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Introduccion

El alcance de la jurisdiccion,

en particular el alcance
“extraterritorial” de los tratados
de derechos humanos, ha

sido durante mucho tiempo

una cuestion polemica ante

los tribunales de derechos
huwmanos y los organos de
tratados. Este debate ha ocupado
recientemente un lugar central
en las discusiones en torno a

la repatriacion de personas

que permanecen en centros de
detencion en el noreste de Siria.

Tras la derrota del Estado Isldmico

de Irak y el Levante (ISIL), miles de
presuntos combatientes extranjeros
del ISIL, a veces con sus hijos e hijas,
han sido capturados y detenidos sin
juicio en instalaciones administradas
por las Fuerzas Democrdticas

Sirias (FDS), un actor no estatal.

La detencion arbitraria e ilegal,

junto con las condiciones y el trato
degradantes que sufren los ninos y
ninas, constituyen una grave violacion
del derecho internacional. Esto
plantea la cuestion de quién —si es
que alguien— es responsable de poner
fin a las violaciones de los derechos
de los niRnos y ninas sacdndolos de los
campos. Es evidente que, si ningun
agente estatal asume (o estd llamado
a asumir) este deber de proteccion, los
ninos y ninas seguirdn existiendo en
un vacio legal, condenados a soportar
la vida en los campos.

La repatriacion de los ninos y ninas es
una opcion posible para garantizar
su seguridad, poner fin a las
violaciones de sus derechos humanos
y neutralizar nuevas amenazas a

su seguridad. Sin embargo, existen
multiples obstdculos que impiden

el retorno de los niRos y ninas a

su pais de origen. Esta Nota de
politicas profundiza en los obstdculos
relacionados con su identidad, en
particular, la nacionalidad y las
relaciones familiares.

De entrada, se reconoce gue existen
importantes consideraciones de
seguridad nacional y antiterroristas
que deben tenerse en cuenta. Sin
embargo, mantener a los ninos

y ninas en las condiciones de los
campos y prisiones controlados por
las FDS tiene sus propios riesgos.

La inaccion hacia ellos podria ir en
detrimento de los mismos objetivos
que los Estados pretenden alcanzar al
denegar su repatriacion: la seguridad
frente a futuras amenazas terroristas.
El jefe de la lucha antiterrorista

de la ONU, Vladimir Voronkov, ha
declarado que la inaccion en materia
de repatriacion amenazaba con
"provocar los mismos resultados que
pretendemos evitar", entre ellos "la
radicalizacion y el reclutamiento de
una nueva generacion de terroristas,
y el fortalecimiento de los grupos
terroristas en la region y en todo

el mundo".! De hecho, impedir su
repatriacion podria "llevar a estos
ninos y ninas a desarrollar un
resentimiento [...] dentro de unos
anos que podria constituir un terreno
fértil para un nuevo reclutamiento
por parte de uno de los grupos



yihadistas que siguen activos en esos
territorios".? Por lo tanto, aungue esta
Nota de politicas no ahondard en

las implicaciones para la seguridad
nacional, es esencial subrayar que

la salvaguarda de los derechos de
los ninos y ninas estd, en general,

en consonancia con los intereses a
largo plazo de los Estados en la lucha
contra el terrorismo.

Desde el punto de vista juridico,

los Estados argumentan que no
tienen un control efectivo sobre los
campos, ni ejercen ningun control o
autoridad a traves de sus agentes
sobre sus nacionales. En este
contexto, los tribunales regionales y
los drganos de tratados han ofrecido
interpretaciones divergentes de la
jurisdiccion extraterritorial. EI Comité
de los Derechos del Nino de las
Naciones Unidas (Comité CDN) ha
reconocido que sus Estados Partes
tienen la obligacion de repatriar a sus
NniAos y ninas connacionales en los
campos. Por el contrario, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) ha determinado que sus
Estados Partes no comparten esta
obligacion.

Teniendo en cuenta lo mucho que
estd en juego para los niRos y ninas
detenidos, esta Nota de politicas
elogia el enfoque flexible y basado
en los derechos de los nifos y ninas
para el enigma jurisdiccional, tal
como fue adoptado por el Comité
CDN. Sostiene que un enfoque
holistico de los derechos de los ninos
y ninas desencadena la jurisdiccion
extraterritorial mds alld de los meros
modelos espaciales y personales.

Al mismo tiempo, insta a no confiar
demasiado en la nacionalidad como
factor importante para activar la
jurisdiccion extraterritorial, teniendo

en cuenta los importantes obstdculos
a los que se enfrentan los ninos y
ninas en los campos cuando se trata
de tener una identidad legal, asi como
de adquirir, probar y mantener una
nacionalidad.

Al respecto, sostiene que los Estados
deben cumplir las obligaciones
derivadas de los articulos 7y 8
(derecho a la identidad) de la
Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio (CDN)?,
que incluye proporcionar asistencia
y proteccion a los ninos y ninas que
carecen de elementos esenciales
para establecer su identidad.
Ademds, presenta el argumento de
que, cuando la nacionalidad de los
ninos y Ninas no pueda evaluarse y
probarse rdpidamente, su salida de
los campos podria seguir basdndose
en otra dimension de su identidad,
concretamente en el respeto de sus
relaciones familiares (art. 10 de la
CDN).

La primera parte proporciona el
contexto fdctico, detallando las
terribles condiciones a las que se
enfrentan los ninos y ninas detenidos
en Siria. Se subraya coémo estas
condiciones infringen el derecho
internacional, lo que constituye una
violacion de sus derechos humanos,
en particular en virtud de la CDN.

La segunda parte analiza la cuestion
de la responsabilidad a la hora

de abordar estas importantes
violaciones de los derechos de los
ninos y ninas. Describe como los
tribunales regionales y los 6rganos
de tratados han afrontado los retos
jurisdiccionales que afectan a los
ninos y ninas abandonados en los
Ccampos.



La tercera parte profundiza en el
enfoque defendido por el Comité
CDN. Acoge con satisfaccion el
enfoque basado en los derechos de
los ninos y ninas adoptado por el
Comité CDN, al tiempo que analiza las
posibles implicaciones problemdticas
de una excesiva dependencia de

la nacionalidad para justificar la
jurisdiccion extraterritorial.

La cuarta parte ofrece una explicacion
mds detallada de los numerosos
obstdculos con los que se encuentran
los ninos y ninas del noreste de Siria
cuando intentan adquirir, demostrar
y recuperar su nacionalidad, asi

como mantener sus relaciones
familiares. Sostiene que una politica
deseable para los Estados, y un
posible argumento para el Comité
CDN cuando la nacionalidad es
incierta, es basar la reubicacion de
los ninos y ninas en la dimension

de las "relaciones familiares" de su
identidad en lugar de la nacionalidad.
En otras palabras, un posible enfoque
para garantizar que los ninos y ninas,
especialmente los que encuentran
obstdculos para adquirir o demostrar
su nacionalidad, tengan una salida

de los campos es cambiar el enfoque
de la nacionalidad como factor
determinante de la jurisdiccion

a las relaciones familiares. Esto
implicaria facilitar su salida mediante
la reunificacion con miembros de

la familia extensa en lugar de la
repatriacion, gue normalmente se
refiere al regreso a un pais de la
propia nacionalidad.

La presente nota de politicas

no pretende ofrecer una vision
exhaustiva de todas las cuestiones
derivadas de estos casos de gran
complejidad juridica y politica, que

se tratan en otras publicaciones?*.

En cambio, su intencion es abogar
por las obligaciones de los Estados

en relacion con los ninos y ninas
detenidos, teniendo en cuenta

de forma exhaustiva el derecho

de los mismos a la identidad, de
conformidad con los articulos 7, 8 y 10
de la CDN. También destaca las dreas
en las que seria bienvenida una mayor
orientacion por parte del Comité de la
CDN y ofrece oportunidades para que
los Estados Partes de la CDN avancen
en sus esfuerzos en curso.



SECCION 1
1. Contexto factico

En marzo de 2019, la victoria de las
FDS?, un grupo armado no estatal,
sobre la localidad de Baghouz marco
la derrota territorial y el colapso

de ISIL/Daesh. En consecuencia,

miles de presuntos combatientes

y simpatizantes del ISIL, incluidas
mujeres con ninos y ninas, fueron
capturados y recluidos arbitrariamente
en diversos tipos de centros de
detencion, como prisiones de alta
seguridad y campos de internamiento.

Por ejemplo, mientras que unos 1000
detenidos —capturados cuando eran niNos o
ninas y de hasta 20 nacionalidades— estdn
recluidos en centros de detencion oficiales
como las prisiones de Al-Sina'a y Alaya®, la
mayoria de las mujeres y los ninos y ninas
estdn recluidos en los campos de al-Hol y al-
Roj, que funcionan como prisiones abiertas.”

Al dia de hoy, los detenidos
—incluidos los ninos y ninas—
permanecen recluidos

sin cargos ni juicio, y sin
posibilidad de que la legalidad
de su detencion sea revisada
por una autoridad judicial®.
Ademds, se ha denunciado
gue son sometidos a tratos
inhumanos contrarios al
articulo 3 de los Convenios

de Ginebra®y a otras

normas internacionales

y regionales de derechos
humanos (articulo 7 del Pacto
Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP)Y,
articulo 37 de la CDN, articulo
3 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH)™®).

CIFRAS DE LOS CAMPOS DE INTERNAMIENTO DE AL-HOL Y AL-ROJ

Hasta octubre de 2023, se calculaba que 58 000 personas habian sido
internadas en los campos, de las cuales 37 000 eran niAos y NiAAs, en su
mayoria menores de 12 anos, y casi 17 000 eran mujeresé. Entre 2019 y 2020,

517 nifos y ninas murieron en los campos’, incluido como resultado de causas
de muerte evitables'®. Aunque casi la mayoria de los ninos y ninas detenidos
eran de nacionalidad iraqui, aproximadamente 8 000 niAos y ninas" eran de
mds de otras 55 nacionalidades' (p. ej. Alemania, Australia, Bélgica, Bosnia y
Herzegovina, Francia, Kazajistdn, Paises Bajos, Reino Unido y Suecia).® En 2018,
se informd de que la mitad de los niRos y ninas neerlandeses y franceses en
campos de internamiento eran menores de cinco anos.™




Los informes indican que sus
condiciones de detencion incluyen la
privacion extrema de servicios y bienes
bdsicos (es decir, alimentos, agua,
electricidad y servicios sanitarios), asi
como la exposicion a violencia fisica

y psicolégica®. Las circunstancias

de su detencion también pueden

satisfacer potencialmente el umbral
para su clasificacion como tortura,
debido a los efectos acumulativos

de la detencion indefinida, las
desapariciones sistemdticas de ninos
varones, el ambiente generalizado de
violencia fisica y la grave privacion de
necesidades bdsicas?.

PRACTICA DE DESAPARICIONES DE NINOS

Un riesgo especial para los ninos varones de los campos es el traslado forzoso
de los mds pequenos a medida que crecen. Las FDS hacen desaparecer de
forma rutinaria a ninos a partir de 12 anos, llevdndolos a lugares desconocidos

y reteniéndolos sin contacto con sus madres. Normalmente, estos traslados se
producen a mitad de la noche y afectan a varios ninos a la vez. Los informes que
corroboran estos traslados proceden de las propias madres que han perdido

a sus hijos y de vecinos que han presenciado los traslados. Ha habido varias
oleadas de expulsiones: en agosto/septiembre de 2019, cuando se llevaron a 15
chicos de 14 anos o mds del campo de al-Hol; en octubre de 2019 en el campo de
al-Roj; y en enero de 2020 del anexo de al-Hol, cuando secuestraron por la fuerza
a aproximadamente 30 chicos adolescentes de varias nacionalidades?.

En este contexto, las FDS han
declarado en repetidas ocasiones
que carecen de recursos para seguir
deteniendo a personas extranjeras

y han hecho un llamamiento a

los paises para que traigan a sus
connacionales a casa. Los relatores
especiales de la ONU?, el Comisario
para los Derechos Humanos

del Consejo de Europa?® y otras
partes interesadas han pedido
sistemdticamente a los Estados que
repatrien a todos sus connacionales.
Sin embargo, los paises de origen,
incluidos los europeos, se han
mostrado reacios a repatriar a los
adultos y, en muchos casos, incluso a
los ninos y ninas.

Hasta junio de 2023, mds de 1800
ninos y ninas detenidos de mds de
30 paises habian sido repatriados?,
mientras que miles de ninos y ninas
siguen detenidos arbitrariomente
en condiciones terribles. Los Estados
han implementado politicas de
repatriacion que permiten tomar
decisiones caso por caso en

relacion con los ninos y ninas con
nacionalidad confirmada, aunque
los criterios especificos utilizados
para estas determinaciones no se
hacen publicos?. Una situacion aun
mds compleja y aparentemente
desesperada es la de los niRos y ninas
detenidos que no pueden demostrar
su identidad.




SECCION 2

La detencion arbitraria e ilegal

de ninos y ninas en campos de
internamiento y prisiones en territorio
sirio, asi como las condiciones y

el trato a los que son sometidos,
contravienen el derecho internacional
y constituyen una violacion de los
articulos 7, 9, 10, 14 y 24 del PIDCP y de
los articulos 2 y 16 de la Convencion
contra la Tortura (CAT)*.

En virtud de la CDN, estdn en juego,

entre otros, numerosos derechos de los

ninos y ninas, como el derecho a la vida,

la supervivencia y el desarrollo (art. 6),

a no ser sometido a tortura ni a tratos
inhumanos o degradantes (art. 37(a)) y a

la proteccion contra la privacion ilegal o
arbitraria de libertad (art. 37(b)). Lo que es
mds importante, y a efectos de este informe,
es fundamental reconocer que también
estdn en juego los derechos de los ninos y
niAas a la identidad, incluidos el registro de
nacimientos, la nacionalidad, el nombre y las
relaciones familiares, tal y como se establece
en los articulos 7 y 8 de la CDN, asi como

su derecho a la reagrupacion familiar, tal y
como se estipula en el articulo 10 de la CDN.

Para que los derechos
humanos de los nifios y

ninas no sean meramente
"tedricos e ilusorios", sino
"prdcticos y efectivos"?, debe
haber un titular de deberes
responsable de poner fin a
las violaciones de las que

son objeto. Para responder

a la pregunta de quién es el
titular de obligaciones, hay
que determinar la jurisdiccion
(articulo 2 de la CDN). De
hecho, las obligaciones en
materia de derechos humanos
dependen de la jurisdiccion de
un Estado. En otras palabras,
el gjercicio de la jurisdiccion
es un prerrequisito crucial
para que los Estados rindan
cuentas de sus acciones

U omisiones cuando estas
acciones u omisiones infringen
los derechos recogidos en

un convenio de derechos
humanos ratificado. Ademds,
existe la posibilidad de

gue intervengan en estas
situaciones entidades
privadas, tanto del sector
lucrativo como del no
lucrativo.?



La jurisdiccion puede definirse como
"ni Mds ni menos que "autoridad
sobre"y "control de"'?’. Normalmente,
la jurisdiccion es territorial, o

que significa que los Estados

estdn generalmente obligados a
respetar los derechos humanos

de guienes se encuentran dentro

de sus fronteras territoriales®. Sin
embargo, hay circunstancias en

las que los derechos humanos
pueden y deben aplicarse fuera de
esas fronteras, lo que se conoce
como jurisdiccion extraterritorial. La
jurisdiccion extraterritorial se refiere
a las condiciones juridicas en las que
un Estado puede ser considerado
responsable de actos realizados o
gue producen efectos fuera de sus
fronteras®.

2.1. Competencia territorial: Republica Arabe Siria

La region de Rojava en la que se
encuentran los campos pertenece
de ijure al territorio de la Republica
Arabe Siria (Siria). Como tal, Siria
tiene jurisdiccion territorial sobre los
NniRos y niRas en los campos y, en
consecuencia, obligaciones positivas
derivadas de la CDN para poner fin a

sus violaciones de derechos humanos.

Sin embargo, la situacion de facto es
bastante diferente. El Gobierno sirio
no ejerce control sobre Rojava. Esta
region ha declarado su autonomia

y estd bajo la fuerza de defensa
armada de las FDS, un actor no
estatal, que gobierna efectivamente
este territorio, incluidas las prisiones
y los campos de internamiento
ubicados en él*2. Ademds, incluso

si Siria recuperara el control sobre
Rojava, las numerosas denuncias de
violaciones de derechos humanos
atribuidas al Gobierno sirio y su
intencion declarada de procesar

a todos los presuntos afiliados al

ISIL plantean serias dudas sobre su
capacidad para salvaguardar los
derechos de los nifos y ninas con
presuntos vinculos con el ISIL que se
encuentran en los campos®*. Dadas
las circunstancias expuestas, es
evidente que Siria tiene un historial de
no respetar los derechos y, por tanto,
es poco probable que esté dispuesta
a cumplir sus obligaciones en virtud
de la CDN para proteger a los ninos y
ninas que permanecen en el noreste
de Siria.



2.2. Competencia extraterritorial

Tras establecer que, a pesar de

estar obligada a hacerlo en virtud

del derecho internacional, Siria no
estd dispuesta a ser garante de
derechos, es necesario evaluar si

otros actores estatales —sin ahondar
en las complejidades que rodean a

las obligaciones de los actores no
estatales en los conflictos armados®—
tienen jurisdiccion extraterritorial y
obligaciones sustantivas positivas de
poner fin a las violaciones de derechos
humanos que afectan a los niRos y
ninas. En otras palabras, ;hay Estados
Partes en tratados de derechos
humanos que tengan la obligacion de
repatriar a esos ninos y ninas?

En general, la jurisdiccion
extraterritorial puede ejercerse segun
dos modelos establecidos® :

2 El modelo espacial, concebido
como el control efectivo de un
Estado sobre un territorio®. Por
ejemplo, si la region de Rojava
estuviera bajo el control efectivo
de un actor estatal en lugar de
las FDS, ese actor estatal tendria
jurisdiccion extraterritorial sobre los
individuos de la region.

» El modelo personal, concebido
como autoridad o control sobre
un individuo fuera del territorio
del propio Estado®. Por ejemplo,
si las personas en los campos de
detencion y las prisiones estuvieran
bajo la custodia de un actor estatal
distinto de la Republica Arabe Siria
y no de las FDS, ese actor estatal
tendria jurisdiccion extraterritorial
sobre ellos.

En tiempos mds recientes, ha surgido
un tercer enfoque para establecer la
jurisdiccion extraterritorial, conocido
como el modelo funcional*®. Este
modelo se basa en la capacidad de
un Estado para salvaguardar a los
individuos de amenazas "inmediatas
y previsibles"¥. El enfoque funcional
de la extraterritorialidad postula

que la cuestion critica a la hora de
interpretar el concepto de jurisdiccion
extraterritorial en los tratados de
derechos humanos no se refiere
Unicamente al control efectivo de un
Estado sobre la persona o el territorio
en el que ésta se encuentra. Por el
contrario, se centra en el control
efectivo de un Estado sobre la
capacidad de la persona para ejercer
sus derechos humanos. En esencia,
este enfoque implica que un Estado
tiene una obligacion con respecto

a todas las personas sobre las que
ejerce poder o control efectivo sobre
(algunos de) sus derechos.

Varios organos de supervision de
tratados y tribunales regionales
también se han encargado
recientemente de abordar la compleja
cuestion del alcance extraterritorial
de los derechos humanos. Algunos de
ellos lo han hecho especificamente
en casos relacionados con detenidos
en el noreste de Siria bajo las FDS,
mientras que otros han examinado
contextos diferentes pero igualmente
dificiles (por ejemplo, incidentes con
vidas en aguas internacionales).



2.2.1. Un enfoque procesal: El Tribunal Europeo

de Derechos Humanos en H.F y otros c. Francia

El TEDH parece ser el mds restrictivo
a la hora de abordar el problema
jurisdiccional de las personas en los
campos?®. En HF y otros c. Francia®
—un caso relativo a la repatriacion
de tres ninos y sus madres— la Gran
Sala considerd que Francia no tenia
ninguna obligacion sustantiva de
repatriar a sus connacionales*.

En primer lugar, el TEDH considerd
que Francia no egjercia un control o
una autoridad efectiva sobre la zona
(modelo espacial), ya que los campos
no estaban bajo control franceés, ni
tenia control sobre los individuos
(modelo personal), ya que los ninos y
sus tutores estaban bajo custodia de
las FDS. En segundo lugar, el TEDH
fue mds alld de los modelos cldsicos
de jurisdiccion personal y espacial,
confirmando que no cubren todas

las situaciones en las que los Estados
ejercen jurisdiccion extraterritorial. Sin
embargo, la Sala rechazo el enfoque
funcional de la jurisdiccion, que habia
parecido adoptar anteriormente

en Carter c. Rusia® y procedio de
forma diferente. Mds concretamente,
examino si existian lazos de conexion
con Francia que pudieran activar su
jurisdiccion extraterritorial en virtud
del articulo 3 (prohibicion de la tortura
y de las penas o tratos inhumanos o
degradantes) y del articulo 3(2) del
Protocolo no. 4 (derecho a ingresar en
el propio territorio).

En cuanto al articulo 3, el TEDH
desestimd los argumentos de

los demandantes basados en la
capacidad operativa de Francia
para repatriarlos (modelo funcional),
su nacionalidad francesa y la

amenaza inmediata para sus vidas,
considerdndolos insuficientes

para establecer la jurisdiccion
extraterritorial. En otras palabras,
segun el TEDH, la decision de las
autoridades francesas de no repatriar
a los ninos y a sus madres no tuvo,
en su opinion, el efecto de someterlos
a la jurisdiccion de Francia en lo

que respecta al trato inhumano al
gue eran sometidos en Rojava*. En
virtud del articulo 3, apartado 2, del
Protocolo no. 4, el TEDH considero
gue factores como las solicitudes
oficiales de repatriacion presentadas
a Francia, la amenaza inmediata para
la vida de los ninos y sus madres, y la
voluntad de las FDS de trasladarlos
si desencadenaban, en cambio,

la jurisdiccion extraterritorial de
Francia, lo que anadia un grado de
complejidad y confusion al andilisis.
En cuanto al fondo del articulo 3(2),
sostuvo que la tramitacion de las
solicitudes de repatriacion por parte
de las autoridades francesas carecia
de las garantias apropiadas contra
las decisiones arbitrarias en materia
de repatriacion, lo que suponia

una violacion de las obligaciones
procesales derivadas del articulo 3(2)
del Protocolo no. 4. Por lo tanto, el
derecho a ingresar en el territorio de
un Estado no estaba garantizado®.
Por lo tanto, el derecho a entrar en el
propio pais es vulnerado por Francia,
pero no de forma sustantiva, sino
debido a defectos de procedimiento
en el proceso de toma de decisiones
para la repatriacion?,

En resumen, el TEDH no acepto la
jurisdiccion de Francia en relacion con
la proteccion de sus ciudadanos en los



campos del noreste de Siria en virtud
del articulo 3 del CEDH. Sin embargo,
si asumio un vinculo jurisdiccional
con Francia en virtud del articulo

3.2 del Protocolo no. 4. Al hacerlo, la
sentencia rechazo el modelo funcional
y No proporciond una salida a lasy
los detenidos en los campos. Si las
obligaciones de los Estados hacia
las personas atrapadas en el noreste
de Siriq, incluidos los nifios y niAas,
se limitan a las garantias procesales
relacionadas con las solicitudes de
repatriacion, sus derechos corren el

riesgo de convertirse en "tedricos e
ilusorios"¥. Es evidente que, si bien no
se puede responsabilizar a Francia de
la creacidn inicial de las condiciones
de detencion, su incapacidad

para facilitar la repatriacion de

los ninos y nifas estd prolongando
innegablemente el sufrimiento

de los mismos en los campos y

las violaciones de sus derechos

en ellos. Otros paises, con los que

los detenidos tienen vinculos de
nacionalidad, también se enfrentan a
retos similares*®,

2.2.2. Enfoques globales: Otros tribunales regionales y érganos de tratados

A diferencia del TEDH, otros tribunales
regionales y érganos de tratados de
la ONU, como el Comité de Derechos
Humanos de la ONU (CDH)#, la
Comision Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos®™, o la
Corte Interamericana de Derechos
Humanos® respaldan el modelo
funcional, argumentando que la
jurisdiccion también puede surgir

en determinadas circunstancias del
control efectivo de los derechos de las
personas en el extranjero.

El enfoque del Comité de Derechos
Humanos de la ONU en el caso AS.y
otros c. Italia

A.S. y otros contra Italia®? es un caso
emblemdtico en este sentido. EIl CDH
llegd a la conclusion de que el hecho
de que Italia no rescatara un barco
que se hundia en el Mar Mediterrdneo,
situado justo fuera de sus aguas
nacionales, contribuyo directamente
a la pérdida de vidas en ese incidente.
Debido a lo que el CDH denomind una
"relacion especial de dependencia”,
se considerd que las personas que
perdieron tragicamente la vida
estaban bajo jurisdiccion italiana.

En su decisién, el CDH planted
cuestiones criticas para establecer

la jurisdiccion, como si el derecho

a la vida de los migrantes estaba
bajo el poder o el control efectivo

de Italia®®. La mayoria del CDH
determino que Italia tenia jurisdiccion
basdndose en el hecho de que se
habia establecido una relacion unica
de dependencia entre las personas de
la embarcacién en apuros e Italia®.

El CDH baso su decision en una
combinacidén de elementos fdcticos,
incluidas las llamadas de socorro y
las interacciones entre el buque que
se hundia y los equipos de rescate
italianos, asi como en consideraciones
juridicas, como el deber establecido
en el derecho maritimo internacional
de responder a las llamadas de
socorro. En esencia, basdndose en el
enfoque del control efectivo sobre los
derechos (modelo funcional), el CDH
concluyo que ltalia tenia la obligacion
de proteger la vida de los migrantes
gue se ahogaron en el Mediterrdneo,
porque su disfrute del derecho a la
vida dependia de Italia®®.



Como se senala mds adelante, existen
similitudes entre el caso del CDH y los
presentados ante el Comité CDN en
relacion con los nifos y ninas varados
en el noreste de Siria.

Enfoque del Comité de los Derechos
del Nifo en L.H. y otros c. Francia,
F.B.y otros c. Francia y P.N. y otros c.
Finlandia

Se han presentado ante el Comité
CDN varios casos relativos a la
repatriacion de ninos y ninas de los
campos de detencion en Siria: L.H.

y otros c. Francia®; F.B. y otros c.
Francia® y P.N. y otros c. Finlandia®8.
A diferencia del TEDH, el Comité CDN
considerd que los Estados Partes
tenian jurisdiccion extraterritorial,

lo que generaba una obligacion
sustantiva de repatriacion. Aunque
las conclusiones del Comité CDN

son significativas dado el vacio

legal al que se enfrentan los niAos

y ninas detenidos en el noreste

de Siria, sigue sin estar claro qué
modelos jurisdiccionales empled para
llegar a esta conclusion. Algunos
han argumentado que el Comité
podria haberse beneficiado de una
justificacion juridica mds solida de sus
conclusiones®.

Abordando el impasse juridico de la
jurisdiccion en unos pocos pdrrafos,
el Comité CDN argumentd que,

en el contexto de la migracion, los
Estados tienen la responsabilidad
extraterritorial de la proteccién de
sus connacionales, en particular
mediante una proteccion consular
sensible a los ninos y ninas y basada
en los derechos®®. Ademds, identifico
la jurisdiccion extraterritorial
teniendo en cuenta las circunstancias
especificas del contexto de

las victimas, como su extrema

vulnerabilidad y las deplorables
condiciones de su detencion, que
suponian un riesgo inminente de
dano irreparable para sus vidas

y su bienestar fisico y mental. El
Comité CDN también evaluo la
"capacidad y el poder" del Estado
de nacionalidad de los nifios y ninas
para protegerlos. La terminologia
empleada, incluyendo "aptitud”,
"control"y "capacidad”, sugiere que,
al determinar la jurisdiccion de los
Estados Partes, el Comité se baso, al
menos parcialmente, en el modelo
funcional®. Sin embargo, no aclard
su interpretacion del concepto

de "control efectivo". Ademds,

a diferencia de otros tribunales
regionales y érganos de tratados,

el Comité CDN no se baso de forma
asertiva en el modelo funcional y se
abstuvo de hacer referencia explicita
al trabajo de otros érganos afines que
lo han adoptado con mayor firmeza®.
Lo mds probable es que el Comite
CDN evitara la elaboracion tedrica
del modelo funcional y lo que se
considera su prueba de umbral

en favor de un "enfoque flexible y
centrado en los derechos del nino
(...) que responda a contextos cada
vez mds complejos, tanto juridicos
como fdcticos, y reconozca lo mucho
que estd en juego para los ninos en
cuestion"; una postura adoptada

y defendida por un grupo de 31
académicos de derecho internacional
gue intervinieron como terceros en el
caso L.H et al. c. Francia®.

Curiosamente, existen similitudes
entre los casos de repatriacion
presentados ante el Comité CDN y la
sentencia del CDH en el caso A.S. et al.
c. Italia. En ambos casos, se produjo
una llamada de socorro y los Estados
implicados tenian capacidad para



prestar asistencia, pero decidieron

no hacerlo asi®*. En consecuencia,

las infracciones pueden considerarse
directa y previsiblemente relacionadas
con la decisidon de no ofrecer ayuda®.

En las decisiones del Comité CDN y
en la sentencia del CDH, la cuestion
de la jurisdiccion y el alcance de

las obligaciones extraterritoriales

se ha abordado teniendo muy en
cuenta las necesidades humanitarias
agudas, las circunstancias unicas

de vulnerabilidad extrema y la
incapacidad de los Estados para
responder a los llamamientos
urgentes. La naturaleza excepcional
de las circunstancias constituyo
inequivocamente la base del enfoque
de los Comités en ambos casos. Es
razonable suponer que un sentimiento
de indignacion moral desempenod un
papel importante en la configuracion
de su enfoque sui generis de la
jurisdiccion®®,

2.3. Conclusiones preliminares sobre la jurisdiccion

La cuestion de la aplicacion
extraterritorial de los derechos
humanos sigue siendo compleja y estd
abierta a diversas interpretaciones
entre los tribunales regionales y los
organos de tratados. Esto pone de
relieve la acuciante necesidad de

una mayor claridad y coherencia a la
hora de abordar casos que afectan

a personas en situaciones similares

a las del noreste de Siria. De hecho,
las interpretaciones divergentes de
normas similares entre los drganos

de tratados plantean importantes
cuestiones sobre la coherencia del
derecho internacional de los derechos
humanos?.

En diversos grados, tanto los casos
del Comité CDN como los del CDH
demuestran un alejomiento de

los enfoques formalistas estrictos
de la jurisdiccion, favoreciendo un
enfoque funcional basado en el
poder de los Estados y el impacto de
sus actos y omisiones. Estos casos
sugieren la voluntad de los érganos
de tratados de adoptar enfoques
flexibles cuando existen suficientes
vinculos normativos y el Estado en
cuestion ejerce suficiente control
efectivo sobre los derechos de las
personas y su destino. Estos casos
también reflejan implicitamente el
reconocimiento, observado en la
practica de los derechos humanos,
de la necesidad de evitar vacios de
proteccion para los individuos que
se encuentran fuera del "control
efectivo" de los Estados (modelo
personal y espacial de jurisdiccion
extraterritorial)¢.



SECCION 3

En esta breve seccion, se analizan los
posibles problemas que planiea hacer
hincapiée en la nacionalidad de los
ninos y ninas como uno de los factores
determinantes para desencadenar la
jurisdiccion extraterritorial y, por tanto,
las obligaciones sustantivas positivas
de los Estados de nacionalidad.

El Comité CDN identifico la jurisdiccion
extraterritorial basdndose en una serie de
factores especificos del contexto, siendo la
nacionalidad uno de los mds importantes,
aungue no el unico®. Si bien mantener un
enfoque flexible en estos casos es deseable
y loable, basarse en la nacionalidad

como factor determinante para activar la
jurisdiccion extraterritorial puede dar lugar a
varios problemas.

En primer lugar, puede dar lugar a
distinciones arbitrarias que no se ajusten a
los principios mds generales de proteccion
de los derechos humanos, incluida la
obligacion de evitar la discriminacion

por razén de nacionalidad, tal y como se
establece en el articulo 2(1) de la CDN°.
Ademds, basarse en la nacionalidad para
establecer la jurisdiccion extraterritorial
podria sentar un precedente que podria ser
invocado por los Estados en futuros casos en
los que la identificacion de los nifos y ninas
sea incierta, argumentando que no tienen
jurisdiccion extraterritorial.

Por Ultimo, anima a los
Estados a despojar a los ninos
y niRdas y a sus progenitores de
su nacionalidad por motivos
de afiliacion terrorista, como
ocurrio, por ejemplo, en el
caso de Shamima Begum?'.
Esta posibilidad ya fue
sugerida por el entonces
mayor partido politico
neerlandés, manifestando

su intencion de hacerlo para
evitar concederles acceso al
territorio neerlandés’.

La profesora Ann Skelton,
actual presidenta del Comité
CDN, ofrecié mds informacioén
durante un simposio en linea
coorganizado por CHIP y el
Institute on Statelessness and
Inclusion sobre los derechos
de los nifos y ninas a la
identidad en situaciones de
emergencia en noviembre de
20227,



Explicd que, si bien la nacionalidad
es un factor a tener en cuenta

para determinar la jurisdiccion
extraterritorial, no es el Unico factor
determinante. En un escenario
diferente —reconocio— se podria
argumentar a favor de la necesidad
de prestar asistencia a los ninos

y ninas con independencia de su
ciudadania. Sin embargo, subrayd
gue en los casos presentados ante

el Comité, la nacionalidad servia
como vinculo crucial entre los Estados
Partes y los ninos y ninas. Cuando se
considera junto con otros factores,
justifica su capacidad para actuar en
nombre de los ninos y niAas.

En resumen, aunque la nacionalidad
ofrece ciertas protecciones a los
ninos y ninas, que pueden determinar
su identidad, también presenta
algunos retos criticos. La siguiente
seccion profundiza en uno de estos
retos, centrdndose en el considerable
numero de ninos y ninas en el

noreste de Siria que se enfrentan a
obstdculos para adquirir, mantener

o confirmar su nacionalidad y
mantener sus relaciones familiares.
Estas dificultades pueden, a su vez,
poner en peligro sus perspectivas

de repatriacion. Sin la garantia de

un vinculo de nacionalidad, muchos
nifos y nifias en el noreste de Siria,

al carecer de pruebas adecuadas

de identidad o tener progenitores

o nacionalidades ilocalizables, se
enfrentan al riesgo de permanecer
en detencion arbitraria en
condiciones degradantes y, ademds,
de convertirse en apdatridas. Esta
situacion constituye una violacion del
derecho internacional, incluidos el
articulo 15 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos (DUDH), el
articulo 24 del PIDCP, el articulo 9.2 de
la Convencidn sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (CEDAW) y los articulos
4y 6 del Convenio Europeo sobre la
Nacionalidad.
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SECCION 4

4. ;Una posible salida para los nifnos y ninas
privados de elementos de su identidad?

En esta seccion se detallan las
dificultades que experimentan los
ninos y ninas detenidos para adquirir,

conservar y demostrar su nacionalidad.

Ademas, presenta una posible
alternativa para garantizar la salida
de los ninos y ninas de los campos
cuando persisten las dificultades

para establecer su nacionalidad. Esta
alternativa implica cambiar el enfoque
de la nacionalidad a las relaciones
familiares como base para reunir a los
ninos y ninas con los miembros de su
familia ampliada.

4.1. Retos a los que se enfrentan los niflos y

nifas privados de elementos de su identidad:

Nacionalidad

Adquisicion de la nacionalidad

Los niAos y ninas detenidos en el noreste

de Siria, especialmente los nacidos alli,

se enfrentan a multiples obstdculos para
adquirir una nacionalidad. Por ejemplo, entre
los Estados europeos que siguen la tradicion
del ius sanguinis, solo una minoria permite
que un nino o nina nacido en el extranjero
de progenitor o progenitora nacional
adquiera automadticamente la nacionalidad
en virtud de la ley sin necesidad de ningun
proceso formal’*. Ademds, algunos de

estos Estados han promulgado leyes que
establecen excepciones en relacién con

los ninos y ninas nacidos en zonas de

conflicto de progenitores
presuntamente afiliados al
ISIL”™. En consecuencia, si un
niAo o nina de los campos
de al-Hol y al-Roj tuviera

un progenitor nacional de
uno de estos Estados que
aplican excepciones, se le
denegaria el acceso a la
adquisicion automatica de la
nacionalidad en funcion de su
parentesco’.

Ademds, la prdctica comun
entre la mayoria de los
Estados que siguen la
tradicion del ius sanguinis es
no conceder la nacionalidad
automadticamente al

nacer. Para que los ninos

y ninas nacidos en el
extranjero puedan adquirir
la nacionalidad, suelen ser
necesarios los siguientes
pasos:

a) las autoridades
competentes deben tomar
una decision;

b) debe existir una prueba
de registro o declaracion del
nacimiento;

c) pueden exigirse condiciones
adicionales” .



En resumen, aunque los ninos y

ninas tengan el derecho a adquirir

la nacionalidad de sus progenitores,
a menudo nNo son reconocidos como
nacionales hasta que se completen
los trdmites oficiales necesarios, lo
que no puede llevarse a cabo en estos
casos, ya que los detenidos no tienen
acceso a los servicios consulares.
Ademds, incluso cuando la ley permite
la adquisicion automdadtica de la
nacionalidad, surgen problemas
debido a las excepciones existentes
por la afiliacion terrorista de sus
progenitores.

Revocacioén de la nacionalidad

Otra situacion angustiosa a la que

se enfrentan los niRos y niAas en los
campos de detencion en territorio
sirio es la erosion de su identidad,

a menudo a través de la retirada

de su nacionalidad’. En ciertas
jurisdicciones, este impacto es directo
cuando los propios NiRos y NiAds son
senalados para la revocacion de la
nacionalidad debido a supuestas
afiliaciones con el ISIL. En otras
ocasiones, los niNos y ninas se ven
afectados indirectamente por la
revocacion de la nacionalidad cuando

Articulo 7 de la CDN

1. Elnino serd inscripto inmediatamente
después de su nacimiento y tendrd
derecho desde que nace a un nombre,
a adquirir una nacionalidad y, en la
medida de lo posible, a conocer a sus
padres y a ser cuidado por ellos.

2. Los Estados Partes velardn por la
aplicacion de estos derechos de
conformidad con su legislacion
nacional y las obligaciones que hayan
contraido en virtud de los instrumentos
internacionales pertinentes en esta
esfera, sobre todo cuando el nino
resultara de otro modo apdtrida.

sus progenitores u otros miembros de
la familia pierden su nacionalidad”.
Estas prdcticas conllevan el riesgo
inherente de arbitrariedad, en contra
de la obligacion negativa derivada
del articulo 8.1 de la CDN, asi como
del articulo 2.2 de la CDN, que tiene
por objeto proteger al nino o a la nifa
contra la discriminacion "por causa
de la condicion, las actividades, las
opiniones expresadas o las creencias
de sus padres, o sus tutores o de sus
familiares”.

Prueba de nacionalidad

Los nifos y ninas en los centros
provisionales del noreste de Siria se
enfrentan a importantes dificultades
para obtener y demostrar su
nacionalidad. Muchos carecen de
documentos de identidad oficiales,
como pasaportes y certificados de
nacimiento, y la falta de acceso a los
servicios consulares hace imposible
la obtencion de documentacion.

Los Estados Partes de la CDN tienen
obligaciones positivas derivadas del
articulo 8.2 de la CDN de restablecer
rdpidamente los elementos que faltan
de su identidad.

Articulo 8 de la CDN

1. Los Estados Partes se comprometen a
respetar el derecho del nifo a preservar
su identidad, incluidos la nacionalidad,
el nombre y las relaciones familiares de
conformidad con la ley sin injerencias
ilicitas.

2. Cuando un nino sea privado
ilegalmente de algunos de los
elementos de su identidad o de todos
ellos, los Estados Partes deberdn
prestar la asistencia y proteccion
apropiadas con miras a restablecer
rdpidamente su identidad.
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4.2. Las relaciones familiares en la repatriacion de los nifos y nifas

y la preservacion de su identidad

4.2.1. Relaciones familiares cuando la nacionalidad es incierta

Dadas las numerosas dificultades
sefaladas anteriormente, cuando
persisten las dificultades para

establecer la nacionalidad de los nifos

y ninas en los campos, una posible

solucion para facilitar su liberacion de

la detencidén arbitraria es trasladar el
foco de atencioén de la nacionalidad
a sus relaciones familiares mads
extensas.

El articulo 8 de la CDN reconoce que
la identidad de un niAo o una nina
comprende dimensiones que van mds
alld de la nacionalidad, incluidos su
nombre y sus relaciones familiares.
Por lo tanto, cuando los ninos y ninas

Articulo 9 de la CDN

encuentran obstdculos para adquirir
o demostrar su nacionalidad, y si

los miembros de la familia extensa
(p. €j. abuelos, tios y tias, hermanos
mayores), incluso en paises terceros,
estdn dispuestos y son capaces

de cuidar de ellos, su salida de

los campos podria basarse en la
reunificacion con esos miembros de
la familia en lugar de la repatriacion
a su pais de origen. Estos miembros
de la familia extensa deben ser
debidamente evaluados, preparados
y supervisados, para garantizar que se
respeten todos los intereses, y deben
recibir asesoramiento y supervision
especializados adecuados®®.

1. Los Estados Partes velardn por que el nino no sea separado de sus padres contra
la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades
competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables,
que tal separacién es necesaria en el interés superior del nino. (...)

4.2.2. Relaciones familiares cuando se concede la repatriacion

a un nifo o una niAa sin su cuidador(a) principal

En otros casos, los Estados se niegan
a repatriar a los niRos y ninas junto
con sus progenitores internados

en los campos alegando motivos

de seguridad nacional®. En estas
situaciones, mientras que algunas
madres consienten la repatriacion
individual de sus hijos e hijas para
evitarles las condiciones de los

campos, otras se niegan a renunciar
a sus derechos de custodia,
obstaculizando asi la repatriacion de
los ninos y ninas®. Estas situaciones
plantean cuestiones complejas
relativas a la preservacion de las
relaciones familiares, en primer lugar,
con sus cuidadores primarios.



Aunque, en general, los Estados
tienen la obligacion de preservar la
unidad familiar de los ninos y ninas®,
la cuestion de separar a los ninos y
ninas de sus cuidadores primarios
con fines de repatriacion es muy
delicada y requiere una evaluacion del
interés superior, tal como se estipula
en el articulo 9 de la CDN. Ademds, el
articulo 20(1) de la CDN establece que
los ninos y niRas cuyo interés superior
no pueda permitir que permanezcan
en su entorno familiar, tienen derecho
a la proteccion y la asistencia
especiales proporcionadas por el
Estado. Las Directrices de la ONU
sobre las modalidades alternativas
de cuidado de los ninos (Directrices
de la ONU) ofrecen mds orientacion al
respecto®.

Si se considera que la separacion
responde al interés superior

del nino o de la nina, él o ella

podria ser repatriado solo, sin sus
cuidadores principales. En estas
situaciones, los Estados deben
considerar la posibilidad de ampliar
las "relaciones familiares" como
medida de proteccion, mediante

el acogimiento en un tercer pais

de "acogimiento internacional por
familiares" en el que un pariente esté
en condiciones de cuidar del nifo

o niAa. Tales acuerdos se describen
en las Directrices de la ONU®®, con
referencia especifica al Convenio de
1996 Relativo a la Competencia, la
Ley Aplicable, el Reconocimiento, la
Ejecucion y la Cooperacion en materia
de Responsabilidad Parental y de
Medidas de Proteccion de los Nifos,
que proporciona un marco util para
las decisiones bilaterales®.

Los acuerdos internacionales de
acogimiento por familiares no soélo
sirven para preservar las relaciones
familiares del nino o niAg, incluida
su identidad, sino que también
contribuyen a mantener "su origen
étnico, religioso, cultural y linguistico"
(art. 20(3) de la CDN). Los nifos

y ninas que no han nacido en los
campos se han visto privados de sus
identidades asociadas a su lugar de
residencia habitual original y a sus
familias extensas. Los nacidos en

los campos tienen la oportunidad
de recuperar su identidad y sus
relaciones familiares.

La repatriaciéon puede requerir que

las familias ampliadas se pongan

en contacto con las autoridades
competentes de su pais en relacion
con su posible disposicion a hacerse
cargo de estos ninos y ninas.
Corresponderia entonces a estas
autoridades ponerse en contacto

con las FDS, obtener informacion
pertinente sobre los niRos y niRas

y emprender el procedimiento del
interés superior del nino o niAa. En
cuanto a los servicios de apoyo a los
familiares de acogida, las recientes
orientaciones sobre el acogimiento
por familiares ofrecen ejemplos

para ayudar a los ninos y ninas a
entablar relaciones con sus familiares
preservando al mismo tiempo el
idioma y la cultura®. Las orientaciones
senalan que "el apoyo a los
acogimientos transfronterizos seguros
puede requerir la colaboracién con los
trabajadores de los servicios sociales
en cada contexto. La gestion eficaz
de los casos transfronterizos, incluida
la documentacion de los casos y el
intercambio de notas, es vital aqui”.
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Este enfoque también es coherente
con la resolucion del Consejo de
Derechos Humanos de 2022 que
promueve la reunificacion familiar
centrdndose especificamente en
las situaciones de emergencia®.

En la prdctica, las investigaciones
realizadas en 2022 por Human Rights
Watch revelan que muchos nifos y
ninas repatriados que ahora viven con
familias extensas se han integrado
bien en sus respectivos paises®’.

4.3. Conclusiones relativas a la proteccién de la identidad

Cuando los ninos y ninas carecen

de los elementos esenciales o

de la prueba de su identidad,
especialmente en el contexto de

la nacionalidad, corresponde a los
Estados adherirse a las obligaciones
positivas y negativas que surgen del
articulo 8 de la CDN. Especificamente,
los Estados deben abstenerse de
interferir arbitrariomente con el
derecho de los nifnos y ninas a la
identidad, como lo ejemplifican

los casos de revocacion de la
nacionalidad, al tiempo que deben
tomar medidas afirmativas para
brindar asistencia y proteccion a

los ninos y ninas que carecen de los
elementos esenciales de su identidad.
Esto incluye facilitar la adquisicion y
verificacion de la nacionalidad.

Sin embargo, cuando persisten las
complejidades en relacion con el
establecimiento y la adquisicion
de la nacionalidad, debe prestarse
la debida atencidén a la dimension
de las "relaciones familiares" de

la identidad del nifo o de la nina.
Por consiguiente, la repatriacion
de los ninos y ninas de los campos
de detencion no debe basarse
Unicamente en su nacionalidad,
sino que debe abarcar su derecho
a la reunificacion con miembros de
su familia a traves del acogimiento
por familiares. Este enfoque sigue
siendo deseable también cuando
los niRos y ninas son repatriados

solos mientras sus progenitores
permanecen en los campos. En tales
casos, se recomienda dar prioridad a
la reunificacion del nino o de la nina
con miembros de su familia extensa
en terceros paises dispuestos a
proporcionarle cuidados.

Este enfoque, que exige prestar

la debida atencidn a las dos
dimensiones de la identidad de

los ninos y ninas, a saber, no solo

la nacionalidad sino también la
preservacion de las relaciones
familiares, sirve para ofrecer una
salida a todos aquellos ninos y

ninas que realmente se enfrentan

a obstdculos para demostrar o
adquirir la nacionalidad. Ademds,

la reagrupacion con miembros

de la familia (extensa) contribuye

a la continuidad de su crianza,
respetando sus antecedentes étnicos,
religiosos, culturales y linguisticos.
Adoptando este enfoque, los Estados
y los érganos de tratados pueden
establecer un marco solido para
proteger los derechos y el bienestar de
los ninos y ninas, independientemente
de los intrincados problemas que
plantea su nacionalidad.
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