interés superior del nifio tomando
como base la evaluacién del interés superior. [...]

Elementos que deben tenerse en cuenta al evaluar el interés superior del
nino

52. Sobre la base de esas consideraciones preliminares, el Comité estima que los
elementos que deben tenerse en cuenta al evaluar y determinar el interés superior
del nifio, en la medida en que sean pertinentes para la situacion de que se trate, son
los siguientes:

(a) La opinion del nifio [...]

(b) La identidad del nifio [...]

(c) La preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las

relaciones [...]

(d) Cuidado, proteccion y seguridad del nifo [...]

(e) Situacion de vulnerabilidad [...]

(f) El derecho del nifio a la salud [...]

(g) El derecho del nifio a la educacion [...]

[..]

Garantias procesales para velar por la observancia del interés superior del
niino

85. Para garantizar la observancia efectiva del derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial a que se atienda, se deben establecer y
aplicar algunas salvaguardias procesales que estén adaptadas a sus necesidades. El
concepto de interés superior del nifio es en si mismo una norma de procedimiento
[...].

86. Mientras que las autoridades publicas y las organizaciones que toman decisiones
que afectan a los nifios deben llevar a cabo su cometido respetando la obligacion de
evaluar y determinar el interés superior del nifo, no se espera que las personas que
adoptan a diario decisiones concernientes a los nifios (por ejemplo, los padres, los
tutores y los maestros) sigan estrictamente este procedimiento de dos fases, aunque
las decisiones que se toman en la vida cotidiana también deben respetar y reflejar el
interés superior del nifo.

87. Los Estados deben establecer procesos oficiales, con garantias procesales
estrictas, concebidos para evaluar y determinar el interés superior del nifio en las
decisiones que le afectan, incluidos mecanismos de evaluacién de los resultados. Los
Estados deben establecer procesos transparentes y objetivos para todas las
decisiones de los legisladores, los jueces o las autoridades administrativas, en
especial en las esferas que afectan directamente al nifio o los nifos.

Conclusion N.° 47 del Comité Ejecutivo del Programa del Acnur (UNHCR,
Executive Committee Conclusion No. 47 (XXXVIII) - 1987), Niios
Refugiados, parrafo (d)

[...] toda medida que se adoptase en favor de los nifos refugiados debia guiarse por
el principio del interés superior del nifio y el principio de la unidad de la familia.

Comité de los Derechos del Nifio de la ONU, Observacion general N.°© 10
(General Comment No. 10) sobre los Derechos del Nifo en la Justicia de
Menores, Doc. de la ONU CRC/C/GC/10, (25 de abril de 2007)

10. En todas las decisiones que se adopten en el contexto de la administracion de la
justicia de menores, el interés superior del nifio debera ser una consideracion
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primordial. Los nifios se diferencian de los adultos tanto en su desarrollo fisico y
psicolégico como por sus necesidades emocionales y educativas. Esas diferencias
constituyen la base de la menor culpabilidad de los niflos que tienen conflictos con la
justicia. Estas y otras diferencias justifican la existencia de un sistema separado de
justicia de menores y hacen necesario dar un trato diferente a los nifios. La proteccion
del interés superior del nifio significa, por ejemplo, que los tradicionales objetivos de
la justicia penal, a saber, represidén/castigo, deben ser sustituidos por los de
rehabilitacion y justicia restitutiva cuando se trate de menores delincuentes. Esto
puede realizarse al mismo tiempo que se presta atencion a una efectiva seguridad
publica.

Comité de los Derechos del Niio de la ONU, Observacion general N.° 6
(General Comment no. 6): Trato de los menores no acompaifiados y
separados de su familia fuera de su pais de origen, Doc. de la ONU
CRC/GC/2005/6, (1 de septiembre de 2005)

19. De acuerdo con el articulo 3(1), "En todas las medidas concernientes a los nifios
gue tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a
que se atendera sera el interés superior del nifio". Si se trata de un menor
desplazado, el principio ha de respetarse durante todos los momentos de la situacion
de desplazamiento. En todos esos momentos, al preparar una decisién que tenga
repercusiones fundamentales en la vida del menor no acompafiado o separado, se
documentara la determinacién del interés superior.

20. La determinacién del interés superior del nifio exige una evaluacion clara y a
fondo de la identidad de éste y, en particular, de su nacionalidad, crianza,
antecedentes étnicos, culturales y linglisticos, asi como las vulnerabilidades y
necesidades especiales de proteccion. Asi pues, permitir el acceso del menor al
territorio es condicién previa de este proceso de evaluacion inicial, el cual debe
efectuarse en un ambiente de amistad y seguridad y a cargo de profesionales
competentes formados en técnicas de entrevistas que tengan en cuenta la edad y el
género.

Directrices del Comité de Ministros del Consejo de Europa para una justicia
adaptada a los nifios (Guidelines of the Committee of Ministers of the Council
of Europe on child friendly justice), Parte III Principios Fundamentales, parr. B.2-
3 El interés superior del nifio

2. A la hora de evaluar el interés superior de los nifios implicados o afectados:

a. sus juicios y opiniones deberian tenerse debidamente en cuenta;

b. deberd respetarse en todo momento cualquier otro derecho del menor,
como el derecho a la dignidad, la libertad e igualdad de trato;

c. todas las autoridades relevantes deberan adoptar un enfoque integral para
tener en cuenta todos los intereses en juego, incluyendo el bienestar
psicoldgico y fisico y los intereses juridicos, sociales y econdmicos del
menor.

3. El interés superior de todos los nifios implicados en un mismo procedimiento o caso
deberia evaluarse y sopesarse por separado con vistas a reconciliar los eventuales
conflictos de intereses de los nifios.

Ignaccolo-Zenide c¢. Rumania, (Ignaccolo-Zenide v. Romania), TEDH,
Demanda N.° 31679/96, (25 de enero de 2000)

94. [...] No obstante, la obligacién de las autoridades nacionales de tomar medidas
dirigidas a facilitar la reunificacion no es absoluta, ya que la reunificacion de un
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padre con los hijos que durante un tiempo han vivido con el otro progenitor, podria
no poderse materializar inmediatamente y requerir la toma de medidas previas. Si
bien la naturaleza y el alcance de dichas medidas preparatorias dependeran de las
circunstancias de cada caso, la comprensidon y la colaboracion de todas las partes
implicadas constituye en todo momento un ingrediente importante. Aunque las
autoridades nacionales deben esforzarse al maximo para facilitar tal colaboracidn,
cualquier obligacién de aplicar coaccidon debera ser limitada puesto que se deberan
tener en cuenta tanto los intereses, como los derechos y las libertades de todas las
partes afectadas, especialmente el interés superior del nifio y sus derechos
conforme al Articulo 8 de la Convencién. Cuando los contactos con un progenitor
parezcan constituir una amenaza para los intereses o interferir en los derechos del
nifo, las autoridades nacionales deberan lograr un equilibrio justo entre las partes

[..].

Legislacién de la UE

Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (Charter on
Fundamental Rights of the European Union)
Articulo 24 (2)

“En todos los actos relativos a los menores llevados a cabo por autoridades publicas
o instituciones privadas, el interés superior del menor constituird una consideracion

primordial.”

3.2 El derecho a ser escuchado

Los Estados Miembros tienen la obligacidén, incluido conforme al Articulo 12 de la CRC,
de respetar y proteger el derecho del nifio a ser escuchado. Esto significa que se
deberd conceder al nifio la oportunidad y los medios necesarios para que aporte su
opinién, la cual debera tenerse debidamente en cuenta cuando se tomen decisiones
que le afecten. Este derecho se recoge asimismo en la Carta de los Derechos
Fundamentales de UE.

Derecho internacional

Convencion sobre los Derechos del Nifio (Convention on the Rights of the

Child)

Articulo 12

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un
juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que
afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién
de la edad y madurez del nino.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifo oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas
de procedimiento de la ley nacional.

Comité de los Derechos del Nifo, Observacion general N.°© 12 (General
Comment No. 12): El derecho del nifio a ser escuchado, Doc. de la ONU
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CRC/C/GC/12 (2009) (Parr. 1, 2, 21, 34) sobre el derecho del nifio a ser
escuchado

1. El articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo ("la Convencion") es
una disposicion sin precedentes en un tratado de derechos humanos; apunta a la
condicidn juridica y social del nifio, que, por un lado, carece de la plena autonomia del
adulto pero, por el otro, es sujeto de derechos. En el parrafo 1 se garantiza a todo
nino que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su
opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente
en cuenta las opiniones del nifio, en funcidn de la edad y madurez del nifio. El parrafo
2 afirma, en particular, que debe otorgarse al nifio el derecho a ser escuchado en
todo procedimiento judicial o administrativo que lo afecte.

2. El derecho de todos los nifios a ser escuchados y tomados en serio constituye uno
de los valores fundamentales de la Convencion. El Comité de los Derechos del Nifio
("el Comité") ha sefialado el articulo 12 como uno de los cuatro principios generales
de la Convencion, junto con el derecho a la no discriminacion, el derecho a la vida y el
desarrollo y la consideracién primordial del interés superior del nifio, lo que pone de
relieve que este articulo no solo establece un derecho en si mismo, sino que también
debe tenerse en cuenta para interpretar y hacer respetar todos los demas derechos.

[..]

21. El Comité hace hincapié en que el articulo 12 no impone ningun limite de edad al
derecho del nifio a expresar su opinién y desaconseja a los Estados partes que
introduzcan por ley o en la practica limites de edad que restrinjan el derecho del nifio
a ser escuchado en todos los asuntos que lo afectan. A ese respecto, el Comité
subraya lo siguiente:

- En primer lugar... la plena aplicacion del articulo 12 exige el reconocimiento y
respeto de las formas no verbales de comunicaciéon, como el juego, la expresion
corporal y facial y el dibujo y la pintura, mediante las cuales los nifilos muy
pequenos demuestran capacidad de comprender, elegir y tener preferencias.

- En segundo lugar, el nifo no debe tener necesariamente un conocimiento
exhaustivo de todos los aspectos del asunto que lo afecta, sino una comprensién
suficiente para ser capaz de formarse adecuadamente un juicio propio sobre el
asunto.

- En tercer lugar, los Estados partes también tienen la obligacion de garantizar la
observancia de este derecho para los nifios que experimenten dificultades para
hacer oir su opinién. Por ejemplo, los nifios con discapacidades deben tener
disponibles y poder utilizar los modos de comunicaciéon que necesiten para facilitar
la expresidon de sus opiniones. También debe hacerse un esfuerzo por reconocer el
derecho a la expresion de opiniones para los nifios pertenecientes a minorias,
nifios indigenas y migrantes y otros nifios que no hablen el idioma mayoritario.

- Por ultimo, los Estados partes deben ser conscientes de las posibles consecuencias
negativas de una practica desconsiderada de este derecho, especialmente en casos
en que los nifios sean muy pequefios o en que el nifio haya sido victima de delitos
penales, abusos sexuales, violencia u otras formas de maltrato. Los Estados partes
deben adoptar todas las medidas necesarias para garantizar que se ejerza el
derecho a ser escuchado asegurando la plena proteccidn del nifio.

34. No se puede escuchar eficazmente a un nifio cuando el entorno sea intimidatorio,
hostil, insensible o inadecuado para su edad. Los procedimientos tienen que ser
accesibles y apropiados para los nifios. Debe prestarse especial atencion al suministro
y la transmision de informacién adaptada a los nifios, la prestacion de apoyo
adecuado para la defensa de los intereses propios, la debida capacitacién del
personal, el disefio de las salas de tribunal, la vestimenta de los jueces y abogados y
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la disponibilidad de pantallas de proteccion visual y salas de espera separadas.

Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N.° 10 (General
Comment No. 10) sobre los derechos del nifio en la justicia de menores, Doc.
de la ONU CRC/C/GC/10, (25 de abril de 2007), parr. 12.

[...]

12. El derecho del nifio a expresar su opinién libremente sobre todos los asuntos que
le afecten se respetara y hara efectivo plenamente en cada etapa del proceso de la
justicia de menores. [...]

Legislacion de la UE

Carta de los Derechos Fundamentales de la UE
(EU Charter on Fundamental Rights)
Articulo 24(1) Derechos del menor

1. Los menores tienen derecho a la proteccidon y a los cuidados necesarios para su
bienestar. Podran expresar su opinion libremente. Esta serd tenida en cuenta en
relacién con los asuntos que les afecten, en funcion de su edad y de su madurez.

(El Médulo de Formacion I incluye informacion adicional sobre el derecho a
ser escuchado).
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3.3 Principio de no discriminacién

De conformidad con el derecho internacional, incluida la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio, los derechos de los nifos se deberan garantizar sin ningln tipo de
discriminacién por motivos de sexo, raza, color, origen étnico, idioma, religién,
opinion politica o de otra indole, procedencia nacional o social, impedimentos fisicos,
entorno socioecondémico, vinculo con una minoria nacional, posicion econdmica,
nacimiento, orientacion sexual, identidad de género u otra situacién, tanto referentes
al Aifo como a sus padres o tutores.

3.3.1 Obligaciones de los Estados Miembros, discriminacion directa/indirecta

Los Estados Miembros se deben asegurar de que los nifios migrantes reciban un trato
igualitario tanto de facto como de jure, y eliminar tanto la discriminacién directa como
la indirecta.

En concreto, las obligaciones de los Estados Miembros para garantizar la igualdad y la
no discriminacion incluyen, entre otros conceptos, el deber de
> Abstenerse de tomar medidas discriminatorias que menoscaben el disfrute
de los derechos; y eliminar leyes y practicas discriminatorias — asi como
revisar leyes y practicas con el fin de garantizar que no resulten
discriminatorias o que no faciliten la discriminacion (deber de respetar);
> Evitar y proteger frente a la discriminacion procedente de actores privados
(deber de proteger);
» Tomar medidas proactivas dirigidas a garantizar el disfrute equitativo de los
derechos humanos (obligacién de cumplir).
Los Estados Miembros no solo deben eliminar leyes, politicas y practicas claramente
discriminatorias, sino que también se deben asegurar de que las medidas
aparentemente neutrales no ejerzan un efecto discriminatorio en términos reales. Con
el fin de corregir situaciones de desigualdad y de discriminacion, también se podra
exigir a un Estado Miembro la aplicacion de medidas especiales provisionales dirigidas
a re(establecer) la igualdad.

Discriminacidén directa/indirecta

Por discriminacion directa se entiende el trato diferencial por motivos tales como raza,
color, género, sexo, discapacidad, orientacion sexual, identidad de género,
religion, idioma, opinién politica o de otra indole, origen nacional o étnico,
posicion econdémica, nacimiento u otra condicidn, no basado en criterios
razonables y objetivos, no aplicado al logro de un objetivo o no considerado
proporcional a la consecucion de dicho objetivo. La discriminacion directa no es
justificable ni legitima.

La discriminacion indirecta existe cuando una disposicién, criterio o practica
aparentemente neutral, al aplicarse, colocaria a una persona con una caracteristica
particular en una posicion de desventaja en comparacion con otras en situacion
similar, por motivos de raza, color, género, sexo, discapacidad, orientacion sexual,
identidad de género, religion, idioma, opinién politica o de otra indole, procedencia
nacional o étnica, posicion econémica, nacimiento u otra condicion, sin una finalidad
legitima o de manera desproporcionada.

Una diferencia en el trato por motivos de raza, color, género, sexo, discapacidad,
orientacion sexual, identidad de género, religion, idioma, opinion politica o de otra
indole, procedencia nacional o étnica, posicion econémica, nacimiento u otra condicion,
gue persiga una finalidad legitima y que resulte proporcional a la consecucidon de
dicho objetivo no se considerara discriminatoria.
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Medidas positivas

Las medidas positivas podrian resultar necesarias para proteger a los nifos o a ciertos
grupos de nifios frente a su vulnerabilidad a sufrir discriminacién, incluidas medidas
conforme a su edad.

El principio de igualdad exige en ocasiones a los Estados Partes tomar medidas
afirmativas dirigidas a disminuir o eliminar las condiciones que causen o que ayuden a
prolongar la discriminacion, prohibida conforme al derecho internacional (por ejemplo,
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ICCPR)). A titulo de ejemplo, en
un Estado Miembro donde las condiciones generales que afecten a una parte en
concreto de la poblaciéon impidan o perjudiquen el disfrute por dicha parte de los
derechos humanos, dicho Estado Miembro debera tomar medidas especificas dirigidas
a corregirlas. Tales medidas podran implicar la concesion a dicha parte de la poblacion
afectada, durante un cierto espacio de tiempo, de un determinado trato preferencial
en cuestiones especificas en comparacion con el resto de la poblacién. Mientras dicha
medida resulte necesaria para corregir la discriminacién de hecho, se tratara de un
supuesto de diferenciacion legitima conforme al ICCPR (Comentario General del
Comité de Derechos Humanos N.° 18, parr. 10).

Si bien algunas diferencias en el tratamiento entre nacionales y no nacionales no se
encuentran recogidas en las disposiciones de la Convencion Internacional sobre la
eliminacion de toda forma de Discriminaciéon Racial (ICERD), dicho Comité ha aclarado
que el trato diferencial basado en la ciudadania o en la condicién de inmigrante
constituird un supuesto de discriminacién si el criterio aplicado a dicha diferenciacion
no se ha dirigido a la consecucién de un objetivo legitimo, y no resulta proporcional al
logro de dicho objetivo.

Derecho internacional

Convencion sobre los Derechos del Nifio (Convention on the Rights of the

Child) (CRC)

Articulo 2

1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencidn
y aseguraran su aplicaciéon a cada nifio sujeto a su jurisdiccidn, sin distincién 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 posicion econémica, los
impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicidn del nifio, de sus padres
o de sus representantes legales.

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

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (International Covenant
on Civil and Political Rights (ICCPR)

Articulo 2

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a
garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a
su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincidon alguna de
raza, color, sexo, idioma, religidon, opinion politica o de otra indole, origen nacional o
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social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicidén social.
Art. 24(1)

1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminaciéon alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, origen nacional o social, posicion econdmica o nacimiento, a
las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere, tanto por
parte de su familia como de la sociedad y del Estado.

Articulo 26

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual
proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacion y garantizara
a todas las personas proteccién igual y efectiva contra cualquier discriminacién por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicién social.

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights) (ICESCR)

Articulo 2(2)

Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de
los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religiéon, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

Articulo 10

Los Estados Partes reconocen que: (...)

3. Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de
todos los nifios y adolescentes, sin discriminacién alguna por razén de filiacion o
cualquier otra condicién. Debe protegerse a los nifios y adolescentes contra la
explotacién econdémica y social. Su empleo en trabajos nocivos para su moral y salud,
0 en los cuales peligre su vida o se corra el riesgo de perjudicar su desarrollo normal,
sera sancionado por la ley. Los Estados deben establecer también limites de edad por
debajo de los cuales quede prohibido y sancionado por la ley el empleo a sueldo de
mano de obra infantil.

Convencion Internacional sobre toda forma de discriminacion racial (ICERD)
(International Convention on the Elimination of All Forms of Racial
Discrimination)

Art 1(1) ...toda distincion, exclusion, restriccién o preferencia basada en motivos de
raza, color, linaje u origen nacional o étnico...”

Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra
la mujer (Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination
against Women) - CEDAW

Articulo 1

28


http://www.ohchr.org/EN/ProfessionalInterest/Pages/CESCR.aspx
http://www.ohchr.org/EN/ProfessionalInterest/Pages/CERD.aspx
http://www.ohchr.org/EN/ProfessionalInterest/Pages/CERD.aspx
http://www.ohchr.org/EN/ProfessionalInterest/Pages/CERD.aspx
http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/cedaw.htm
http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/cedaw.htm
http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/cedaw.htm

A los efectos de la presente Convencion, la expresion "discriminacion contra la mujer"
denotara toda distincion, exclusién o restriccion basada en el sexo que tenga por
objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la
mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del
hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las
esferas politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.

Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(Convention on the Rights of Persons with Disabilities)

Articulo 5 Igualdad y no discriminacién

1. Los Estados Partes reconocen que todas las personas son iguales ante la ley y en
virtud de ella y que tienen derecho a igual proteccion legal y a beneficiarse de la ley
en igual medida sin discriminacion alguna.

2. Los Estados Partes prohibiran toda discriminaciéon por motivos de discapacidad y
garantizaran a todas las personas con discapacidad proteccion legal igual y efectiva
contra la discriminacién por cualquier motivo.

Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades

Fundamentales (European Convention for the Protection of Human Rights

and Fundamental Freedoms) (Convenio Europeo de Derechos Humanos o
ECHR)

Articulo 14

- =7

Prohibicion de discriminacion

El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser
asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color,
lengua, religién, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a
una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion.

Protocolo nimero 12 al Convenio Europeo de Derechos Humanos (Protocol
12 to the European Convention on Human Rights) (ECHR)

Articulo 1 Prohibicion general de la discriminacién

1. El goce de todos los derechos reconocidos por la ley han de ser asegurados sin
discriminacién alguna, en particular por razones de sexo, raza, color, lengua, religidn,
opiniones politicas o de otro caracter, origen nacional o social, pertenencia a una
minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion.

2. Nadie podra ser objeto de discriminacion por parte de cualquier autoridad publica,
basada en particular en los motivos mencionados en el apartado 1.

Carta Social Europea (European Social Charter) (revisada)

Parte V, Articulo E

No discriminacion

Se garantizard el disfrute de los derechos reconocidos en la presente Carta sin
discriminacién alguna basada, en particular, en la raza, el color, el sexo, la lengua, la
religion, las opiniones politicas o de otra naturaleza, la extraccién u origen social, la
salud, la pertenencia a una minoria nacional, el nacimiento o cualquier otra situacion.
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D.H. y Otros c. la Repiiblica Checa (D.H. and Others v. the Czech Republic),
TEDH, Comunicacién N.° 57325/00, (13 de noviembre de 2007)

En el caso de D.H. y Otros c. la Republica Checa, el gobierno argumenté que el
sistema de escuelas “especiales” habia sido establecido con el fin de ayudar a los
ninos romanies en su educacién mediante la superacion de las dificultades del idioma
y la compensacién de la falta de educacién preescolar. No obstante, el TEDH
consider6 que la asignacién desproporcionada de nifilos romanies a colegios
especiales para nifios con discapacidades mentales sin una justificacion razonable y
objetiva constituia una discriminacién indirecta.

La asignacién de estos nifos a las escuelas especiales se basé principalmente en la
realizacion de unos tests psicolégicos y en su evaluacién, aunque dichos tests no
tenian en cuenta las particularidades ni las caracteristicas especificas de los ninos
romanies que los realizaron. El Tribunal aclaré6 que en casos de supuesta
discriminacién indirecta, una vez la parte demandante haya establecido una
presuncion refutable de que el efecto de una medida o una practica resulta
discriminatorio (también mediante la realizacion de estadisticas), la carga de la
prueba se traslada al estado para demostrar que la diferencia en el trato no es
discriminatoria.

El Tribunal aclaré asimismo que en los supuestos en que se demuestre que la
aplicacion de la legislacidon produce un efecto discriminatorio, no resultard necesario
probar la intencion de las autoridades de discriminar.

CESCR, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion
general N.° 20 (General Comment No. 20), articulo 2 (2) del ICESCR, La no
discriminacion y los derechos econémicos, sociales y culturales

8. Para que los Estados partes puedan "garantizar" el ejercicio sin discriminacidn de los
derechos recogidos en el Pacto, hay que erradicar la discriminacién tanto en la forma
como en el fondo:

a) Discriminacién formal. Para erradicar la discriminacién formal es preciso asegurar
que la Constitucion, las leyes y las politicas de un Estado no discriminen por ninguno
de los motivos prohibidos; por ejemplo, las leyes deberian asegurar iguales
prestaciones de seguridad social a las mujeres independientemente de su estado civil.

b) Discriminacién sustantiva. Abordando Unicamente la forma no se conseguiria la
igualdad sustantiva prevista y definida en el articulo 2.2. En el disfrute efectivo de los
derechos recogidos en el Pacto influye con frecuencia el hecho de que una persona
pertenezca a un grupo caracterizado por alguno de los motivos prohibidos de
discriminacién. Para eliminar la discriminacion en la practica se debe prestar suficiente
atencién a los grupos o individuos que sufren injusticias histéricas o son victimas de
prejuicios persistentes en lugar de limitarse a comparar el trato formal que reciben las
personas en situaciones similares. Los Estados partes deben, por tanto, adoptar de
forma inmediata las medidas necesarias para prevenir, reducir y eliminar las
condiciones y actitudes que generan o perpetlan la discriminacidn sustantiva o de
facto. Por ejemplo, asegurar que todas las personas tengan igual acceso a una
vivienda adecuada y a agua y saneamiento ayudara a superar la discriminacién de que
son objeto las mujeres, las niflas y las personas que viven en asentamientos
informales y zonas rurales.

[..]

10. Tanto las formas directas como las formas indirectas de trato diferencial
constituyen discriminacién conforme al articulo 2.2 del Pacto:

a) Hay discriminacion directa cuando un individuo recibe un trato menos favorable que
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otro en situacién similar por alguna causa relacionada con uno de los motivos
prohibidos de discriminacion, por ejemplo, cuando la contratacion para puestos en
instituciones educativas o culturales se basa en las opiniones politicas de los
solicitantes de empleo o los empleados. También constituyen discriminacién directa
aquellos actos u omisiones que causen perjuicio y se basen en alguno de los motivos
prohibidos de discriminacién cuando no exista una situacion similar comparable (por
ejemplo, en el caso de una embarazada).

b) La discriminacidon indirecta hace referencia a leyes, politicas o practicas en
apariencia neutras pero que influyen de manera desproporcionada en los derechos del
Pacto afectados por los motivos prohibidos de discriminacién. Por ejemplo, exigir una
partida de nacimiento para poder matricularse en una escuela puede ser una forma de
discriminar a las minorias étnicas o a los no nacionales que no posean, 0 a quienes se
hayan denegado, esas partidas.

Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observaciéon general
N.° 16 (General Comment No. 16) (2005) sobre el Articulo 3 del ICESCR: /a
igualdad de derechos del hombre y Ia mujer al disfrute de los derechos
economicos, sociales y culturales

7. El disfrute de los derechos humanos sobre la base de la igualdad entre hombres y
mujeres debe entenderse en sentido lato. Las garantias de no discriminacion e
igualdad en los instrumentos internacionales de derechos humanos prevén la igualdad
tanto de facto como de jure. La igualdad de jure (o formal) y de facto (o sustantiva)
son conceptos diferentes pero conectados entre si. La igualdad formal presupone que
se logra la igualdad si las normas juridicas o de otra naturaleza tratan a hombres y
mujeres de una manera neutra. Por su parte, la igualdad sustantiva se ocupa de los
efectos de las normas juridicas y otras y de la practica y trata de conseguir no que
mantengan, sino que alivien la situacién desfavorable de suyo que sufren ciertos
grupos.

[...]

12. Se produce discriminacién directa cuando la diferencia de trato se funda directa y
expresamente en distinciones basadas de manera exclusiva en el sexo y en
caracteristicas del hombre y de la mujer que no pueden justificarse objetivamente.
13. Se produce discriminacién indirecta cuando la ley, el principio o el programa no
tienen apariencia discriminatoria, pero producen discriminacion en su aplicacion. Ello
puede suceder, por ejemplo, cuando las mujeres estan en situacion desfavorable
frente a los hombres en lo que concierne al disfrute de una oportunidad o beneficio
particulares a causa de desigualdades preexistentes. La aplicacion de una ley neutra
en cuanto al género puede perpetuar la desigualdad existente o agravarla.

CEDAW, Recomendacion general N.° 25 (General recommendation No. 25),
sobre el articulo 4, parrafo 1 del Comité para la Eliminacion de la
Discriminacién contra la Mujer, sobre las medias especiales de caracter
temporal

4. El alcance y el significado del parrafo 1 del articulo 4 deben determinarse en el
contexto del objeto y fin general de la Convencién, que es la eliminacion de todas las
formas de discriminacién contra la mujer con miras a lograr la igualdad de jure y de
facto entre el hombre y la mujer en el goce de los derechos humanos vy las libertades
fundamentales de ambos. Los Estados Partes en la Convencion tienen la obligacion
juridica de respetar, proteger, promover y cumplir este derecho de no discriminacion
de la mujer y asegurar el desarrollo y el adelanto de la mujer a fin de mejorar su
situacion hasta alcanzar la igualdad tanto de jure como de facto respecto del hombre.
[...]

7. En primer lugar, los Estados Partes tienen la obligaciéon de garantizar que no
haya discriminacién directa ni indirecta contra la mujer en las leyes y que, en el
ambito publico y el privado, la mujer esté protegida contra la discriminaciéon -que

31


http://www2.ohchr.org/english/bodies/cescr/docs/CESCR-GC16-2005.pdf
http://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/General recommendation 25 %28English%29.pdf

puedan cometer las autoridades publicas, los jueces, las organizaciones, las empresas
o los particulares- por tribunales competentes y por la existencia de sanciones y otras
formas de reparacion. La segunda obligacion de los Estados Partes es mejorar la
situacion de facto de la mujer adoptando politicas y programas concretos y eficaces.
En tercer lugar los Estados Partes estan obligados a hacer frente a las relaciones
prevalecientes entre los géneros y a la persistencia de estereotipos basados en el
género que afectan a la mujer no sélo a través de actos individuales sino también
porque se reflejan en las leyes y las estructuras e instituciones juridicas y sociales.

Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial, Recomendacion
general N.° 32 (General Recommendation No. 32), Significado y alcance de
las medidas especiales en la Convenciéon Internacional sobre la Eliminacion
de toda forma de Discriminacion Racial

6. La Convencidn se inspira en los principios de la dignidad y la igualdad de todos los
seres humanos. El principio de igualdad enunciado en la Convencién combina la
igualdad formal ante la ley con la proteccién igual de la ley, dando lugar a un
concepto de igualdad sustantivo o de facto, que es el objetivo que debe alcanzarse
mediante la aplicacidn fiel de sus principios.

Comité de los Derechos Humanos, Observacion general N.°© 32 (General
Comment no. 32), sobre el Articulo 14 del ICCPR, El derecho a un juicio
imparcial y a la igualdad ante los tribunales y cortes de justicia

9. El articulo 14 incluye el derecho de acceso a los tribunales en los casos en que se
trata de determinar cargos penales, asi como también derechos y obligaciones en un
procedimiento judicial. El acceso a la administracién de justicia debe garantizarse
efectivamente en todos esos casos para asegurar que ninguna persona se vea
privada, por lo que toca al procedimiento, de su derecho a exigir justicia. El derecho
de acceso a los tribunales y cortes de justicia y a la igualdad ante ellos no esta
limitado a los ciudadanos de los Estados Partes, sino que deben poder gozar de él
todas las personas, independientemente de la nacionalidad o de la condiciéon de
apatrida, como los demandantes de asilo, refugiados, trabajadores migratorios, nifios
no acompafados y otras personas que puedan encontrarse en el territorio o sujetas a
la jurisdiccion del Estado Parte. Una situacion en la que los intentos del individuo de
acceder a las cortes o tribunales competentes se vean sistematicamente frustrados
de jure o de facto va en contra de la garantia reconocida en la primera oracion del
parrafo 1 del articulo 14. Esta garantia prohibe también toda distincién relativa al
acceso a los tribunales y cortes de justicia que no esté basada en derecho y no
pueda justificarse con fundamentos objetivos y razonables. La garantia se infringe si
a determinadas personas se les impide entablar una acciéon contra cualquier otra
persona por razones tales como la raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica
o de otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento u otra
condicion.

Legislacion de la UE

Carta de los Derechos Fundamentales de la UE (EU Charter on Fundamental

Rights)
Articulo 20 Igualdad ante la ley

Todas las personas son iguales ante la ley.
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Articulo 21 No discriminacion

1. Se prohibe toda discriminacién, y en particular la ejercida por razén de sexo, raza,
color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religiéon o
convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria
nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacién sexual.

2. Se prohibe toda discriminacién por razén de nacionalidad en el ambito de aplicacion
del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea y del Tratado de la Unién Europea y
sin perjuicio de las disposiciones particulares de dichos Tratados.

Igualdad de trato en el empleo y la ocupacién (2000/78/CE)
[Employment Equality Directive (2000/78/EC)]

Articulo 2 Concepto de discriminacion

1. A efectos de la presente Directiva, se entendera por “principio de igualdad de
trato” la ausencia de toda discriminacion directa o indirecta basada en cualquiera de
los motivos mencionados en el articulo 1.

2. A efectos de lo dispuesto en el apartado 1:

a) existird discriminacion directa cuando una persona sea, haya sido o pudiera ser
tratada de manera menos favorable que otra en situacidon analoga por alguno de los
motivos mencionados en el articulo 1;

b) existirda discriminacion indirecta cuando una disposicién, criterio o practica
aparentemente neutros pueda ocasionar una desventaja particular a personas con
una religion o conviccidén, con una discapacidad, de una edad, o con una orientacion
sexual determinadas, respecto de otras personas, salvo que:

i) dicha disposicidn, criterio o practica pueda justificarse objetivamente con una
finalidad legitima y salvo que los medios para la consecucion de esta finalidad sean
adecuados y necesarios; o que

ii) respecto de las personas con una discapacidad determinada, el empresario o
cualquier persona u organizacion a la que se aplique lo dispuesto en la presente
Directiva, esté obligado, en virtud de la legislacién nacional, a adoptar medidas
adecuadas de conformidad con los principios contemplados en el articulo 5 para
eliminar las desventajas que supone esa disposicidon, ese criterio o esa practica.

3. El acoso constituird discriminacion a efectos de lo dispuesto en el apartado 1
cuando se produzca un comportamiento no deseado relacionado con alguno de los
motivos indicados en el articulo 1 que tenga como objetivo o consecuencia atentar
contra la dignidad de la persona y crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante,
humillante u ofensivo. A este respecto, podra definirse el concepto de acoso de
conformidad con las normativas y practicas nacionales de cada Estado miembro.

4. Toda orden de discriminar a personas por alguno de los motivos indicados en el
articulo 1 se considerara discriminacion con arreglo a lo dispuesto en el apartado 1.

5. La presente Directiva se entendera sin perjuicio de las medidas establecidas en la
legislacion nacional que, en una sociedad democratica, son necesarias para la

seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion de infracciones penales, la
proteccion de la salud y la proteccion de los derechos y libertades de los ciudadanos.

Entre otra legislacion europea relevante se incluye la siguiente:
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 Estatuto de igualdad de trato independientemente del origen racial o

étnico (Racial Equality Directive) (Council Directive 2000/43/CE)

¢ Estatuto de igualdad entre hombres y mujeres en el mercado de
trabajo (Gender Equality Directive) (Directive 2006/54/CE (recast))

¢ Estatuto de los nacionales de fuera de la UE residentes de larga
duraciéon (Long-term residence Directive) (2003/109/CE)

* Directiva relativa a la libre circulacion y residencia en la Union
Europea (Free movement Directive) (2004/38/CE)

+ Directiva por la que se aplica el principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres al acceso a bienes y servicios y su suministro
(Gender Goods and Services Directive) (2004/113/CE)

Fuente de informacion util:

[ FRA Manual de Derecho Europeo en materia de no
Discriminacion
FRA Handbook on European non-discrimination law

3.3.2 Motivos prohibidos

Tal y como se ha mencionado en el apartado anterior, el trato diferencial estd
prohibido por motivos tales como raza, color, género, sexo, discapacidad,
orientacion sexual, identidad de género, religion, idioma, opinién politica o
de otra indole, origen nacional o étnico, posicibn econdémica, nacimiento u
otra condicidén, salvo que se base en criterios razonables y objetivos, se aplique al
logro de un objetivo o resulte proporcional a la consecucién de dicho objetivo.

En este apartado se explican algunos de los motivos prohibidos, si bien el listado que
se incluye a continuacién no es de naturaleza exhaustiva.

CESCR, Observacion general N.°© 20 (General Comment No. 20), La no
discriminacion y Ios derechos econdmicos, sociales y culturales
(articulo 2, parrafo 2 del ICESCR)

15. En el articulo 2.2 se enumeran como motivos prohibidos de discriminacién "la
raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinion politica o de otra indole, el
origen nacional o social, la posicion econdmica, el nacimiento o cualquier otra
condicién social". La inclusién de "cualquier otra condicidn social" indica que esta lista
no es exhaustiva y que pueden incluirse otros motivos en esta categoria. (...)

3.3.2.1 Raza u origen étnico

La discriminacion con motivo de la raza o del origen étnico estd prohibida de
conformidad con el derecho internacional y europeo. Por ejemplo, el TEDH considera
una situacion de discriminacién indirecta la asignacion sistematica de nifos
procedentes de minorias nacionales a escuelas especiales para nifios con
discapacidades mentales, sin una justificacidon razonable y objetiva.

Derecho internacional

La Convencion Internacional sobre toda forma de discriminacion racial
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Convencion Internacional sobre toda forma de discriminacion racial (ICERD)
(International Convention on the Elimination of All Forms of Racial
Discrimination)

El articulo 1, parr. 1 de la ICERD define el concepto de la discriminacion
racial como sigue: “toda distincién, exclusion, restriccion o preferencia basada en
motivos de raza, color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o
resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas
politica, econémica , social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica.”

Convenio-marco para la proteccion de las Minorias Nacionales (Framework
Convention for the Protection of National Minorities), 1995

Articulo 4

1. Las Partes se comprometen a garantizar a las personas pertenecientes a minorias
nacionales el derecho a la igualdad ante la ley y a una proteccion igual por parte de la
ley. A este respecto, se prohibird toda discriminaciéon fundada sobre la pertenencia a
una minoria nacional.

2. Las partes se comprometen a adoptar, cuando sea necesario, medidas adecuadas
con el fin de promover, en todos los campos de la vida econdmica, social, politica y
cultural, una plena y efectiva igualdad entre las personas pertenecientes a una
minoria nacional y las pertenecientes a la mayoria. A este respecto, tendran
debidamente en cuenta las condiciones especificas de las personas pertenecientes a
las minorias nacionales.

3. Las medidas adoptadas de conformidad con el apartado 2 no se consideraran un
acto de discriminacion.

(...) desde el punto de vista de las personas pertenecientes a minorias nacionales, la
Comisién de Venecia establece que el trato diferencial, incluido mediante el apoyo de
estados afines, puede constituir discriminacion si no se justifica de manera objetiva y
razonable o si no resulta proporcional al objetivo perseguido.
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Legislacién de la UE
Directiva 2000/43/CE relativa a la igualdad de trato independientemente
del origen racial o étnico

Articulo 1 Objeto

La presente Directiva tiene por objeto establecer un marco para luchar contra la
discriminacién por motivos de origen racial o étnico, con el fin de que se aplique en
los Estados miembros el principio de igualdad de trato.

Articulo 2 Concepto de discriminacion

1. A efectos de la presente Directiva, se entendera por "principio de igualdad de
trato" la ausencia de toda discriminacion, tanto directa como indirecta, basada en el
origen racial o étnico.

2. A efectos del apartado 1:

a) existird discriminacién directa cuando, por motivos de origen racial o étnico, una
persona sea tratada de manera menos favorable de lo que sea, haya sido o vaya a
ser tratada otra en situacién comparable;

b) existird discriminacidon indirecta cuando una disposicidon, criterio o practica
aparentemente neutros sitle a personas de un origen racial o étnico concreto en
desventaja particular con respecto a otras personas, salvo que dicha disposicién,
criterio o practica pueda justificarse objetivamente con una finalidad legitima y salvo
gue los medios para la consecucion de esta finalidad sean adecuados y necesarios.

3. El acoso constituird discriminaciéon a efectos de lo dispuesto en el apartado 1
cuando se produzca un comportamiento no deseado relacionado con el origen racial o
étnico que tenga como objetivo o consecuencia atentar contra la dignidad de la
persona y crear un entorno intimidatorio, hostil, degradante, humillante, u ofensivo.
A este respecto, podra definirse el concepto de acoso de conformidad con las
normativas y practicas nacionales de cada Estado miembro.

4. Toda orden de discriminar a personas por motivos de su origen racial o étnico se
considerara discriminacién con arreglo a lo dispuesto en el apartado 1.

3.3.2.2 Nacionalidad y condiciéon de inmigrante

El derecho internacional y europeo prohibe la discriminacion sobre la base de la
nacionalidad y la condicidn de inmigrante. Los Estados Miembros deben garantizar los
derechos humanos vy las libertades de todas las personas dentro de su jurisdiccién. El
trato diferencial basado en la ciudadania o en la condicidn de inmigrante constituira
discriminacién si los criterios aplicables a dicha diferenciacién, juzgados a la luz de los
objetivos y propdsitos de la Convencién, no se aplican para la consecucién de un
objetivo legitimo y no resultan proporcionales al logro de dicho objetivo.

Derecho internacional

CESCR, Observacion general n.° 20 (General Comment No. 20), La no
discriminacion y los derechos econdmicos, sociales y culturales (articulo 2,
parrafo 2 del ICESCR)

Origen nacional o social

24. El "origen nacional" se refiere al Estado, la nacidn o el lugar de origen de una
persona. Esas circunstancias pueden determinar que una persona o un grupo de
personas sufran una discriminacion sistémica en el ejercicio de los derechos que les
confiere el Pacto. (...)

Nacionalidad
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30. No se debe impedir el acceso a los derechos amparados en el Pacto por razones
de nacionalidad, por ejemplo, todos los nifios de un Estado, incluidos los
indocumentados, tienen derecho a recibir una educacién y una alimentacién adecuada
y una atenciéon sanitaria asequible. Los derechos reconocidos en el Pacto son
aplicables a todos, incluidos los no nacionales, como los refugiados, los solicitantes de
asilo, los apatridas, los trabajadores migratorios y las victimas de la trata
internacional, independientemente de su condicién juridica y de la documentacion que
posean.

Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales (European Convention for the Protection of Human Rights and
Fundamental Freedoms) (ECHR)

Articulo 1 Reconocimiento de los derechos humanos

Las Altas Partes Contratantes reconocen a toda persona dependiente de su
jurisdiccidn los derechos vy libertades definidos en el titulo I del presente Convenio.

Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (Committee on the
Elimination of Racial Discrimination) (CERD), Observacion general N.° 32
(General Recommendation No. 30) (Discriminacion contra los no
ciudadanos)

3. En virtud del articulo 5 de la Convencion, los Estados Partes se comprometen a
prohibir y eliminar la discriminacion racial en el goce de los derechos civiles, politicos,
econdémicos, sociales y culturales. Aunque algunos de esos derechos, como el
derecho de tomar parte en elecciones, elegir y ser elegido, pueden limitarse a los
ciudadanos, los derechos humanos deben, en principio, ser disfrutados por todos. Los
Estados Partes se obligan a garantizar la igualdad entre los ciudadanos y no
ciudadanos en el disfrute de esos derechos en la medida reconocida en el derecho
internacional;

4. Con arreglo a la Convenciodn, la diferencia de trato basada en la ciudadania o en la
condicién de inmigrante constituird discriminacién si los criterios para establecer esa
diferencia, juzgados a la luz de los objetivos y propédsitos de la Convencién, no se
aplican para alcanzar un objetivo legitimo y no son proporcionales al logro de ese
objetivo. La diferenciacion, en el ambito del parrafo 4 del articulo 1 de la Convencidn,
con medidas especiales no se considera discriminatoria;

Pomomaryovi v. Bulgaria (Ponomaryovi v. Bulgaria), TEDH, N.° 5335/05, (21
de junio de 2011)

La discriminacion contra los nifilos migrantes sobre la base de su
nacionalidad/condicién de inmigrante constituye una accidon prohibida. En este caso,
dos nacionales rusos de 16 y 18 afios reclamaron haber sufrido discriminacién ya
que, contrariamente a los nacionales bulgaros y a los extranjeros con permisos de
residencia permanentes, se les habia exigido el pago de tasas escolares para acceder
a su educacién secundaria. Ambos habian contado con un permiso de residencia
permanente hasta que cumplieron 18 anos, pero carecian de dinero para abonar las
tasas correspondientes a un permiso de residencia independiente, lo cual resultaba
necesario para continuar residiendo en Bulgaria de manera legal. Segun el Tribunal,
la distincién en lo referente a la obligacién de abonar las tasas escolares se debid
exclusivamente a su nacionalidad y condicién de inmigrantes. Si bien, por una parte,
se concede generalmente a los Estados Miembros un margen amplio de valoracién
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cuando se trata de medidas generales de estrategia econdmica o social, por otra
parte, resulta necesario alegar razones de gran peso para probar la diferencia de
trato basada exclusivamente en la nacionalidad. Este caso requirié la realizacion de
un examen riguroso puesto que la educacion constituye un derecho sujeto a
proteccion directa por la Convencion (Articulo 2, Protocolo 1). El Tribunal resolvié que
la exigencia a los demandantes del pago de tasas para acceder a la educacién
secundaria debido a su nacionalidad y condicion de inmigrantes no se encontraba
justificada. El Tribunal concluyd, por consiguiente, que el Estado Miembro habia
infringido el Articulo 2 del Protocolo N.° 1 de la Convencidn Europea (el derecho a la
educacién).

Legislacion de la UE

Directiva del Consejo del 22 de septiembre de 2003 sobre el derecho a la
reagrupacion familiar (Directive 2003/86/EC)

(3) El Consejo Europeo, en su reunién especial de Tampere de 15 y 16 de octubre de
1999, reconocid la necesidad de armonizar las legislaciones nacionales sobre las
condiciones de admision y de residencia de los nacionales de terceros paises. En este
contexto, el Consejo Europeo ha declarado en particular que la Union Europea debe
velar por un trato justo a los nacionales de los terceros paises que residan legalmente
en el territorio de los Estados miembros y que una politica de integracion mas
decidida debe encaminarse a concederles derechos y obligaciones comparables a los
de los ciudadanos de la Unién Europea. Para ello, el Consejo Europeo pidié que el
Consejo adoptara actos juridicos con rapidez, basandose en propuestas de la
Comisidn. La necesidad de lograr los objetivos definidos en Tampere fue reafirmada
por el Consejo Europeo de Laeken de 14 y 15 de diciembre de 2001.

3.3.2.3 Edad

Los Estados Miembros deben respetar y garantizar sin ningun tipo de discriminacion
los derechos de cada nifio, recogidos en la Convencidén sobre los Derechos del Nifo
(CRC), que se encuentre dentro de su jurisdiccion. El principio de no discriminacidn,
en todas sus manifestaciones, se debera aplicarse a todos los aspectos relativos a los
menores separados y no acompafiados. En particular, prohibe toda discriminacion
basada en la situacion del menor como no acompafiado o separado, o en su condicion
de refugiado, solicitante de asilo o migrante.

El derecho a la no discriminacién exige la aplicacion de medidas proactivas por parte
de los Estados Miembros dirigidas a garantizar una igualdad efectiva de oportunidades
para que todos los ninos disfruten de los derechos recogidos en la CRC. Ello podra
requerir la toma de medidas positivas dirigidas a rectificar una situacidon de
desigualdad real.

Derecho internacional

Convencion sobre los Derechos del Nifio (Convention on the Rights of the

Child) (CRC)

Articulo 2

1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencidn
y aseguraran su aplicaciéon a cada nifio sujeto a su jurisdiccidn, sin distincién 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 posicion econémica, los
impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicidn del nifio, de sus padres
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0 de sus representantes legales.

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

Comité de los Derechos del Nifio de la ONU (CRC), Observacion general N.° 6
(General Comment no. 6): Trato de los menores no acompafiados y
separados de su familia fuera de su pais de origen

18. El principio de no discriminacidn, en todas sus manifestaciones, se aplica a todos
los aspectos del trato de los menores separados y no acompafiados. En particular,
prohibe toda discriminacion basada en la situacion de no acompafnado o separado del
menor o en su condicién de refugiado, solicitante de asilo o migrante. Este principio
no excluye -e incluso puede exigir- la diferenciacién fundada en la diversidad de
necesidades de proteccién, como las asociadas a la edad o al género. Deben tomarse
también disposiciones en prevision de hipdtesis de prejuicios o de actitudes de
rechazo social de los menores no acompafiados o separados. A proposito de los
menores no acompafiados o separados, las medidas de policia o de otro caracter con
referencia al orden publico sélo son admisibles si se ajustan a la ley, suponen una
apreciacion individual y no colectiva, respetan el principio de proporcionalidad y
representan la opcién menos intrusiva. A fin de no infringir el mandato de no
discriminacién, las medidas descritas nunca podran ser aplicadas a un grupo o sobre
una base colectiva.

Comité de los Derechos del Nifio de la ONU, General Comment No. 14 (2013)
sobre el derecho del nino a que su interés superior sea una consideracion
primordial (art.3, parr.1)

41. El derecho a la no discriminacion no es una obligacién pasiva que prohiba todas
las formas de discriminacion en el disfrute de los derechos consagrados en la
Convencidn, sino que también exige a los Estados que se adelanten a tomar medidas
apropiadas para garantizar a todos los nifios la igualdad efectiva de oportunidades en
el disfrute de los derechos enunciados en la Convencién. Ello puede requerir la
adopcidon de medidas positivas encaminadas a corregir una situacion de desigualdad
real.

3.3.2.4 Género

Una amplia diversidad de normativa internacional prohibe la discriminacién por
motivo de sexo y de género, incluida la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (CRC)
(Articulo 2), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ICCPR) (Articulo 3),
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (ICESCR)
(Articulo 3) y el Comité Para la Eliminacién de la Discriminacién Contra la Mujer
CEDAW (Articulos 1 y 2).

El Articulo 1 de la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminaciéon contra la Mujer define la discriminacién contra la mujer como “toda
distincion, exclusién o restriccion basada en el sexo, que tenga por objeto o por
resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la
mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las esferas politica,
econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera”.
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Resulta de aplicacién en términos iguales tanto a las chicas como a las mujeres
adultas.

Derecho internacional

Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacion general
N.° 16 (General Comment No. 16) (2005) sobre el Articulo 3 del ICESCR: /a
igualdad de derechos del hombre y la mujer al disfrute de los derechos
economicos, sociales y culturales

1. La discriminacion dificulta el ejercicio de los derechos econdmicos, sociales vy
culturales de una parte considerable de la poblacion mundial. El crecimiento
econdmico no ha conducido por si mismo a un desarrollo sostenible y hay personas y
grupos de personas que siguen enfrentando desigualdades socioecondémicas, a
menudo como consecuencia de arraigados patrones historicos y de formas
contemporaneas de discriminacion. (...)

5. Las mujeres se ven con frecuencia privadas del disfrute de sus derechos humanos
en pie de igualdad, en especial debido a la condicidén inferior que las asignan la
tradiciéon y las costumbres o como consecuencia de discriminacidn abierta o
encubierta. Muchas mujeres sufren diversas formas de discriminaciéon al combinarse
los motivos de sexo con factores como la raza, el color, el idioma, la religion, las
opiniones politicas u otras, el origen nacional o social, el nivel econémico, el
nacimiento u otros factores como la edad, la pertenencia étnica, la presencia de
discapacidad, el estado civil, la condicién de refugiado o migrante, que agravan la
situacién de desventaja.

6. La esencia del articulo 3 del Pacto es que la mujer y el hombre deben disfrutar en
pie de igualdad de los derechos enunciados en él, nociéon que lleva en si un sentido
sustantivo. Si bien en las disposiciones constitucionales, las leyes y los programas de
los gobiernos se puede hallar la expresién de igualdad de trato formal, el articulo 3
preceptla también que los hombres y las mujeres disfrutaran en la practica por igual
de los derechos enunciados en el Pacto.

7. El disfrute de los derechos humanos sobre la base de la igualdad entre hombres y
mujeres debe entenderse en sentido lato. Las garantias de no discriminacion e
igualdad en los instrumentos internacionales de derechos humanos prevén la igualdad
tanto de facto como de jure. La igualdad de jure (o formal) y de facto (o sustantiva)
son conceptos diferentes pero conectados entre si. La igualdad formal presupone que
se logra la igualdad si las normas juridicas o de otra naturaleza tratan a hombres y
mujeres de una manera neutra. Por su parte, la igualdad sustantiva se ocupa de los
efectos de las normas juridicas y otras y de la practica y trata de conseguir no que
mantengan, sino que alivien la situacién desfavorable de suyo que sufren ciertos

grupos. (...)

10. Tanto las formas directas como las formas indirectas de trato diferencial
constituyen discriminacién conforme al articulo 2.2 del Pacto:

a) Hay discriminacién directa cuando un individuo recibe un trato menos favorable
que otro en situacién similar por alguna causa relacionada con uno de los motivos
prohibidos de discriminacidon, por ejemplo, cuando la contratacién para puestos en
instituciones educativas o culturales se basa en las opiniones politicas de los
solicitantes de empleo o los empleados. También constituyen discriminacion directa
aquellos actos u omisiones que causen perjuicio y se basen en alguno de los motivos
prohibidos de discriminacién cuando no exista una situacién similar comparable (por
ejemplo, en el caso de una embarazada).
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b) La discriminacion indirecta hace referencia a leyes, politicas o practicas en
apariencia neutras pero que influyen de manera desproporcionada en los derechos del
Pacto afectados por los motivos prohibidos de discriminacion. Por ejemplo, exigir una
partida de nacimiento para poder matricularse en una escuela puede ser una forma
de discriminar a las minorias étnicas o a los no nacionales que no posean, o a quienes
se hayan denegado, esas partidas.

CESCR, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion
general N.° 20 (General Comment No. 20), sobre el articulo 2 (2) del ICESCR,
La no discriminacion y los derechos economicos, sociales y culturales

2. La no discriminacion y la igualdad son componentes fundamentales de las normas
internacionales de derechos humanos y son esenciales a los efectos del goce y el
ejercicio de los derechos econdmicos, sociales y culturales. Segun el articulo 2.2 del
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (el "Pacto"), los
Estados partes deben "garantizar el ejercicio de los derechos [que en él se enuncian]
sin discriminacidon alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religidon, opinidn
politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social".

3. Los principios de no discriminacién e igualdad estéan reconocidos ademas en todo el
Pacto. En el preambulo se destacan los "derechos iguales e inalienables" de todos, y se
reconoce expresamente el derecho de "todas las personas" al ejercicio de los distintos
derechos previstos en el Pacto en relacidn, entre otras cosas, con el trabajo,
condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias, las libertades de los sindicatos, la
seguridad social, un nivel de vida adecuado, la salud, la educacidn y la participaciéon en
la vida cultural.

4. En el Pacto se hace también referencia expresa a la discriminacién y la igualdad con
respecto a algunos derechos individuales. En el articulo 3 se pide a los Estados que se
comprometan a asegurar a los hombres y a las mujeres igual titulo a gozar de todos
los derechos enunciados en el Pacto, y en el articulo 7 se hace referencia al derecho a
"un salario igual por trabajo de igual valor" y a "igual oportunidad para todos de ser
promovidos" en el trabajo. El articulo 10 dispone que se debe conceder especial
proteccion a las madres durante un periodo de tiempo razonable antes y después del
parto y que se deben adoptar medidas especiales en favor de todos los nifios y
adolescentes, sin discriminacién alguna. En el articulo 13 se dispone que "la ensefianza
primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente" y que "la ensefianza
superior debe hacerse igualmente accesible a todos".

8. Para que los Estados partes puedan "garantizar" el ejercicio sin discriminacidn de los
derechos recogidos en el Pacto, hay que erradicar la discriminacién tanto en la forma
como en el fondo:

a) Discriminacion formal. Para erradicar la discriminaciéon formal es preciso asegurar
que la Constitucion, las leyes y las politicas de un Estado no discriminen por ninguno
de los motivos prohibidos; por ejemplo, las leyes deberian asegurar iguales
prestaciones de seguridad social a las mujeres independientemente de su estado civil.

b) Discriminacion sustantiva. Abordando Unicamente la forma no se conseguiria la
igualdad sustantiva prevista y definida en el articulo 2.2. En el disfrute efectivo de los
derechos recogidos en el Pacto influye con frecuencia el hecho de que una persona
pertenezca a un grupo caracterizado por alguno de los motivos prohibidos de
discriminacién. Para eliminar la discriminacion en la practica se debe prestar suficiente
atencién a los grupos o individuos que sufren injusticias histéricas o son victimas de
prejuicios persistentes en lugar de limitarse a comparar el trato formal que reciben las
personas en situaciones similares. Los Estados partes deben, por tanto, adoptar de
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forma inmediata las medidas necesarias para prevenir, reducir y eliminar las
condiciones y actitudes que generan o perpetian la discriminacion sustantiva o
de facto. Por ejemplo, asegurar que todas las personas tengan igual acceso a una
vivienda adecuada y a agua y saneamiento ayudara a superar la discriminaciéon de que
son objeto las mujeres, las niflas y las personas que viven en asentamientos
informales y zonas rurales.

(.

10. Tanto las formas directas como las formas indirectas de trato diferencial
constituyen discriminacién conforme al articulo 2.2 del Pacto:

a) Hay discriminacion directa cuando un individuo recibe un trato menos favorable que
otro en situacién similar por alguna causa relacionada con uno de los motivos
prohibidos de discriminacion, por ejemplo, cuando la contratacion para puestos en
instituciones educativas o culturales se basa en las opiniones politicas de los
solicitantes de empleo o los empleados. También constituyen discriminacién directa
aquellos actos u omisiones que causen perjuicio y se basen en alguno de los motivos
prohibidos de discriminacion cuando no exista una situacién similar comparable
(por ejemplo, en el caso de una embarazada).

b) La discriminacion indirecta hace referencia a leyes, politicas o practicas en
apariencia neutras pero que influyen de manera desproporcionada en los derechos del
Pacto afectados por los motivos prohibidos de discriminacidn. Por ejemplo, exigir una
partida de nacimiento para poder matricularse en una escuela puede ser una forma de
discriminar a las minorias étnicas o a los no nacionales que no posean, 0 a quienes se
hayan denegado, esas partidas.

20. El Pacto garantiza la igualdad de derechos de hombres y mujeres en cuanto al
goce de los derechos econdémicos, sociales y culturales. Desde la aprobacion del Pacto,
el concepto de "sexo" como causa prohibida ha evolucionado considerablemente para
abarcar no solo las caracteristicas fisioldgicas sino también la creacidn social de
estereotipos, prejuicios y funciones basadas en el género que han dificultado el
ejercicio de los derechos econdmicos, sociales y culturales en igualdad de condiciones.
De este modo, constituirian discriminacion la negativa a contratar a una mujer porque
pueda quedar embarazada o asighar predominantemente empleos de bajo nivel o a
tiempo parcial a mujeres por considerar, de forma estereotipada, que no estan
dispuestas a consagrarse a su trabajo como se consagraria un hombre. La denegacidn
de la licencia de paternidad puede constituir también discriminacion respecto de los
hombres.

3.3.2.5 Orientacion sexual e identidad de género

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales incluyen listados de motivos prohibidos de discriminacién. Dichos listados
no incluyen explicitamente la “orientacidon sexual” ni la “identidad de género”, pero
concluyen con las palabras “otra condicién”. El uso de la expresién “otra condicién”
demuestra que los listados son abiertos y que se incluyen a titulo ilustrativo. Dicho de
otro modo, los motivos de discriminacion no estan cerrados.

En 1999, en el caso de Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal, el Tribunal resolvié que
la orientaciéon sexual constituye un concepto “indudablemente” cubierto por los
motivos abiertos de discriminacion prohibida recogidos en el Articulo 14 de la
Convencidén Europea. La jurisprudencia del Comité de Derechos Humanos incluye la
orientacion sexual en el Articulo 26 del ICCPR.
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Otras normas mas actuales, como la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea (Articulo 21) incluyen explicitamente la orientaciéon sexual como uno
de los motivos prohibidos de discriminacion.

CESCR, Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacion
general N.° 20 (General Comment No. 20)

27. El caracter de la discriminacién varia segin el contexto y evoluciona con el
tiempo. Por lo tanto, la discriminacién basada en "otra condicion social" exige un
planteamiento flexible que incluya otras formas de trato diferencial que no puedan
justificarse de forma razonable y objetiva y tengan un caracter comparable a los
motivos expresos reconocidos en el articulo 2.2. Estos motivos adicionales se
reconocen generalmente cuando reflejan la experiencia de grupos sociales
vulnerables que han sido marginados en el pasado o que lo son en la actualidad.

Para mas informacion, véase:
[« http://www.coe.int/t/dghl/standardsetting/hrpolicy/Publications/LGBT_en.pdf
 http://www.ohchr.org/EN/Issues/Discrimination/Pages/LGBT.aspx
e http://www.ohchr.org/Documents/Publications/BornFreeAndEqualLowRes.pdf
* Registro de la CIJ de derecho internacional sobre derechos OSIG:
http://www.icj.org/sogi-casebook-introduction/
* Documentos de NU: http://www.icj.org/sogi-un-database/

3.3.2.6 Religion y convicciones

Los dos Pactos (el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ICCPR) y el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (ICESCR))
incluyen derechos humanos basicos que deben quedar garantizados sin ningan tipo de
discriminacién con motivo de, entre otros conceptos, la religion (Art. 26 y 2 del ICCPR,
Art. 2(2) ICESCR).

Igualmente, el Convenio Europeo de Derechos Humanos y la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea prohiben la discriminaciéon por motivos de religion.

El TEDH ha resuelto en varias ocasiones que la prohibicion de simbolos/vestimenta
religiosa por parte de nifios en las escuelas no constituye un incumplimiento de su
libertad de religidn (véase el Recuadro a continuacién). Sin embargo, el no ofrecer
una clase alternativa a la de educacion religiosa, por ejemplo, una clase de ética, si
que vulnera la libertad de religién de un nifo.

Dogru c. Francia (Dogru v. France) y Kervanci c. Francia (Kervanci v.
France), respectivamente N.° 27058/05 y 31645/04, sentencia del TEDH del
4 de diciembre de 2008

Las demandantes, ambas musulmanas, se encontraban cursando el primer afio de
secundaria en una escuela publica en 1998-1999. En numerosas ocasiones asistieron
a las clases de educacién fisica con su cabeza cubierta con un velo, y se negaron a
retirarselo a pesar de las repetidas peticiones de su profesor. El comité disciplinario
del centro decidié expulsarlas de la escuela por haber infringido el deber de
asiduidad, al haberse abstenido de participar activamente en dichas clases. Esta
decision fue respaldada por los tribunales.

El Tribunal resolvié que no se habia vulnerado el Articulo 9 (libertad de religiéon) del
Convenio en ninguno de los dos casos y decidié, en concreto, que la conclusidn
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alcanzada por las autoridades nacionales de que llevar un velo, por ejemplo, el velo
islamico, resultaba incompatible con las clases de deporte por motivos de salud o
seguridad, era razonable. Aceptd que la sancién impuesta representaba la
consecuencia del rechazo de las demandantes a cumplir con las normas aplicables en
las instalaciones escolares - sobre las cuales habian sido debidamente informadas -
y no de sus convicciones religiosas, como alegaban.

Grzelak c. Polonia (Grzelak v. Poland), sentencia 7710/02 del TEDH del 15
de junio de 2010

Los dos primeros demandantes, agnosticos declarados, eran padres del tercer
demandante. De acuerdo a los deseos de sus padres, este ultimo no asistié a las
clases de religion durante su escolarizacidon. Sus padres solicitaron sistematicamente
a las autoridades escolares que se impartiera clase de ética a su hijo. No obstante,
dicha clase nunca se impartié durante toda su escolarizacién tanto en primaria como
en secundaria puesto que no se alcanzaba un numero minimo de alumnos
interesados. Los informes y los certificados escolares mostraban una casilla en blanco
en lugar de una calificacién para la asignatura “religién/ética”.

El Tribunal consideré la demanda inadmisible (inadmisibilidad ratione personae), en
lo referente a los padres, y resolvidé que se habia vulnerado el Articulo 14 (prohibicion
de discriminacion) junto con el Articulo 9 (libertad de religién) del Convenio, en lo
referente a su hijo. Decidid, en concreto, que la ausencia de una calificacién para
“religion/ética” en sus certificados escolares durante toda su escolarizacién habia
conllevado a su estigmatizacion injustificada, lo que suponia la vulneracién de su
derecho a no manifestar su religién ni sus convicciones.

3.3.2.7 Discapacidad

Los nifios con una discapacidad se consideran un grupo especialmente vulnerable
(véase el recuadro de la Observacion General N.° 14 del Comité de los Derechos del
Nifio de la ONU, et alt. en el apartado 2.3.1).

El 23 de diciembre de 2010 la UE ratificéd la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad de la ONU [UN Convention on the Rights of People with
Disabilities (UN CRPD)] como la primera organizacién internacional en acceder a un
tratado internacional en materia de derechos humanos. Una vez miembro de la CRPD
de la ONU, la UE y sus instituciones (y los Estados Miembros de la UE a la hora de
interpretar y aplicar la legislacion europea) tienen la obligacién de observar el
planteamiento amplio e inclusivo de la Convencién a la hora de interpretar el
significado de “discapacidad”.

Si bien no consta expresamente incluido como uno de los motivos protegidos por el
TEDH, este ha incluido la discapacidad en el Articulo 14, bajo el concepto de “otros”
motivos.

Los padres de hijos migrantes discapacitados también tienen derecho a un trato
especial, incluido el cuidado de nifios migrantes discapacitados (Véase TIUE, S.
Colemann c. Attridge Law y Steve Law) [Gran Sala del TJUE, N.°© C-303/06, (17 de
julio de 2008)].
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Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad de la ONU
(UN Convention on the Rights of People with Disabilities)

Articulo 1 Propésito

El propdsito de la presente Convencidon es promover, proteger y asegurar el goce
pleno y en condiciones de igualdad de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales por todas las personas con discapacidad, y promover el respeto de su
dignidad inherente.

Las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias fisicas,
mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacion plena y efectiva en la sociedad, en
igualdad de condiciones con las demas.

(..)
Articulo 5 Igualdad y no discriminacién

1. Los Estados Partes reconocen que todas las personas son iguales ante la ley y en
virtud de ella y que tienen derecho a igual proteccién legal y a beneficiarse de la ley
en igual medida sin discriminacion alguna.

2. Los Estados Partes prohibirdan toda discriminacién por motivos de discapacidad y
garantizaran a todas las personas con discapacidad proteccidn legal igual y efectiva
contra la discriminacién por cualquier motivo.

En el caso de Glor c. Suiza (Glor v. Switzerland), el TEDH resolvid que el
demandante, que padecia diabetes, podia considerarse una persona con discapacidad
- independientemente de que la legislaciéon nacional lo hubiera calificado como una
discapacidad “menor”. El demandante fue obligado al pago de un impuesto para
compensar la no realizacion del servicio militar, impuesto que debian abonar todas
las personas que no cumplian los requisitos para realizar dicho servicio militar. Para
quedar exento de dicho impuesto, era necesario que la discapacidad alcanzase un
grado del “40%"” (considerado equivalente a la pérdida de una extremidad) o ser
objetor de conciencia. Los objetores de conciencia tenian la obligacién de prestar un
“servicio civil”. La discapacidad del demandante era tal que fue considerado no apto
para servir en el ejército, pero no alcanzaba el grado de gravedad necesario
conforme a la legislaciéon nacional para quedar exento del pago del impuesto. El
demandante se ofrecid a prestar el “servicio civil”, pero su solicitud fue rechazada. El
TEDH resolvid que el Estado Miembro habia conferido un trato al demandante
comparable al de las personas que no habian realizado el servicio militar sin una
justificacién valida. Esta situacidn constituyé un trato discriminatorio puesto que el
demandante se encontraba en una situacidon diferente (habia sido rechazado para
cumplir el servicio militar pero tenia el deseo y la capacidad para realizar el servicio
civil) y, como tal, el Estado Miembro deberia haber aplicado una excepcién a la
normativa en vigor.
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