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Aportes al cuestionario remitido por el Comité Asesor del Consejo de Derechos Humanos (ONU) para los Estados:

“Los niños y adolescentes migrantes no acompañados y los derechos humanos”
LEYES, POLITICAS Y MECANISMOS DE COORDINACION
Políticas para la protección de los derechos de los niños y adolescentes migrantes y no acompañados

La República Argentina es parte en la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño, que desde la reforma de la Constitución Nacional (1994) se encuentra incorporada con jerarquía constitucional así como otros tratados internacionales sobre derechos humanos. En este marco, en la última década se han sancionado diversas leyes que profundizan el enfoque de derechos humanos en las políticas públicas, como la Ley de protección integral de los derechos de las niñas, niños y adolescentes N° 26.061 y la nueva Ley de Migraciones  Nº 25.871.

La Ley de Migraciones reconoce el derecho a la migración y permite avanzar en altos estándares de protección de los derechos de las personas migrantes al reconocer derechos como la salud y la educación con independencia de la condición migratoria. Esto se constituye en la base de la implementación de políticas públicas que buscan integrar al migrante en la sociedad, reconoce el aporte positivo de la inmigración en las sociedades receptoras y facilita el acceso a la regularidad migratoria.

Estos avances normativos constituyen también un progreso sustantivo respecto de los derechos de niños, niñas y adolescentes migrantes y de los hijos e hijas de migrantes que habitan nuestro país. Junto con la Ley de protección integral de los niños y niñas, ambos instrumentos suponen en conjunto una nueva perspectiva basada en el enfoque de derechos, tanto en materia de niñez como de políticas migratorias (sin perjuicio de lo expuesto en el punto 3.3 del presente cuestionario). En particular, la Ley de Migraciones ofrece un marco jurídico y garantías aplicables a los niños y niñas migrantes e de los hijos de migrantes, tanto para permitir su ingreso y residencia al país como para evitar que algunas decisiones impliquen la separación de la familia. La garantía del derecho a la reunificación familiar, presente en la nueva ley, constituye una circunstancia favorable que posee un impacto central en la protección de los derechos de los niños migrantes. 

En efecto, esto se traduce en el criterio de radicación por familiar por ser hijo/a de argentinos o inmigrantes radicados o por ser padre/madre de niños/as argentinos o migrantes radicados, que facilita el acceso a la residencia de los niños migrante y/o de sus padres. Por otra parte, en materia de control migratorio, la ley brinda ciertos mecanismos favorables para la protección de la familia y la no separación de hijos y progenitores. En concreto, al regular algunas causales que podrían derivar en la cancelación de residencia y posterior expulsión del país (por comisión de ciertos delitos u otras causales), el artículo 62 señala que dicha sanción podría no ser aplicada en caso que la persona sea padre, hijo o cónyuge de una persona de nacionalidad argentina. En cuanto a la detención de migrantes, en el marco de un procedimiento de expulsión, el artículo 70 dispone que si, al producirse la privación de libertad, la persona alega ser padre, hijo o cónyuge de argentino, la medida de expulsión puede suspenderse y en caso de acreditarse dicho vínculo familiar, se la deberá liberar de manera inmediata. Por lo tanto, la protección familiar puede determinar la inaplicabilidad de medidas de detención y expulsión.

A fin de garantizar un desempeño ágil y eficaz de las tareas relacionadas con la implementación aquellas medidas adoptadas respecto de extranjeros en situación migratoria irregular, particularmente de retorno de migrantes en virtud de órdenes de expulsión y/o sujetos a proceso de retención judicial en los términos del artículo 70 de la Ley 25.871, a través de la Disposición DNM N° 4382/2014 se creó en el ámbito de la Dirección General Técnica-Jurídica el Área de Coordinación Interinstitucional y de Protección de Derechos Humanos, que entre otras funciones tiene asignada la articulación de medidas y acciones en todas las situaciones que involucren la protección de la niñez y de extranjeros que pudieran ser víctimas de trata de personas; así como asistir a las áreas migratorias competentes en la sustanciación del procedimiento administrativo y judicial seguido respecto de extranjeros retenidos en virtud de una orden de expulsión vigente, salvaguardando los derechos que les asisten en materia de alojamiento. 
En cuanto al acceso a derechos, la Ley N° 25.871 contiene un aspecto central, en cuanto incorpora el derecho a la educación y a la salud de los migrantes, aún aquellos que se encuentren en situación migratoria irregular, derogando la legislación anterior que establecía la obligación de denunciar para los organismos públicos, y reemplazándola por un deber de asistir y orientar a los migrantes y sus familiares para que puedan regularizar su situación migratoria. Siguiendo estos lineamientos, la Ley de Educación Nacional Nº 26.206 ha tomado los resguardos para garantizar un acceso igualitario a la educación de todos los migrantes en todos los niveles del sistema educativo.

A su vez, la Dirección Nacional de Migraciones regula los procedimientos de ingreso y egreso de niños y niñas al país, con el propósito de unificar la normativa y procedimientos y adecuar sus preceptos al objetivo primario que es garantizar el interés superior del niño, niña o adolescente, de conformidad con lo establecido por la Ley de Protección Integral de los Derechos del Niño, sin que ello menoscabe el ejercicio de la patria potestad; así como fortalecer las acciones dirigidas a combatir la sustracción y el tráfico internacional de menores, y regular la situación particular de los menores extranjeros residentes precarios, e hijos de menores no emancipados, estableciendo el procedimiento a seguir por la autoridad de control.

En tal sentido se adoptó oportunamente la Disposición N° 2656/2011 que aprobó el procedimiento de ingreso y egreso de menores a la argentina, y su modificatoria Disposición N° 3328/2015, que en particular aprueba el procedimiento de ingreso y egreso de menores a nuestro país, estipulando los sujetos que deben presentar autorización para su ingreso y egreso, los otorgantes y las formas de dicha autorización, y las excepciones a la presentación de autorización. Dicha norma a su vez prevé los supuestos en los que se presenten niños o niñas no acompañados que requieran protección internacional como refugiados, orientando los procedimientos conforme lo estipula el “Protocolo para la protección, asistencia y búsqueda de soluciones duraderas para los niños no acompañados o separados de sus familias en busca de asilo” (v. el desarrollo de este tema en el punto 3.4 del cuestionario). 

Personal especializado

En particular la Dirección Nacional de Migraciones (DNM) no cuenta personal propio que tenga asignado exclusivamente el trabajo con niños y niñas migrantes, no obstante se ha fortalecido y afianzado la capacitación y formaciones al alcance de todos los funcionarios migratorios, incluyendo los supervisores e inspectores que cumplen tareas en frontera, con cursos presenciales o virtuales. Entre la oferta de capacitaciones se ha dado énfasis a la difusión de los derechos humanos de los migrantes para la implementación de políticas y gestión migratorias inclusivas.

En particular sobre la temática se realizó en 2014 el primer Taller sobre “Niñez, migraciones y derechos humanos en Argentina” en el marco del Programa de Capacitación “Niñez, Migración y Derechos Humanos en Argentina, elaborado por la Universidad de Lanús y la Dirección Nacional de Migraciones. El Taller estaba destinado a funcionarios migratorios, con el objeto de difundir e incidir en la perspectiva de derechos de la niñez en las políticas migratorias y en otras políticas públicas que afecten a los niños y niñas migrantes, e hijos e hijas de migrantes. Del taller participaron funcionarios de la DNM. Contó con exposiciones de especialistas de UNICEF y de la Universidad de Lanús respecto a los estándares en materia de protección de Derechos Humanos de los niños, niñas y adolescentes, al marco general sobre la Convención de los Derechos del Niño y las leyes nacionales que aplican en materia de niñez. Asimismo, se realizaron presentaciones de funcionarios de la DNM, quienes explicaron los procedimientos de actuación cuando hay niños migrantes y el Protocolo de atención a niños no acompañados o separados, en búsqueda de asilo.    

Principales retos y barreras para la protección 

Entre otras cuestiones que pueden identificarse como obstáculos para la protección efectiva de los niños y adolescentes migrantes no acompañados, se pueden mencionar la necesidad de enfoques explícitos en los marcos normativos y de política migratoria que consideren las circunstancias específicas de la niñez migrante, esta es una característica general que comparten las legislaciones migratorias a nivel global. 
En particular en el ámbito nacional, el texto de la Ley de Migraciones no ha tenido en cuenta expresamente algunos derechos o estándares internacionales que se aplican de manera específica a los niños y niñas con base en la Convención de Derechos del Niño; por ejemplo, al regular las causales de expulsión y el procedimiento para su ejecución, no se ha hecho alguna mención especial respecto de la niñez. Por su parte, la legislación sobre protección de la niñez tampoco presenta un enfoque que considere especialmente la situación de los niños y niñas migrantes, en particular aquellos no acompañados.
Se advierte entonces la necesidad de que exista una mayor intervención de autoridades u organismos competentes en materia de niñez en casos relativos a niños migrantes, mediante una mayor articulación y coordinación con los organismos de política migratoria, que permita un enfoque centrado en la niñez y sus derechos en el diseño y ejecución de medidas, resoluciones, programas de trabajo que impacten en los derechos de los niños migrantes. 

 Mecanismos de Coordinación 

En el marco del proyecto de fortalecimiento institucional de la Comisión Nacional para los Refugiados y su Secretaría Ejecutiva, y como resultado de un trabajado en conjunto con los actores relevantes gubernamentales y de la sociedad civil, en 2009 se aprobó un “Protocolo para la protección, asistencia y búsqueda de soluciones duraderas para los niños no acompañados o separados de sus familias en busca de asilo”. Este instrumento fue aprobado por organismos gubernamentales (Dirección Nacional de Migraciones; Comisión Nacional para los Refugiados –CONARE; Secretaría Nacional de Niñez, Adolescencia y Familia –SENAF; Consejo Federal de Niñez, Adolescencia y Familia; y Comisión para la asistencia integral y protección al refugiado y peticionante de refugio del Ministerio Público de la Defensa), organizaciones de la sociedad civil (Fundación Comisión Católica Argentina para las Migraciones –FCCAM; Migrantes y Refugiados en Argentina –MyRAr) y organismos internacionales (Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados –ACNUR; Organización Internacional para las Migraciones –OIM; y Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia –UNICEF). 

Este Protocolo tenía como fundamento el mejoramiento de las capacidades de identificación y procesamiento de solicitudes presentadas por personas con necesidades especiales de protección como los niños y niñas no acompañados, y se sustenta en los principios y enfoques de no discriminación, interés superior del niño, derecho del niño a expresar su opinión libremente, unidad familiar, y respeto de los principios fundamentales de la protección de los refugiados.

Los objetivos del Protoloco se orientan a contar un mecanismo coordinado de intervención y respuesta para satisfacer las necesidades de protección y cuidado de los niños no acompañados o separados de sus familias que buscan protección internacional en el país, que defina claramente los roles y las responsabilidades de los distintos actores involucrados en su atención, desde el momento de su identificación hasta encontrar una solución duradera a su situación; y, lograr un mayor entendimiento de las necesidades de protección y asistencia de dichos niños, así como contribuir a una mayor comprensión de los roles y responsabilidades de las distintas instancias involucradas en su atención.

 Cooperación regional 

El 19 de agosto de 2014 la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) emitió la Opinión Consultiva N° 21 “Derechos y Garantías de niñas y niños en el contexto de la migración y/o en necesidad de protección internacional” (OC-21) en respuesta a la solicitud presentada en 2011 por los entonces Estados parte del MERCADO COMUN DEL SUR (MERCOSUR), Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay.
Es el resulta​do de una experiencia inédita ya que por primera vez un bloque de Estados se presentó ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos con una posición común en un tema de trascendencia para la protección de los derechos humanos en la región. Fueron los entonces cuatro Estados Parte del proceso de integración del MERCOSUR los que avanzaron con una propuesta que, con los resultados a la vista, tendrá implicancias en toda la región americana en torno al mejoramiento de la si​tuación de niños y niñas migrantes.

La OC-21 proporciona lineamientos novedosos para definir y ampliar el alcance de los derechos y garantías de los niños y niñas migrantes. La Corte IDH fija términos y definiciones precisas alrededor de cuestiones como la identificación de riesgos que enfrentan los niños migrantes, la prohibición de la detención, la conceptualización de la vida familiar en situación migrante, el prin​cipio de no devolución, y la precisión de las situaciones que exigen activar mecanismos de protección internacional, son sólo algunos de los avances que contiene este documento.

La OC-21 establece entre otros principios el de la primacía del enfoque de infancia por sobre las políticas migratorias y en ese sentido la ponderación del principio del interés superior del niño en todas las medidas que se adopten en el marco de procedimientos migratorios, la prohibición de la privación de la libertad a un niño por su condición migratoria, el alcance del derecho a la vida familiar, y la aplicación del principio de no devolución a partir de importantes avances en términos de protección internacional y protección complementaria.

En seguimiento a este importante avance en materia de estándares de derechos humanos en la región, en el marco del Plan Estratégico de Acción Social del MERCOSUR (PEAS), específicamente en las Directrices N° 3 y 4 del Eje II del PEAS, el MERCOSUR aprobó en el año 2012 un “Programa de Acciones y Actividades para garantizar los derechos de los niños, niñas y adolescentes migrantes y de sus familiares”.

Entre las acciones previstas en dicho Programa, se encuentra la de promover la armonización y adecuación de la normativa que regula los procedimientos migratorios a los estándares de derechos humanos aplicables a los niños, niñas y adolescentes, para lo cual propuso la realización de las siguientes actividades: 1) Elaborar lineamientos para el diseño de un procedimiento de determinación de medidas de protección de derechos adecuadas e inmediatas de niños y niñas migrantes acompañados, separados y no acompañados; 2) Elaborar lineamientos a fin de garantizar el cumplimiento de las garantías del debido proceso en todos los procedimientos migratorios en los que se encuentre involucrados niños y/o niñas, de acuerdo a los estándares de derechos humanos en la materia.

En tal sentido, y con el apoyo técnico del Instituto de Políticas Públicas en Derechos Humanos del MERCOSUR (IPPDH) se elaboró una “Guía Regional del MERCOSUR para la Identificación y Atención de Necesidades Especiales de Protección de los Derechos de Niños y Niñas Migrantes”, tomando en consideración los lineamientos, aportes y contribuciones del Foro Especializado Migratorio del MERCOSUR (FEM), como organismo técnico competente en materia migratoria, y de la Reunión de Altas Autoridades de Derechos Humanos y Cancillerías del MERCOSUR (RAADDHH).

Dicha “Guía Regional” tienen por objetivos establecer criterios y pautas de acción comunes para la identificación de situaciones de vulneración de derechos o necesidades internacionales de protección de niños, niñas y adolescentes migrantes por parte de autoridades estatales, así como articular los correspondientes mecanismos adecuados de derivación y referencia de los casos para la atención y cuidado de los niños migrantes por parte de los organismos competentes de protección de los derechos de la niñez. También busca relevar e identificar en cada uno de los países del MERCOSUR a los organismos competentes en materia de protección de los derechos de los niños, que deben coordinar y articular con los organismos migratorios la intervención y respuesta para una atención y cuidado de los niños migrantes respetuosa de sus derechos. 
Si bien la Guía Regional fue diseñada en base al marco jurídico internacional y regional aplicable teniendo en cuenta las obligaciones del derecho internacional y regional de los derechos humanos, los derechos del niño y el derecho internacional de los refugiados, se han seguido en especial los estándares establecidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinión Consultiva OC-21/2014 sobre Derechos y Garantías de niñas y niños en el contexto de la migración y/o en necesidad de protección internacional, solicitada por los Estados Parte del MERCOSUR como bloque.
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