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Resumen

En el presente articulo se aborda el derecho nifios, nifias y adolescentes
migrantes a ser oidos en todos los procedimientos migratorios en que se
encuentren involucrados. A lo largo del mismo, se desarrollan algunos conceptos
centrales como el de nifiez migrante —como una categoria que se halla en una
especial situacion de vulnerabilidad—, y el de la edad y la madurez suficiente que
permiten comprender el contexto especial de la cuestion que se presenta. Se
plantea la escucha y la opinidn como principio, como derecho y como garantia y
se analizan los instrumentos juridicos de fuente nacional, regional y universal
junto a los principales precedentes jurisprudenciales que reconocen el derecho
a ser oido para extraer algunos criterios relevantes a considerar en orden a
garantizar la debida participacion de los nifios, nifias y adolescentes en los
procedimientos que afecten sus derechos.

Palabras clave: Nifiez y adolescencia migrante — Sistema de proteccion integral
- Derecho a ser oido — Procedimientos migratorios.

Title: The right to be heard as a guarantee of due process in migration
proceedings involving children and adolescents.
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Argentina). Diplomada en Derecho Constitucional (Universidad Austral, Argentina). Doctoranda
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Internacional Privado (Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Catdlica de
Cuyo, San Luis, Argentina). Ex Delegada Nacional en la Provincia de San Luis de la Direccion
Nacional de Migraciones y Asesora letrada de la Municipalidad de la Ciudad de San Luis.
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Abstract

This article approaches the right of migrant boys, girls and adolescents to be
heard during all migration procedures in which they might be involved.
Throughout the article some central concepts will be developed, such as migrant
childhood —considered a category which is in a position of vulnerability— and that
of the age and sufficient maturity, which will enable us to understand the special
context of the situation presented here. Both listening and opinion are considered
as principles, rights and guarantees. Local, regional and international legal
instruments are analyzed along with the main legal precedents that recognized
the right to be heard, in order to establish some relevant criteria to be considered
when guaranteeing the appropriate participation of boys, girls and adolescents in
procedures that might affect their lives.

Keywords: Migrant childhood and adolescence - Integrated protection system -
Right to be heard - Migration procedures.

l. Introduccioén

El presente trabajo monografico se vincula con una de las areas tematicas
generales del Seminario “Corrientes migratorias y proteccion de refugiados en
los procesos de integracion regional”: Nifiez migrante en el Mercosur, centrando
el analisis en el derecho a ser oido de nifios y adolescentes en los
procedimientos migratorios.

Antes de adentrarnos en su desarrollo resulta oportuno hacer una
aclaracion previa en relacion a la terminologia que se utilizara en el mismo.

Su titulo refiere al derecho a ser oido de los nifios, nifias y adolescentes
en los procedimientos migratorios, pero a lo largo del mismo se emplearan
indistintamente la palabra nifio (mas acorde a la terminologia que utiliza la

Convencién de los Derechos del Nifio, que comprende bajo el término nifio a
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todo ser humano menor de dieciocho afios de edad?®), menor (de uso corriente y
juridico en la mayor parte de los ordenamientos juridicos estatales) y nifios y
nifias y adolescentes (expresion incorporada en la legislacion de reciente
promulgacion a nivel convencional y nacional, considerada como un avance
respecto a la denominacién de menores que cierto sector de la doctrina juridica
la asocia a una condicion de inferioridad o incapacidad de las personas y que
importa una categoria en crisis asociada a la vieja escuela de la “minoridad” que
representa un contenido estigmatizante. Por el contrario, para esta parte de la
doctrina la denominacién “nifios” expresa una idea mas acorde con el cambio de
ideologia planteado a partir de la Convencion de los Derechos del Nifio).

Sin perjuicio de los debates generados en torno a la utilizacion de uno u
otro término —que exceden al objeto de este trabajo—, es importante no hacer
decir a las palabras mas de lo que ellas dicen. El término “menor” no tiene por
qué entenderse en el sentido peyorativo e insinuante de la referencia a los nifios
como una categoria que los ubica en un grado de inferioridad respecto de las
personas mayores de edad. Menor, nifio y adolescente son categorias que
describen a la persona humana de cierta edad (desde que nace hasta los 18
anos), es decir al sujeto que se encuentra en la etapa de formacién y desarrollo
fisico y psiquico durante la cual adquirira las aptitudes necesarias para
incorporarse a la vida adulta. Durante esta etapa, a medida que va creciendo, ira
incorporando cada vez mas habilidades y destrezas y contara con mayor
capacidad de comprension y razonamiento que le permitira desenvolverse
plenamente en la vida adulta. Por estas razones, se reitera, los términos seran
usados en forma indistinta.

Hay que partir de considerar que la problematica de la nifiez y la
adolescencia migrante ha sido una preocupacion siempre latente en la agenda

de los estados y de toda la comunidad internacional. Muchos han sido los

2 Cfr. articulo 1 de la Convencion de los Derechos del Nifio.
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esfuerzos que se han realizado a lo largo de los afios para lograr visibilizar sus
derechos y garantizar su aplicacion.

Los movimientos migratorios actuales son fendmenos complejos que se
dan en circunstancias de las mas variadas y que muchas veces implican
traslados en condiciones de inseguridad, de riesgo y de insalubridad. En este
contexto y, particularmente, en el de los flujos migratorios mixtos que implican
movimientos de personas de caracter diverso que involucran diferentes grupos,
entre ellos, niflos y adolescentes que migran solos o acompanados, la necesidad
de su proteccion exige la existencia de un conjunto de medidas y garantias
tendientes al respeto y efectivo reconocimiento de sus derechos. Se trata de una
problematica que requiere atencion y, sobre todo, ocupacion por parte de los
Estados.

La categoria nifiez migrante comprende a los niflos y adolescentes que
migran a otro lugar distinto al de su residencia por motivos diversos que tienen
que ver con la reunificacion familiar, la violencia y el abuso, la persecucion, la
busqueda de mejores condiciones economicas, sociales o culturales, el escape
de la extrema pobreza, etc. Puntualmente, cuando hablamos de nifos, nifias y
adolescentes migrantes estamos haciendo referencia a todas aquellas personas
extranjeras que no hayan cumplido 18 afos de edad, que se encuentren en las
fronteras con intencidn de ingresar, o en el territorio nacional con intencién de
permanecer o residir (IPPDH-Save the children, 2019, p. 13).

Ellas se encuentran en una doble situacion de vulnerabilidad dada por la
combinacion entre la edad y la condicion migratoria. Esta situacion exige una
proteccion especifica y adecuada a sus derechos por parte de los Estados (de
origen, transito y destino) y de otros actores involucrados (OIM, 2016: p. 7).

La edad sin duda influye en su consideracién como grupo especialmente
vulnerable, dado que por encontrarse en proceso de desarrollo y formacion
requieren de un mayor acompafamiento y contencion ante las deficientes
condiciones de vida que pueden tener (pobreza, escasa atencion de su salud,
falta de vivienda y de educacién entre otras) y frente a los riesgos de quedar
expuestos y ser victimas de delitos (trafico y trata de personas, por ejemplo).

140

INTEGRACION REGIONAL & DERECHOS HUMANOS, ANO VII, NUMERO 2, 2020, PP. 137-176



EL DERECHO A SER OIDO COMO GARANTIA DEL DEBIDO PROCESO

EN PROCEDIMIENTOS MIGRATORIOS QUE INVOLUCRAN A NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

Junto a la edad, su condicion de migrante potencia la situacion de
vulnerabilidad en la que se encuentran.

Los instrumentos internacionales, la jurisprudencia y los documentos de
trabajo elaborados en el seno de los organismos con competencia en la materia,
han puesto de resalto esta cuestion relativa a la vulnerabilidad de los migrantes.
Asi se ha sefalado:

Los migrantes son un grupo en situacion de vulnerabilidad, debido a
situaciones de jure (desigualdades entre nacionales y extranjeros en las leyes)
y de facto (desigualdades estructurales). Esta situacién conduce a variadas
formas de desigualdad en el acceso a los recursos publicos administrados por
los Estados. Ademas, existen prejuicios culturales acerca de los migrantes, que
favorecen la reproduccién de sus condiciones de vulnerabilidad. Entre éstos se
cuentan los prejuicios étnicos, la xenofobia y el racismo, que dificultan la
integracion de los migrantes a la sociedad (IPPDH-OIM, 2016: p. 13).

En el marco descripto, el presente trabajo apunta a efectuar un analisis
del derecho a ser oido como una garantia fundamental que debe ser observada
en todo proceso migratorio que involucre a nifios y adolescentes migrantes. El
punto de partida sera la referencia al sistema de proteccion integral de estos
grupos vulnerables, mostrando la existencia de una tutela multinivel, para luego
focalizar el estudio en los procedimientos migratorios y las garantias minimas
que deben ser respetadas, analizando el derecho de ser oido, su funcionamiento
y aplicacion efectiva como asi también los deberes que corresponde sean
cumplidos por parte de los Estados.

Il. El sistema de proteccidn integral de la nifiez y adolescencia migrante

En las ultimas décadas, los nifios y las nifias han sido objeto de una
creciente proteccion por parte del derecho internacional de los derechos
humanos. La amplia gama de instrumentos internacionales de proteccion se
justifica en la vasta cantidad de temas que comprenden sus derechos. La

141

INTEGRACION REGIONAL & DERECHOS HUMANOS, ANO VII, NUMERO 2, 2020, pp. 137-176



MELINA MALUF MARTINEZ

situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran los nifios y las nifias se
puede configurar en diversos escenarios, como conflictos armados, violencia
familiar, situaciones de desproteccidon —como en el caso de los nifios de la calle,
los nifios privados de libertad, los nifios indigenas, etc.—, la discriminacion por
género, raza, religidon o por su sola condicion de nifios, o la falta de acceso a
servicios basicos necesarios para su edad, como alimentacion, salud, educacion,
entre otras muchas circunstancias (IPPDH-OIM, 2016: p. 11).

La normativa de fuente universal esta presidida por la Convencion
Universal de los Derechos del Nifio (en adelante CDN)® que establece a lo largo
de sus disposiciones un enfoque de proteccion integral de la infancia y la
adolescencia que se completa y complementa con otros instrumentos
universales, regionales, subregionales y nacionales vigentes en la materia y que
incluye la consideracion de nifios, nifas y adolescentes migrantes como
verdaderos sujetos de derechos.

Con la CDN aparecen cobrando un especial protagonismo los principios
de la igualdad y la no discriminacién (art. 2), del interés superior del nifio (art. 3)
y del derecho a ser oido (art. 12 de la CDN)* que conllevan un conjunto de
deberes y obligaciones que deben observar los Estados, la sociedad y las

familias.

3 Aprobada el 20/11/1989 vy ratificada por Argentina mediante Ley N° 23.849, del 22/11/1990,
entrando en vigencia el 01/01/1991.

*“|gualdad y no discriminacion” — Art. 2° CDN: “1. Los Estados Partes respetaran los derechos
enunciados en la presente Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su
jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religién, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion
econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién del nifio, de sus
padres o de sus representantes legales. 2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas
apropiadas para garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacion o
castigo por causa de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de
sus padres, o sus tutores o de sus familiares”.

“Interés superior del nifio” — Art- 3° CDN: “... 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 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera
el interés superior del nifo”.

“Derecho a ser oido y que la opinién sea considerada” — Art. 12° CDN: “1. Los Estados Partes
garantizaran al nifio 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 funcion de la edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se dara
en particular al nifio 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”.
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Junto a ella ocupan un lugar destacado las Observaciones Generales a
través de las cuales el Comité de los Derechos del Nifio —6rgano encargado de
vigilar y analizar el cumplimiento de la CDN-— da a conocer el contenido de la
Convencidén. Por su pertinencia, merecen citarse la Observacion General OG
6/2005 sobre “Trato de los menores no acompafados y separados de su familia
fuera de su pais de origen” y la Observacion General OG 12/2009 sobre “El
derecho del nifio a ser escuchado”.

En 2017, el Comité de los Derechos del Nifio y el Comité de Proteccion
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares®
elaboraron una Observacion General Conjunta sobre las obligaciones de los
Estados relativas a los derechos humanos de los nifios en el contexto de la
migracién internacional en los paises de origen, transito, destino y retorno®, la
cual dedica un apartado especial al tratamiento de las garantias procesales que
deben observarse en todo procedimiento administrativo o judicial relacionado
con la migracién y el asilo, refiriendo expresamente a la importancia que las
opiniones de los nifios y adolescentes sean oidas como es debido y tenidas
debidamente en cuenta’.

En el ambito regional, el principal instrumento es la Convencion
Americana de los Derechos Humanos (la CADH)?, a la que se suman otros
instrumentos regionales de derechos humanos que contienen medidas de
proteccion de la nifiez, como lo es la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, el Protocolo adicional a la CADH en materia de Derechos

® Que funciona en el ambito de la Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos
de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (CTM), aprobada en 1990 y ain con
un bajo nivel de ratificaciones.

® Observacion general conjunta num. 4 (2017) del Comité de Proteccion de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y nim. 23 (2017) del Comité de los
Derechos del Nifio sobre las obligaciones de los Estados relativas a los derechos humanos de
los nifios en el contexto de la migracién internacional en los paises de origen, transito, destino y
retorno.

’ Cfr. OG Conjunta 4/2017 y 23/2017, parr. 15.

® Firmada en la ciudad de San José, Costa Rica el 22 de noviembre de 1969 y aprobada por Ley
N° 23.054. Sancionada el 1 de marzo de 1984 y promulgada el 19 de marzo de 1984.
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econdmicos, sociales y culturales y la Convencion Interamericana contra el
Racismo, la Discriminacion racial y Formas conexas de intolerancia®.

Encontramos también las Opiniones Consultativas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) que cumplen un destacado
papel fijando pautas de proteccion y directrices de actuacion. Principalmente
cabe mencionar la OC 17/2002 relativa a la “Condicién juridica y derechos
humanos del nifio”, la OC 18/2003 referida a la “condicion juridica y derechos de
los migrantes indocumentados” y la mas importante en el tema de tratamiento,
la OC 21/2014 sobre “Derechos y garantias de nifas y nifios en el contexto de
la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional’, ademas de otras
instancias de proteccion de los derechos de la nifiez que funcionan en el ambito
de la OEA", enriquecidos y complementados con el aporte de la jurisprudencia
de la Corte IDH.

° El art. 7 de la Declaracién americana de los derechos y deberes del hombre establece la
obligacién de adoptar medidas de proteccién a favor de toda nifia o nifio en virtud de su condiciéon
de tal: “Toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia, asi como todo nifio, tienen
derecho a proteccion, cuidados y ayuda especiales” (art. 7).

El Protocolo adicional a la CADH en materia de derechos econdémicos, sociales y culturales
dispone la obligacion de no discriminacién: “Los Estados partes en el presente Protocolo se
comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacién
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religidn, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”
(art. 3) y, en el caso de los derechos de la nifiez sefiala que: “Todo nifio sea cual fuere su filiacién
tiene derecho a las medidas de protecciéon que su condicidn de menor requieren por parte de su
familia, de la sociedad y del Estado. Todo nifio tiene el derecho a crecer al amparo y bajo la
responsabilidad de sus padres; salvo circunstancias excepcionales, reconocidas judicialmente,
el niflo de corta edad no debe ser separado de su madre. Todo nifio tiene derecho a la educacion
gratuita y obligatoria, al menos en su fase elemental, y a continuar su formacion en niveles mas
elevados del sistema educativo” (art. 16).

Por ultimo, la Convencion interamericana contra el racismo, la discriminacion racial y formas
conexas de intolerancia dispone que “Todo ser humano es igual ante la ley y tiene derecho a
igual proteccion contra el racismo, la discriminacién racial y formas conexas de intolerancia en
cualquier ambito de la vida publica o privada” (art. 3), “Todo ser humano tiene derecho al
reconocimiento , goce, ejercicio y proteccién, en condiciones de igualdad, de todos los derechos
humanos vy libertades fundamentales consagrados en sus leyes nacionales y en el derecho
internacional aplicables a los Estados Partes, tanto a nivel individual como colectivo” (art. 4).

' La Relatoria sobre los derechos de la nifiez, creada por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) en 1998, con el fin de fortalecer el respeto de los derechos humanos
de los nifios, las nifias y los adolescentes en las Américas que esta a cargo de un Comisionado
o Comisionada nombrada por el pleno de la Comision y colabora en el analisis y evaluacién de
la situacion de los derechos humanos de los nifios, las nifias y los adolescentes en las Américas,
asesora a la CIDH en el tramite de peticiones, casos y solicitudes de medidas cautelares y
provisionales en materia de nifiez y adolescencia, realiza visitas a los Estados, y elabora estudios
e informes.

Cabe mencionar también el Instituto Interamericano del Nifo, la Nifia y Adolescentes (IIN),
6érgano especializado en la infancia que asiste a los Estados en el desarrollo de politicas publicas,

144

INTEGRACION REGIONAL & DERECHOS HUMANOS, ANO VII, NUMERO 2, 2020, PP. 137-176



EL DERECHO A SER OIDO COMO GARANTIA DEL DEBIDO PROCESO
EN PROCEDIMIENTOS MIGRATORIOS QUE INVOLUCRAN A NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

Todos ellos, en su conjunto, conforman un verdadero sistema de
proteccion integral de nifios, nifias y adolescentes que parte del compromiso de
los Estados de respetar sus derechos vy libertades y garantizar su libre y pleno
ejercicio’ y que consagra como primordial el derecho de acceder a las medidas
de proteccion que su condicién de personas menores requiere por parte de su
familia de la sociedad y del Estado™.

En el espacio integrado del MERCOSUR este sistema se completa con
el Acuerdo de residencia para nacionales de los Estados Parte del MERCOSUR,
Bolivia y Chile™ (posteriormente extendido a la mayoria de los Estados
Asociados) que regula el acceso a derechos de las personas migrantes en
igualdad de condiciones con los nacionales (con la unica excepcion de los
derechos politicos) bajo el criterio de la “nacionalidad”, es decir, sobre la base
de la pertenencia a alguno de los paises de la region.

Aunque el Acuerdo no se refiere explicitamente a los nifos y
adolescentes migrantes, claramente los incluye en su ambito de aplicacién que
se refiere a los inmigrantes y nacionales de un estado parte. Ademas, en su
articulo 9 establece los derechos de los inmigrantes y de los miembros de sus
familias, incluyendo asi a los nifios y nifias de forma implicita, a quienes les
reconoce un conjunto de derechos entre ellos, el trato igualitario a los nacionales,

la reunificacién familiar e importantes derechos en materia civil.

aportando a su disefio e implementacion desde el punto de vista de la promocién, proteccion y
respeto a los derechos de nifios, nifias y adolescentes en la region. El Instituto presta especial
atencion a los requerimientos de los Estados miembros del sistema interamericano y a las
particularidades de los grupos regionales.

" Articulo 1 de la CADH: Obligacion de Respetar los Derechos. “1. Los Estados Partes en esta
Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a
garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccién, sin
discriminacion alguna por motivos de raza; color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra
condicién social...”.

'2 Articulo 19 de la CADH: Derecho del Nifio. “Todo nifio tiene un derecho a las medidas de
proteccion que su condiciéon de menor requiere por parte de su familia de la sociedad y del
Estado”.

'® Suscripto en Brasilia el 6 de diciembre de 2002.
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Ademas del Acuerdo de Residencia, en el MERCOSUR existen otros
acuerdos orientados a la proteccion de los derechos de los nifios y nifas
migrantes. Entre ellos se cuentan el Acuerdo entre los Estados Partes del
MERCOSUR vy Estados Asociados sobre Cooperacion Regional para la
Proteccion de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes en Situacion de
Vulnerabilidad™, y el Acuerdo para la Implementacion de Bases de Datos
Compartidas de Nifios, Nifias y Adolescentes en Situacién de Vulnerabilidad del
MERCOSUR y Estados Asociados™.

Un documento que reviste singular importancia en el bloque es la Guia
Regional para la identificacion y atencion de necesidades especiales de
proteccion de los nifios y nifias migrantes que esta destinada a orientar los
procedimientos de los organismos responsables de la formulacion y gestion de
las politicas migratorias, de las instituciones estatales cuyo personal cumpla
funciones de control migratorio o actue por delegacion de funciones, asi como
también de las instituciones de proteccion de los derechos del nifio y todas
aquellas instituciones que desempefien funciones vinculadas directa o
indirectamente a su atencion, respecto de todo nifio extranjero que pudiera
necesitar proteccién internacional o la obtencion de otra forma de proteccion de
sus derechos™.

Este documento ha sido complementado recientemente por el Manual
de aplicacion de estandares internacionales y regionales de derechos humanos
— Proteccién de nifios, nifias y adolescentes en el contexto de la migracion", que
se basa en los estandares que surgen de los principales instrumentos
internacionales y regionales de proteccion de los derechos humanos de nifios,
nifas y adolescentes, y de las personas migrantes.

'* Suscripto en San Miguel de Tucuman, Argentina, el 30/06/2008.

'> Suscripto en San Miguel de Tucuman, Argentina, el 30/06/2008.

'® Derechos humanos de la nifiez migrante. Migracion y Derechos Humanos, op. cit., p. 40.

'" Elaborado por el Instituto de Politicas Publicas en Derechos Humanos del MERCOSUR con el
apoyo de Save the Children (2019), Buenos Aires.
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Existen ademas en el MERCOSUR otras instancias desde las que se
abordan cuestiones vinculadas con los menores migrantes, como es la Comision
Permanente Nii@Sur' y el Foro Especializado Migratorio™.

Por ultimo, en el orden nacional, sobre la base de la tradicion humanitaria
y abierta en relacion a los migrantes y sus familias fijada en la Constitucion
Nacional®, la normativa vigente en Argentina se asienta en los principios de
integracion, insercion y no discriminacion, consagrando una amplia gama de
derechos que se reconocen a toda persona migrante, incluidos los nifios y
adolescentes.

Asi, Ley de Migraciones N° 25.871/2004%' —reglamentada por Decreto N°
616/2010%- consagra el derecho a la migracién como un derecho humano,
esencial e inalienable a la persona migrante (art. 4), la igualdad de trato para el
goce de los derechos (art. 5), el acceso igualitario a los servicios sociales, bienes
publicos, salud, educacion, justicia, trabajo, empleo y seguridad social (arts. 6, 7
y 8), a la informacion (art. 9) y a la reunificacion familiar (art. 10), considerandose
discriminatorios todos los actos u omisiones determinados por motivos tales
como etnia, religion, nacionalidad, ideologia, opinion politica o gremial, sexo,
género, posicion econdmica o caracteres fisicos, que arbitrariamente impidan,
obstruyan, restrinjan o de algun modo menoscaben el pleno ejercicio sobre
bases igualitarias de los derechos y garantias fundamentales reconocidos en la
Constitucion Nacional, los Tratados Internacionales y las leyes (confr. art. 13).

Coexisten con esta ley otras leyes nacionales, decretos y disposiciones
migratorias emitidas por la Direccion Nacional de Migraciones (DNM) que
regulan situaciones especificas que afectan derechos de nifios y adolescentes
migrantes, como lo es la Ley N° 26.165/2006 de Reconocimiento y proteccién al

'® Creada en el afio 2005 en el ambito de la Reunion de Altas Autoridades en Derechos Humanos
¥90anci|lerias del MERCOSUR (RAADH).
Creado en la XIV Reunion de ministros del Interior del MERCOSUR, en 2003.
%0 Cfr. Preambulo y articulo 20 de la CN.
! Sancionada el 17/12/2003 y promulgada de hecho el 20/01/2004.
?2 Dictado el 3/05/2010 y Publicado en el Boletin Oficial N° 31.898 el 6 de mayo de 2010.
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refugiado®, la Ley N° 26.364/2008 de Prevencion y sancion de la trata de
personas y asistencia a sus victimas® y las Disposiciones de la DNM, entre las
que pueden mencionarse la Disposicion N° 2656/2011 que aprueba el
Procedimiento para el ingreso y egreso de menores hacia y desde el territorio
nacional, las Disposiciones N° 3458/2011 y la N° 3328/2015 que modifican la
2656/2011 y la Disposicion N° 1489/2017 sobre el otorgamiento de residencia
permanente a menores con autorizacion de uno de los progenitores.

En virtud de las referencias normativas apuntadas podemos decir que el
sistema de proteccidn integral de nifos, nifias y adolescentes migrantes
reconoce una tutela multinivel —de orden universal, regional, subregional y
nacional- que se actualiza en forma permanente a través de la jurisprudencia y
del trabajo desarrollado por los organismos con competencia en materia de
proteccion de menores.

En esta linea, la Corte IDH ha resaltado en reiteradas oportunidades la
existencia de un “muy comprensivo corpus iuris de derecho internacional de
proteccion de los derechos de los nifios”, que debe ser utilizado como fuente de
derecho por el Tribunal para establecer “el contenido y los alcances” de las
obligaciones que han asumido los Estados a través del articulo 19 de la
Convencién Americana respecto a las nifias y nifios, en particular al precisar las
“‘medidas de proteccion a las que se hace referencia en el mencionado precepto.
Especificamente, la Corte ya ha resaltado que la Convencion sobre los Derechos
del Nifio es el tratado internacional que posee mayor vocacion de universalidad,
lo cual “pone de manifiesto un amplio consenso internacional (opinio iuris
comunis) favorable a los principios e instituciones acogidos por dicho
instrumento, que refleja el desarrollo actual de esta materia, habiendo sido
ratificada ademas por casi todos los Estados Miembros de la Organizacion de
los Estados Americanos™.

Las normas que conforman el sistema de proteccidn integral vigente —o
el corpus iuris de derecho internacional de proteccién como lo llama la Corte—,
deben ser interpretadas y aplicadas a la luz de los principios del Derecho

3 Sancionada el 8 de noviembre de 2006 y promulgada el 28 de noviembre de 2006.
* Sancionada el 9 de abril de 2008 y promulgada el 29 de abril de 2008.
?® Corte IDH, Opinién consultiva OC-21/2014 de 19 de agosto de 2014, parr. 57.
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internacional de los derechos humanos® y teniendo en cuenta su naturaleza
evolutiva lo que implica que ellas deben ir acompanando la evolucion de los

tiempos y las condiciones actuales de cada sociedad®.

lll. La escucha y la opinién como principio, como derecho y como garantia

Con la consagracioén normativa de los derechos de nifios y adolescentes
que se ha producido universalmente, se comenz6 a visualizar un progresivo
reconocimiento de sus habilidades y aptitudes para participar en diferentes
entornos brindando sus propias opiniones. La posibilidad de que puedan
expresar sus ideas o sefalar sus puntos de vista sobre determinados asuntos y
que puedan ser considerados por parte de los adultos, se ha vuelto cada vez
mas frecuente en ambitos no solo familiares y escolares sino también judiciales
y administrativos, ambitos donde antes solo se reconocia como valida la opinidn
de los progenitores y de las autoridades y la de ellos, quedaba relegada o solo
considerada en tanto coincidiera con la de los adultos.

2 Principio pro homine (que exige recurrir a la interpretacion mas favorable a la persona);
Principio de no discriminacién (que prohibe la restriccion irrazonable de derechos fundamentales
con base en diversos factores, como podria ser la nacionalidad o la condicién migratoria de la
persona); Principio de progresividad (que demanda interpretar las normas de forma tal de
enfrentar los desafios presentes (en este caso, el fendbmeno migratorio) con el objetivo de
asegurar, progresivamente, la garantia de los derechos a todas las personas); Obligacién de
proteger especialmente los derechos de los grupos que se encuentran en condicién vulnerable
ggor ejemplo, los nifios y nifias migrantes en situacion migratoria irregular).

La Corte IDH ha reiteradamente sefialado que los tratados de derechos humanos son

instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompanar la evolucion de los tiempos y las
condiciones de vida actuales. Tal interpretacion evolutiva es consecuente con las reglas
generales de interpretacion dispuestas en el articulo 29 de la Convencion Americana, asi como
las establecidas por la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (cfr. Corte IDH
Opinién consultiva 21/2014 de 19 de agosto de 2014, parr. 55).
En igual sentido, el Comité de los Derechos del Nifio ha dicho que, al aplicar las normas, los
Estados Partes deben tener en cuenta su naturaleza evolutiva y, por tanto, reconocer que sus
obligaciones pueden ir mas alla de las normas que se articulan, las cuales en modo alguno
impediran que los menores no acompanados y separados de su familia puedan disfrutar de
derechos y beneficios mas amplios al amparo de instrumentos regionales o de sistemas
nacionales de derechos humanos, las normas internacionales y regionales sobre refugiados o el
derecho internacional humanitario. (cfr. OG 6/2005, parr. 4).
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La participacion de los menores a través de su opinidn y escucha los
ubica como sujetos de derecho con capacidad para expresar sus opiniones en
los asuntos que les competen y condiciona y garantiza todos los demas derechos
dado que sin voz y acceso en el proceso de informacion, de comunicacion, de
decision, en todas las esferas de la vida de la sociedad civil y del Estado, no
podrian ejercer, en concreto, la necesaria influencia sobre las condiciones de las
cuales depende el ejercicio de sus derechos (BARATTA, 1998, p. 13).

Son varios los beneficios que conlleva la participacidn de los nifios y
adolescentes en los asuntos que afectan directamente su vida y sus intereses.
La participacidon efectiva asegura la tolerancia y la aceptacién de la diversidad;
genera en los nifios, nifas y jovenes confianza en si mismos; promueve la
negociacion y ayuda a prevenir conflictos; aumenta su capacidad para formarse
un juicio propio y expresarlo, elegir entre varias opciones y aceptar
responsabilidades; fomenta el respeto y su reconocimiento como personas por
derecho propio y no simplemente como futuros adultos (GROSMAN, 2019: pp. 62-
63).

Como se sefialdé, uno de los pilares fundamentales que refleja la
participacion de nifios y adolescentes y sobre el cual la CDN asienta el sistema
de proteccion integral es el derecho del nifio a ser oido, el cual se halla presente
implicita y explicitamente a lo largo de sus disposiciones y que, junto al principio
de autonomia progresiva, del interés superior y de no discriminacion, resultan
necesarios para la resolucion de conflictos donde sean parte los nifios y
adolescentes en contexto de migraciones.

a) En cuanto principio, la posibilidad de nifios, nifias y adolescentes de
ser oidos juega un papel fundamental en la tarea de adecuacion de las normas
a todo el plexo convencional vigente, funcionando como guia para ayudar a los
operadores juridicos a decidir en un sistema complejo en el que, con frecuencia,
ha de recurrirse a un dialogo de fuentes y a la utilizacién no solo de las reglas
juridicas, sino también de los principios.

Cumple una doble funcion, como fuente, en cuanto debe recurrirse a
este principio para resolver las cuestiones que no tienen solucion prevista en la

letra de la ley y como elemento de interpretacion, en tanto se constituye como
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una directriz que marca un camino respecto del alcance y la finalidad de los
demas preceptos normativos.

El Comité de los Derechos del Nifio ha sefialado el articulo 12 como uno
de los cuatro principios generales de la CDN, junto con el derecho a la no
discriminacion, el derecho a la vida y el desarrollo y la consideracion 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.

b) En tanto derecho, esta expresamente consagrado en el articulo 12 de
la CDN que dispone: “1. Los Estados Partes garantizaran al nifilo 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. 2. Con
tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifo, ya sea directamente o
por medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con
las normas de procedimientos de la ley nacional”.

Esta disposicién convencional es una verdadera norma operativa por lo
que debe entenderse que constituye una directiva de inmediata aplicacion que
impone el deber de escuchar al nifio, la nifia y el adolescente migrantes,
valorando su opinion armonizada con las demas circunstancias del caso que se
den en el marco de un procedimiento migratorio.

Se trata de un derecho de estricto caracter personalisimo que implica la
posibilidad cierta de participar en los procesos que se lleven a cabo para adoptar
una decisién que pueda afectar sus derechos o intereses, a los fines de hacer
valer sus pretensiones, dar a conocer y explicar sus razones.

En todo procedimiento, cualquiera sea su naturaleza, el derecho a ser
oido supone que, antes de la emision de un acto de alcance particular, se otorgue
al individuo la posibilidad de tener acceso y ser tenido por parte en el expediente,
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siendo las autoridades judiciales y administrativas quienes deben erigirse como
los garantes por excelencia de este derecho.

En este sentido, el derecho a ser oido es sinbnimo de tutela judicial
efectiva, y significa que toda persona tiene derecho a acceder a un tribunal para
que éste pueda pronunciarse, tener contacto directo con el érgano decisor
(principio de inmediacion/inmediatez)®, derecho que adquiere ain mayor fuerza
frente a situaciones de especial vulnerabilidad o fragilidad del individuo, como
sucede ante casos de nifios y adolescentes en contextos migratorios.

La Observacion General N° 12 sobre el derecho del nifio a ser
escuchado?, sefiala que el articulo 12 de la Convencion establece el derecho de
cada nifo de expresar su opinion liboremente en todos los asuntos que lo afectan
y el subsiguiente derecho de que esas opiniones se tengan debidamente en
cuenta, en funcién de la edad y madurez del nifio. Recae asi sobre los Estados
Partes la clara obligacion juridica de reconocer ese derecho y garantizar su
observancia escuchando las opiniones del nifio y teniéndolas debidamente en
cuenta.

El derecho del nifio y del adolescente a poder expresar sus opiniones en
todos los asuntos que lo afecten supone que deba ser escuchado si el asunto
que se examina lo afecta. Esta condicion basica debe ser respetada y
comprendida ampliamente siempre que se den los prepuestos necesarios para
que la escucha se lleve a cabo que tienen que ver con la edad y la madurez
suficiente del menor.

Esta interpretacion amplia de fodos los asuntos se complementa con la
mencion que hace la CDN en el articulo 12 al indicar que el menor debe ser
escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que lo afecte.

El Comité ha recalcado que esa expresion es aplicable a todos los
procedimientos judiciales pertinentes que afecten al nifio, sin limitaciones y con
inclusion entre otros de los nifios no acompafiados, nifios solicitantes de asilo y
refugiados y victimas de conflictos armados y otras emergencias y, ademas a

los procedimientos administrativos que tienen que ver con decisiones sobre la

*® TheaF., G. (junio 2009), Las garantias del debido proceso en la toma de decisiones publicas,
en La Ley, Suplemento Administrativo, p. 11, Id SAlJ: DACF090047.
% CRC/C/IGC/12, 20 de julio de 2009.
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educacion, la salud, el entorno, las condiciones de vida o la proteccion del nifio®.
Por lo tanto, en el contexto de la migracion toda decision administrativa o judicial
relativa a la entrada, permanencia o expulsion de nifios o adolescentes debe
respetar plenamente su derecho a ser oido sobre todos los aspectos relativos a
los procedimientos de migracion y asilo y que sus opiniones sean debidamente
tenidas en relacion con sus expectativas educativas y sus condiciones de salud
a fin de integrarlo en los servicios escolares y de salud®.

Como un aporte mas a la determinacién de los alcances de los términos
utilizados en el articulo 12 de la CDN, el Comité de los Derechos del Nifios ha
realizado una serie de especificaciones que bien pueden ser tomadas como
criterios de interpretacidon y que han sido de expresa mencion por la Corte IDH
en sus sentencias, a saber: no puede partirse de la premisa de que un nifio es
incapaz de expresar sus propias opiniones; el niAio no debe tener
necesariamente un conocimiento exhaustivo de todos los aspectos del asunto
que lo afecta, sino una comprension suficiente para ser capaz de formarse
adecuadamente un juicio propio sobre el asunto; el nifo puede expresar sus
opiniones sin presion y puede escoger si quiere o no ejercer su derecho a ser
escuchado; la realizacion del derecho del nifio a expresar sus opiniones exige
que los responsables de escuchar al nifio y los padres o tutores informen al nifio
de los asuntos, las opciones y las posibles decisiones que pueden adoptarse y
sus consecuencias; la capacidad del nifio [...] debe ser evaluada para tener
debidamente en cuenta sus opiniones o para comunicar al nifio la influencia que
han tenido esas opiniones en el resultado del proceso y los niveles de
comprension de los nifios no van ligados de manera uniforme a su edad

bioldgica, por lo que la madurez de los nifios o nifias debe medirse a partir de la

% Cfr. Observacion General N° 12, parr. 32.
% Cfr. Observacion General N° 12, parr. 123.
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capacidad [...] para expresar sus opiniones sobre las cuestiones de forma
razonable e independiente®.

c) Ahora bien, sin perjuicio de ser considerado un principio basico y
fundamental y un derecho esencial, el derecho a ser oido se constituye también
en una garantia de observancia obligatoria en todo proceso que involucre a
nifos, nifias y adolescentes migrantes.

El articulo 8 de la CADH al regular las garantias del debido proceso
enumera en primer lugar el derecho de toda persona a ser oida. Esta garantia
fundamental se considera inherente a toda persona®, incluidos los nifios y
adolescentes, y aplicable a todo proceso, no solo judicial, sino también
administrativo y cualquiera sea su naturaleza, civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro caracter, quedando por lo tanto incluido el proceso migratorio.

La Corte ha sentado su postura en este sentido sosteniendo en su
jurisprudencia que las garantias del debido proceso legal previstas en el articulo
8 se aplican y deben observarse en todo proceso sea administrativo, legislativo
o jurisdiccional®® y deben correlacionarse con los derechos especificos que

%2 Cfr. Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia
de 24 de febrero de 2012, Serie C, No. 239, parr. 198 y OC 12/2009, parr. 20, 21, 25, 28 y 30.
® Todas las personas sin discriminacidn alguna, tienen el derecho humano a que se respete el
debido proceso legal, en la determinacidon de sus derechos y obligaciones (Corte IDH, Opinién
Consultiva OC 18/03 de 7 de septiembre de 2003, punto 7).

% En tal sentido en el Caso Baena Ricardo y otros Vs. Panama, (Fondo, Reparaciones y Costas),
Sentencia de 2 de febrero de 2001, Serie C, No. 72, parrafos 124, 126 y 127, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que “Si bien el articulo 8 de la Convencién
Americana se titula “Garantias Judiciales”, su aplicaciéon no se limita a los recursos judiciales en
sentido estricto, “sino [al] conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias
procesales” a efectos de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente
sus derechos ante cualquier tipo de acto del Estado que pueda afectarlos. Es decir, cualquier
actuacion u omision de los 6rganos estatales dentro de un proceso, sea administrativo
sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal [...]. Esto revela el amplio
alcance del debido proceso; el individuo tiene el derecho al debido proceso entendido en los
términos del articulo 8.1 y 8.2, tanto en materia penal como en todos estos otros 6rdenes. En
cualquier materia, inclusive en la laboral y la administrativa, la discrecionalidad de la
administracion tiene limites infranqueables, siendo uno de ellos el respeto de los derechos
humanos [...]. Es un derecho humano el obtener todas las garantias que permitan alcanzar
decisiones justas, no estando la administracion excluida de cumplir con este deber”.

En igual sentido en el Caso del Tribunal Constitucional Vs. Peru, (Fondo, Reparaciones y
Costas), Sentencia de 31 de enero de 2001, Serie C, No. 71, parr. 71, la Corte sefald que
“...cuando la Convencion se refiere al derecho de toda persona a ser oida por un “juez o tribunal
competente” para la “determinacion de sus derechos”, esta expresion se refiere a cualquier
autoridad publica, sea administrativa, legislativa o judicial, que a través de sus resoluciones
determine derechos y obligaciones de las personas. Por la razé6n mencionada, esta Corte
considera que cualquier 6rgano del Estado que ejerza funciones de caracter materialmente

154

INTEGRACION REGIONAL & DERECHOS HUMANOS, ANO VII, NUMERO 2, 2020, PP. 137-176



EL DERECHO A SER OIDO COMO GARANTIA DEL DEBIDO PROCESO
EN PROCEDIMIENTOS MIGRATORIOS QUE INVOLUCRAN A NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

estatuye, ademas, el articulo 19, en forma que se reflejen en cualesquiera
procesos administrativos o judiciales en los que se discuta algun derecho de un
nifo®.

Cuando se sustancian procesos migratorios, los jueces y la
administracion tienen limites infranqueables dados por un conjunto de garantias
minimas que deben observarse en todo proceso. Estas garantias, que incluyen
el derecho de los nifios y adolescentes a ser oidos, estan dirigidas a lograr la
legalidad y correcta aplicacion de las leyes dentro de un marco de respeto
minimo de la dignidad humana. Asi lo ha sostenido la Corte IDH en el ya citado
Caso Baena Ricardo y otros vs. Panama, al expresar que “Las garantias minimas
deben respetarse en el procedimiento administrativo y en cualquier otro
procedimiento cuya decision pueda afectar los derechos de las personas”
agregando que, cuando se trata de medidas de proteccion de los derechos de
nifos y nifas migrantes, se debe reglamentar en los procedimientos la forma de
aplicacién de dichas medidas procurando que se respeten ciertas garantias
minimas. entre ellas, tomar en cuenta las opiniones de nifios y nifias sobre su

preferencia®.

jurisdiccional, tiene la obligacién de adoptar resoluciones apegadas a las garantias del debido
proceso legal en los términos del articulo 8 de la Convencién Americana”.

En el Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado plurinacional de Bolivia, (Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas), Sentencia de 25 de noviembre de 2013, Serie C,
No. 272, parr. 130, indico la Corte “que el derecho al debido proceso, consagrado en el articulo
8 de la Convencidon Americana, se refiere al conjunto de requisitos que deben observarse en las
instancias procesales a efectos de que las personas estén en condiciones de defender
adecuadamente sus derechos ante cualquier acto del Estado, adoptado por cualquier autoridad
publica, sea administrativa, legislativa o judicial, que pueda afectarlos. Asimismo, el elenco de
garantias minimas del debido proceso legal se aplica en la determinacién de derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter. Es decir, cualquier
actuacion u omision de los 6rganos estatales dentro de un proceso, sea administrativo
sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal”.

También en el Caso de Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 28 de agosto de 2014,
Serie C, No. 282, parr. 349.

% Cfr. Corte IDH, Opinién consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002 , parr. 95.

% Cfr. parr. 169.
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IV. El derecho de nifios y adolescentes a ser oidos en los procedimientos

migratorios

i. Instrumentos de interpretacion

Como es ampliamente sabido y ha quedado plasmado en los parrafos
precedentes, los nifios y adolescentes son titulares del derecho a ser oido.

En el Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile y a lo largo de toda la extension
de su vastisima jurisprudencia, la Corte IDH ha dejado establecido que dicho
derecho debe ser interpretado a la luz del articulo 12 de la CDN el cual contiene
adecuadas previsiones sobre el derecho a ser escuchado de las nifas y los
nifos, con el objeto de que la intervencidn del nifio se ajuste a las condiciones
de éste y no redunde en perjuicio de su interés genuino®, muy especialmente
por tratarse de un derecho/garantia que se encuentra estrechamente vinculado
con su interés superior el cual debe ser considerado como criterio primordial en
la resolucién de los procedimientos donde ellos sean parte o estén involucrados.

A la Convencion, se suma como fuente de interpretacion la OC 21/2014
donde los jueces de San José han desarrollado extensamente el elenco de
garantias minimas que deben observarse en los procedimientos de caracter
migratorio que involucran a nifios y nifias, entre ellas, el derecho a ser oidos
(P1zzoLo, 2020: p. 50).

ii. Criterios preponderantes

Cuando hablamos de movilidad de menores hay que tener en cuenta
que frecuentemente suele suceder que en el caso de grupos familiares el
movimiento de nifios y adolescentes (y el de las mujeres/madres) ocurre
después de la partida del padre/sostén familiar y cuando éste ya ha resuelto
todas las cuestiones indispensables y basicas para la reunificacion con su

familia. También, cuando son las mujeres/madres las que encabezan los

% Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de
24 de febrero de 2012, Serie C, No. 239, parr. 196.
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procesos migratorios, suelen reunirse con sus hijos en el lugar de destino cuando
éstos tienen cierta edad que ya no requieren tantos cuidados y por ende su
presencia no es un impedimento a la hora de conseguir y mantener un empleo.
Segun una investigacion llevada a cabo en 2014 promovida por la Organizacion
Internacional para las Migraciones (OIM) y por el Instituto de Politicas Publicas y
Derechos Humanos del MERCOSUR (IPPDH)*, “la reunificacion con quienes
migraron antes, la continuidad educativa y el mejoramiento general de sus
condiciones de vida probablemente se encuentren entre los principales motivos
de traslado no forzoso en contextos familiares y parentales”.

A estos casos se suman aquellos en los que el nifio o el adolescente se
traslada solo o separado de su familia o grupo conviviente por razones que, como
ya se apunto, tienen que ver con el abandono, el riesgo para la vida, la
explotacion o bien la busqueda de nuevas oportunidades de trabajo o estudio en
la que los traslados mas frecuentes son de adolescentes que cuentan con cierta
autonomia y disponibilidad de recursos para dar inicio a un proceso migratorio
en el lugar de destino®.

En todos estos supuestos, sean traslados voluntarios o forzosos, los
ninos y los adolescentes quedan sujetos a procedimientos ya sea para
determinar su status migratorio y su consecuente radicacion en el pais de
destino, para disponer su retorno al pais de origen o eventualmente para su
localizacion en un tercer pais si las circunstancias del caso lo aconsejan.

Al referirnos al procedimiento migratorio lo haremos en un sentido
amplio, entendiendo por tal el conjunto de etapas que deben cumplirse para la

admisién, ingreso y permanencia (transitoria, temporaria o permanente) de

% “Nifios, nifias y adolescentes a través de las fronteras del MERCOSUR. Motivo y modalidades
de los cruces entre Argentina y Paraguay. Aportes para pensar la proteccion”. Organizacion
Internacional para las Migraciones (OIM) Director Regional para América del Sur | Diego
Beltrand. Instituto de Politicas Publicas en Derechos Humanos del MERCOSUR. Secretario
Ejecutivo | José Augusto Lindgren Alves. Equipo de trabajo: Investigacion e informe | Maria Inés
Pacecca. Coordinacion | Jorge Gurrieri, Constanza Argentieri y Javier Palummo, pag. 7.

% “Nifios, nifias y adolescentes a través de las fronteras del MERCOSUR. Motivo y modalidades
de los cruces entre Argentina y Paraguay. Aportes para pensar la proteccién”, op. cit., pag. 8/9.
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personas inmigrantes a un estado diferente al de su nacionalidad, sea que se
lleve a cabo en sede administrativa como en sede judicial. Quedan
comprendidos ademas bajo el concepto todas las instancias administrativas y/o
judiciales que deben observarse en las solicitudes de refugio y asilo hasta su
completa finalizacion mediante una solucién duradera (sea la repatriacion
voluntaria en condiciones dignas y seguras al pais de origen, la integracion local
en el pais de acogida o el reasentamiento en un tercer pais seguro) y también
los procedimientos que se desarrollan en frontera los que presentan
caracteristicas y complejidades particulares segun el tipo de limite fronterizo de
que se trate.

Es evidente que las condiciones en las que participa un menor en
procedimientos de esta naturaleza —y en cualquier otro— no son las mismas en
que lo hace un adulto. Su edad y sus condiciones de madurez lo posicionan en
la categoria de un sujeto en desarrollo que requiere que, segun la edad que
tenga y el desarrollo madurativo que presente (no es lo mismo un menor de 5
afnos que uno de 12 afos o bien uno que ha alcanzado la edad de 16), se respete
su derecho a ser escuchado y su autonomia en la toma de decisiones sobre
aspectos que lo afectan directamente. Es por ello que resulta indispensable
reconocer y respetar las diferencias de trato que se corresponden con diferentes
situaciones, entre quienes participan en un procedimiento.

Existen por lo tanto ciertos criterios que deberan necesariamente ser
considerados en orden a la debida participacion de los nifios y adolescentes en
los procedimientos que afecten sus derechos y que tienen que ver con el propio
sujeto (con su edad y desarrollo madurativo) y con el contexto.

Tratandose de nifios y adolescentes, la edad y la madurez resultan
vitales para el ejercicio del derecho a ser oido, ya que el desarrollo madurativo
generalmente esta ligado a la edad y la combinacion de ambos hace presumir la
existencia de capacidad natural para entender y querer un acto.

Por estas razones, a fin de asegurar el interés superior y la debida
proteccion que tanto nifios como adolescentes reclaman, se impone la necesidad
de adoptar en los procedimientos migratorios en los que ellos se hallen

involucrados o sean parte un criterio casuistico que ademas debera ser mixto o
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combinado. Casuistico, en tanto debera hacerse una evaluacidn caso por caso,
considerandose las circunstancias particulares y el contexto social, econémico y
cultural del menor, toda vez que la vulnerabilidad social y las condiciones
econdmicas constituyen también elementos clave que han de ser tenidos en
cuenta al momento de evaluar su participacion en los procesos migratorios y las
condiciones en que ella debe desenvolverse. Mixto, porque junto a la edad del
menor deberan necesariamente valorarse sus condiciones de madurez y su
aptitud suficiente para participar en el proceso.

En su OC 17/2002, la Corte IDH se ha pronunciado al respecto
expresando que el grupo definido como nifios involucra a todas las personas
menores de 18 anos existiendo “una gran variedad en el grado de desarrollo
fisico e intelectual, en la experiencia y en la informacidén que poseen quienes se
hallan comprendidos en aquel concepto. La capacidad de decision de un nifio de
3 afos no es igual a la de un adolescente de 16 afos. Por ello debe matizarse
razonablemente el alcance de la participacion del nifio en los procedimientos,
con el fin de lograr la proteccion efectiva de su interés superior, objetivo ultimo
de la normativa del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en este
dominio. En definitiva, el aplicador del derecho, sea en el ambito administrativo,
sea en el judicial, debera tomar en consideracion las condiciones especificas del
menor y su interés superior para acordar la participacion de éste, segun
corresponda, en la determinacion de sus derechos. En esta ponderacién se
procurara el mayor acceso del menor, en la medida de lo posible, al examen de
Su propio caso™,

También en sus sentencias la Corte IDH ha reconocido la importancia
de valorar en cada caso las circunstancias particulares, expresando que “los
nifos y las nifas son titulares de los derechos establecidos en la Convencion
Americana, ademas de contar con las medidas especiales de proteccién
contempladas en su articulo 19, las cuales deben ser definidas segun las

* Cfr. Opinion consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002, parr. 101y 102.
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»41.

circunstancias particulares de cada caso concreto™'; agregando que los
derechos reconocidos por la Convencion Interamericana de Derechos Humanos
“... deben interpretarse a la luz del corpus juris de los derechos de la nifiez y, en
particular segun las circunstancias especiales del caso, armonicamente con las
demas normas que les atafien, en especial con los articulos 7, 8, 9, 11, 16,y 18
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio™; y sefialando ademas que “...
cualquier decision de érgano judicial o administrativo que deba decidir acerca de
la separacion familiar [de un nifio a adolescente], en razén de la condicion
migratoria de uno a ambos progenitores debe contemplar las circunstancias
particulares del caso concreto, garantizando asi una decisién individual idénea,

»43

necesaria y proporcionada™.

iii. Derechos y deberes

Durante la tramitacion del procedimiento migratorio es necesario que se
reconozcan y apliquen un conjunto de garantias minimas que hacen al respeto
de los derechos humanos fundamentales de toda persona y de su dignidad, sin
importar su condicion de extranjero o si se encuentra en el territorio de un pais
en forma transitoria o en situacion irregular.

Estas garantias deben ser respetadas y aseguradas a todas las
personas sin distincion y, en el caso de los menores, deben correlacionarse con
los derechos especificos que estatuye, ademas, el articulo 19 de la CADH, de
tal forma que se reflejen en cualesquiera procesos administrativos o judiciales

en los que se encuentre en controversia algin derecho de una nifia o nifio*.

! Corte IDH, Caso Forneron e hija vs. Argentina, (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de
27 de abril de 2012, Serie C, No. 242, parr. 45 y Corte IDH, Caso Familia Pacheco Tineo vs.
Estado plurinacional de Bolivia, (Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas),
Sentencia de 25 de noviembre de 2013, Serie C, No. 272, parr. 217.

2 Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay, (Fondo y Reparaciones), Sentencia de 24 de febrero
de 2011, Serie C, No. 221, parr. 121.

*3 Corte IDH, Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana,
(Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia de 28 de agosto de 2014,
Serie C, No. 282, parr. 357.

* Cfr. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Parr. 95, y Corte IDH, Caso Mendoza
y otros Vs. Argentina, (Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones), Sentencia de 14 de
mayo de 2013, Serie C, No. 260, parr. 148.
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En su OC 21/2014, la Corte hace un analisis detallado de las garantias
que conforme al derecho internacional de los derechos humanos deben regir en
todo procedimiento migratorio que involucre a nifos, ninas o adolescentes, entre
las que menciona especialmente su derecho a ser oido y a participar en las
diferentes etapas procesales.

Como todo derecho reconocido le cabe como contrapartida un conjunto
de deberes principalmente en cabeza de los Estados, entre los que cabe
mencionar el deber de facilitacion, el deber de participacién personal, el deber
de proteccion, el deber de adecuacion y aseguramiento, el deber de informacion
y el deber de consideracién de las opiniones del nifio o adolescente.

a) El deber de facilitacion.

Se traduce en la obligacidén de posibilitar que los nifios y adolescentes
migrantes participen en todas y cada una de las diferentes etapas del proceso
que los afecta y supone que los aplicadores del derecho, sea en el ambito
administrativo o en el judicial, deban tomar los recaudos necesarios para
procurar su mayor acceso en tanto sus condiciones lo hagan posible y viable®.

Como correlato de la garantia del derecho a ser oido, los Estados tienen
el deber de facilitar la posibilidad de que las nifias o nifios puedan participar en
todas y cada una de las diferentes etapas del proceso (PizzoLo, 2020: p. 51).

b) El deber de participacion personal.

En la medida que su edad y sus condiciones de desarrollo y madurez lo
permitan, los nifios y sobre todo los adolescentes deben participar en forma
personal y directa en los procedimientos que los involucran. En cuestiones que
afectan directamente su dignidad, su libre desarrollo y sus derechos
personalisimos, las opiniones de sus padres o representantes legales no pueden

reemplazar las del propio menor.

* Cfr. Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia
de 24 de febrero de 2012, Serie C, No. 239, parr. 199.
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La Corte ha dicho que las nifias y nifios ejercen por si mismos sus
derechos de manera progresiva, a medida que desarrollan un mayor nivel de
autonomia personal* y por ende su participacion en los asuntos que los afectan
debe ser personal.

En esta linea es necesario que los Estados tomen las previsiones
pertinentes para considerar las formas no verbales de comunicacién, como el
juego, la expresion corporal y facial y el dibujo y la pintura, mediante las cuales
los infantes demuestran capacidad de comprender, elegir y tener preferencias®,
de modo de garantizar instancias de participacion y escucha efectiva.

Al estudiar el tema referido a la participacion de los nifios, HART,
psicologo especializado en investigacion en ambientes infantiles, sostiene que
“la participacion es la capacidad para expresar decisiones que sean reconocidas
por el entorno social y que afectan a la vida propia” (HART, 1993: p. 5) y agrega
que la participacion de los jovenes® es un asunto complejo que varia no
solamente segun el desarrollo de la motivacion y la capacidad de cada uno de
ellos sino también de acuerdo al contexto familiar y cultural particular.

El autor distingue diferentes niveles de participacion de los nifios y
adolescentes que van desde una participacion simbdlica o decorativa —donde no
entienden el asunto en el que participan y sus opiniones no tienen incidencia ni
se toman en cuenta— a una participacion efectiva que conlleva la toma de
decisiones por parte de ellos y su interaccion con personas adultas en su calidad
de iguales.

La efectiva participacion de los nifios y adolescentes se concreta en la
posibilidad de que puedan ser escuchados y que sus opiniones puedan ser
tenidas en cuenta. Para que ello resulte posible y no nos quedemos en la sola
fase de la llamada participacion “simbodlica” de la que hablaba HART, es

* Cfr. Corte IDH, Caso Furlan y Familiares Vs. Argentina, (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas), Sentencia de 31 de agosto de 2012, Serie C, No. 246, parr. 203, y Corte
IDH Caso Mendoza y otros vs. Argentina, (Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones),
Sentencia de 14 de mayo de 2013, Serie C, No. 260, parr. 143. Ver también, Comité de los
Derechos del Nifio, Observacion General N° 7: Realizacién de los derechos del nifio en la primera
infancia, UN Doc. CRC/GC/7/Rev. 1, 20 de septiembre de 2006, parr. 17.

* Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 12: El derecho del nifio a ser
escuchado, parr. 21.

“8 E| autor utiliza este término para incluir a nifios y adolescentes.
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necesario que se den ciertas condiciones que permitan generar los espacios de
escucha activa y desarrollar los procesos de expresion de sus ideas, opiniones,
puntos de vista y su recepcidn por parte de los adultos*.

En el contexto de un procedimiento migratorio esas condiciones implican
que la entrevista donde se escuchara al menor se desarrolle en un ambiente
amigable, seguro y privado; que previo a oir al menor se le brinde informacién
clara y entendible sobre sus derechos y obligaciones y sobre el procedimiento
en el que es parte; que esté a cargo de profesionales debidamente capacitados
en el tratamiento con personas menores de edad y formados en técnicas de
entrevistas que tengan en cuenta su edad, género y condiciones de madurez;
que se determinen previamente su condicidén, es decir si se encuentra solo o
separado de su familia, su nacionalidad o condicion de apatrida, motivos de
salida de su pais de origen, etc.; que la escucha del menor se realice en un
idioma y en un lenguaje que pueda comprender para asegurar su participacion
efectiva y, en su caso, se ponga a su disposicion un intérprete; que se tenga en
cuenta el entorno de donde proviene, su cultura y su situacion socio-economica
general.

c) El deber de proteccion.

Supone que cualquier declaracion de un nifio o adolescente deba
sujetarse a las medidas de proteccion procesal que corresponden a éste, entre
ellos, la posibilidad de no declarar, la asistencia del representante legal y la
emision de aquélla ante la autoridad legalmente facultada para recibirla®.

Esas medidas de proteccion deben potenciarse cuando se trata de
procedimientos en que son parte nifios o adolescentes y deben ser mas
especificas que las que se decretan respecto de otras personas. Recordemos

9 Al referirse a las condiciones basicas para la observancia del derecho del nifio a ser escuchado
(apartado d, nro. 132 de la OG 12/2009), el Comité insta a las partes a evitar los enfoques
meramente simbdlicos que limiten la expresion de las opiniones de los nifios 0 que permitan que
se los escuche, pero no que se tengan debidamente en cuenta sus opiniones.

%0 Cfr. Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, parr. 129.
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que su condicion de sujetos doblemente vulnerables (en razén de su edad y de
su condicién de migrante) justifica extrema los cuidados.

Hay que tener presente a este respecto que en la ya citada OC 21/2014,
la Corte ha sefialado que las nifias y nifios gozan de los mismos derechos que
los adultos y, ademas, poseen derechos adicionales y que, por tanto, el articulo
19 debe entenderse como un derecho adicional, complementario, que el tratado
establece para seres que por su desarrollo fisico y emocional necesitan de
proteccion especial®’.

La Corte IDH ha insistido en sus decisiones en la importancia de
garantizar la proteccién de los nifios*?, estableciendo que el Estado no solo debe
abstenerse de interferir indebidamente en las relaciones privadas o familiares del
nifo y de la nifa, sino también que, segun las circunstancias, debe adoptar
providencias positivas para asegurar el ejercicio y disfrute pleno de sus
derechos. Esto exige que el Estado, como responsable del bien comun,
resguarde el rol preponderante de la familia en la proteccion del nifio; y preste
asistencia a la familia, mediante la adopcion de medidas que promuevan la
unidad familiar®.

En uno de los casos mas recientes, la Corte ha resaltado que la debida
proteccion de los derechos de las nifias y nifios, en su calidad de sujetos de
derechos, debe tomar en consideracidn sus caracteristicas propias y la
necesidad de propiciar su desarrollo, ofreciéndoles las condiciones necesarias

* Cfr. Corte IDH, Opinién consultiva OC-21/2014 de 19 de agosto de 2014, parr. 66.

°2En el Caso Gelman vs. Uruguay, (Fondo y Reparaciones), Sentencia de 24 de febrero de 2011,
Serie C, No. 221, la Corte dicta sentencia condenando al Estado de Uruguay por considerar que
se habian violado por una parte, las medidas especiales de proteccion de los nifios y nifias que,
bajo el articulo 19 de la Convencion correspondian a su familia, la sociedad y el Estado, y
también, el derecho a la proteccion de la familia reconocido en los articulos 17 de la Convencion
de la Convencion Americana.

En el Caso Contreras y otros vs. El Salvador, (Fondo, Reparaciones y Costas), Sentencia 31 de
agosto de 2011, Serie C, No. 232, la Corte condena al Estado de El Salvador como responsable
de la violacion del derecho a la vida familiar y de la proteccidn a la familia, reconocidos en los
articulos 11.2 y 17.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con los
articulos 19y 1.1 de la misma, entre otros.

% El derecho a que se proteja la familia y a vivir en ella, reconocido en el articulo 17 de la
Convencién, conlleva que el Estado esta obligado no sélo a disponer y ejecutar directamente
medidas de proteccion de los nifios, sino también a favorecer, de la manera mas amplia, el
desarrollo y la fortaleza del nucleo familiar (cfr. Opinién Consultiva OC-17, supra nota 131, parr.
66.
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para que vivan y desarrollen sus aptitudes con pleno aprovechamiento de sus
potencialidades®™.

d) El deber de adecuacion y aseguramiento.

Implica que la participacion de los nifios y adolescentes se ajuste a su
condicion y no redunde en perjuicio de su interés genuino e impone a las
autoridades estatales la obligacion de garantizar que la escucha se desarrolle en
un espacio armonico que no resulte intimidatorio, hostil o inadecuado a la edad
del menor y que el personal encargado de recibir el relato esté debidamente
capacitado®, de modo que se sienta respetado y seguro al momento de expresar
su opinién en un entorno fisico, psiquico y emocional adecuado a su situacion.

e) El deber de informacion.

La participacion de los menores no solo se concreta y se garantiza
mediante la escucha y la consideracion de su opinidn sino también mediante el
derecho a ser informado y a la posibilidad de tener a su alcance informacion
apropiada a sus condiciones personales y contextuales, siendo por lo tanto el
derecho a la informacién ineludible y complementario del derecho de opinar y
ser escuchado que corresponde reconocerse a cada nifio y adolescente. Cuanta
mayor informacién tenga el menor (acorde a su madurez y su edad), mejor sera
su participacion opinando en los asuntos que lo afecten.

Puesto que toda opinion o decision sobre un asunto requiere el
conocimiento previo de aquello sobre lo que se va a opinar o decidir, resulta
indispensable que el nifio o el adolescente cuenten con informacion adecuada y
veraz que debe ser proporcionada por personal calificado en el tratamiento de
nifios y adolescentes.

El Comité de los Derechos del Nifio en la Observacion General 12/2009
al referirse al derecho a ser oido en los procedimientos de inmigracién y asilo

% Cfr. Corte IDH Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala, (Fondo, Reparaciones y Costas),
Sentencia de 9 de marzo de 2018, Serie C, No. 351, 09/03/2018.

%5 Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General N° 12: El derecho del nifio a ser
escuchado, parr. 34.
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destaca que debe darse a los nifios toda la informacion pertinente, en su propio
idioma, acerca de sus derechos, los servicios disponibles, incluidos los medios
de comunicacion, y el proceso de inmigracion y asilo, para que se haga oir su
vOZ y que su opinion se tenga debidamente en cuenta en los procedimientos.
Incluso corresponde se les suministre datos sobre el paradero de su familia que
los nifios solicitantes de asilo pueden necesitar e informacion actualizada sobre
la situacion en su pais de origen para determinar su interés superior®.

Este deber de suministrar informacion por parte de las autoridades ante
quienes tramita el proceso migratorio y, al mismo tiempo, el derecho de recibirla
por parte de los nifios y adolescentes, se resalta como imperativo también en la
Observacion General 6/2005 al disponerse que los menores deberan disponer
de “toda la informacién pertinente acerca de, por ejemplo, sus derechos,
servicios existentes, en especial medios de comunicacién, el procedimiento para
solicitar el asilo, la localizacion de la familia y la situacidn en el pais de origen
(articulos 13, 17 y parrafo 2 del articulo 22) [...]. La informacion antedicha se
proporcionara en forma que sea acorde con la madurez y el nivel de comprension
del menor”.

Como se ha dejado expresado, el derecho del nifio y del adolescente a
ser oido y a ser debida y oportunamente informado se aplica a toda clase de
procedimiento administrativo y en cualquiera de sus etapas o instancias de
tramitacidn. Asi, en la primera etapa de contacto con nifios y adolescentes
migrantes que llegan a los Estados, sus autoridades fronterizas estan obligadas
a realizar una evaluacion inicial que necesariamente debe comprender un
espacio donde el menor pueda expresarse y ser escuchado en relacion a la
situacion que lo afecta para poder determinar sus vulnerabilidades vy
necesidades especiales de proteccion®.

% Cfr. parr. 124.

" Este procedimiento de evaluacion inicial debe efectuarse en un ambiente amigable y que
otorgue garantias de seguridad y privacidad, asi como encontrarse a cargo de profesionales
competentes formados en técnicas de entrevistas que tengan en cuenta la edad y el género.
Ademas, los Estados deben tomar en cuenta las garantias procedimentales minimas acordes a
los principios de interés superior de la nifia o del nifio y su proteccion integral, los cuales incluyen,
pero no estan limitadas a las siguientes: que la entrevista se realice en un idioma que la nifia o
el niflo pueda comprender; que sea centrado en las nifias y nifios, sensible al género, y asegure
su participacion; que el analisis tome en cuenta la seguridad y la posible reunificacion familiar;
que reconozca la cultura de la nifia o nifio y considere su rechazo a pronunciarse en presencia
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También, en los procesos de determinacion del status migratorio se
debera respetar el derecho de nifios y adolescentes a ser oidos y a participar en
las diferentes etapas de tramitacion del proceso, toda vez que las decisiones que
se adopten (sea el otorgamiento de una residencia, su expulsion o deportacién)
pueden tener repercusiones profundas sobre la vida y su desarrollo. De igual
manera, debera garantizarse la efectiva participacién de nifios y adolescentes
migrantes en los procesos judiciales en los que sean parte, debiendo el juez o el
tribunal disponer de las medidas procesales pertinentes para escucharlos,
siendo deseable que dichos procesos tramiten ante una autoridad judicial
especializada en nifiez y adolescencia.

Ademas, en los casos que se tomen medidas de atencion y alojamiento
de menores que se encuentren solos o separados de sus familias, se
mantendran informados de las disposiciones para su atencion y se tendran en
cuenta sus opiniones; en los procedimientos de solicitud de asilo o refugio, si lo
permiten la edad y madurez del menor, antes de que se adopte una decision
definitiva, deberia existir la oportunidad de una entrevista personal con un
funcionario competente y si el menor no se pudiera comunicar directamente con
aquel en un idioma comun, se solicitara la intervencion de un intérprete; en los
procesos de identificacion de soluciones duraderas que resuelva sus
necesidades de proteccion, de reunién familiar y de retorno al pais de origen, se
tendran en cuenta sus opiniones®.

f) El deber de considerar las opiniones del nifio, nifia o del adolescente.

El Comité de los Derechos del Nifio ha sefialado que el articulo 12 de la
Convencidén sobre los Derechos del Nifio no solo establece el derecho de cada

nifo de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que lo afectan, sino

de adultos o familiares; que provea de un intérprete en caso de ser necesario; que cuente con
personal altamente calificado para tratar con nifias y nifios y facilidades adecuadas; que provea
asesoria legal en caso de ser requerida; que brinde informacién clara y entendible sobre los
derechos y obligaciones que tiene la nifia o el nifio y sobre la continuacion del procedimiento
ngr. Corte IDH, Opinion consultiva OC-21/2014 de 19 de agosto de 2014, parr. 85).

® OG 6/2005, parr. 40, 71, 79, 81 y 84.
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que abarca también el subsiguiente derecho de que esas opiniones se tengan
debidamente en cuenta, en funcién de la edad y madurez del nifio no bastando
con escucharlo sino que “las opiniones del nifio tienen que tomarse en
consideracion seriamente a partir de que él sea capaz de formarse un juicio
propio [...]. Si el nifio esta en condiciones de formarse un juicio propio de manera
razonable e independiente, el encargado de adoptar decisiones debe tener en
cuenta las opiniones del nifo como factor destacado en la resolucién de la
cuestion™.

Este conjunto de deberes brevemente descriptos, son de ineludible
cumplimiento por parte de los Estados y aseguran que los actos administrativos
que sus autoridades dicten o las decisiones judiciales que emitan sean
respetuosas de las garantias minimas que conforman el debido proceso entre
las que se destaca como primordial, el derecho del menor a ser oido con el
alcance y las connotaciones que se han explicitado.

La jurisprudencia de la Corte IDH ha contribuido a establecer estandares
de proteccion de los derechos de nifios y adolescentes en los procesos
migratorios que los involucran. Especialmente, a través de los casos en los que
ha debido resolver, la Corte ha sido contundente en el reconocimiento del
derecho de participacion de nifios y adolescentes a través de su derecho a ser
oido y el derecho a que sus opiniones sean tenidas en cuenta.

En el Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado plurinacional de Bolivia, el
Tribunal dijo que el articulo 19 de la Convencion, ademas de otorgar una
proteccion especial a los derechos reconocidos en ésta, establece una
obligacion a cargo del Estado de respetar y asegurar los derechos reconocidos
a los nifos en otros instrumentos internacionales aplicables, destacando como
relevante la referencia a los articulos 12 y 22 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, los cuales reconocen, respectivamente, el derecho de los
nifos de gozar de la oportunidad de ser escuchados en todo procedimiento
judicial o administrativo que los afecte®.

% Cfr. Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 12, parr. 15, 28, 29 y 44.

® Corte IDH Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado plurinacional de Bolivia, (Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas), Sentencia de 25 de noviembre de 2013, Serie C,
No. 272, parr. 219.
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En el citado caso, a raiz del planteo en relacién a los menores Pacheco
Tineo (Frida, Juan y Juan Ricardo), la Corte resalto la necesidad de garantizar
la participacion de los menores, estimando, por una parte, la importancia del
derecho de los nifios a expresar sus opiniones y participar de una manera
significativa en el contexto de los procedimientos de asilo y, por la otra, la
relevancia especial que adquiere la participacién de los nifios cuando se trata de
procedimientos que puedan tener caracter sancionatorio, en relacién con una
infraccion al régimen migratorio, abiertos contra nifios migrantes o contra su
familia, sus padres, representantes o acompanantes, pues ese tipo de
procedimientos pueden derivar en la separacion de la familia y en la subsecuente
afectacion del bienestar de los nifios, independientemente de que la separacion
ocurra en el Estado que expulsa o en el Estado donde sean expulsados.

Estos criterios y estandares de proteccion han sido sostenidos por la
Corte en todos los casos donde ha intervenido y se han puesto en juego los

derechos de nifios, nifios y adolescentes migrantes.

iv. Los procedimientos migratorios en frontera

Las fronteras constituyen zonas complejas dado que alli confluyen una
diversidad de factores que van desde desequilibrios econdmicos y sociales a
ambos limites, operaciones comerciales, transitos de personas en general,
transitos turisticos y transitos cotidianos de los pobladores vecinos, hasta
operaciones ilegales que tienen que ver con el trafico de personas y de bienes.
Estos factores, potenciados en la mayor parte de los casos por la inequidad y las
incoherencias normativas, aumentan las situaciones de riesgo y vulnerabilidad a
la que normalmente estan expuestas las personas migrantes, particularmente
los nifios y adolescentes.

Sumada a esta complejidad que presentan las fronteras, aparecen otros
componentes vinculados con la seguridad nacional, el antiterrorismo y la
prevencion de delitos que requieren maxima vigilancia en estos espacios
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limitrofes para prevenir el ingreso de aquellos que constituyen una amenaza
interna para los Estados.

Por todos estos motivos resulta fundamental una adecuada gestion de
las fronteras, espacios donde se llevan a cabo ciertos procedimientos migratorios
iniciales que tienen que ver con el ingreso y admisidén de personas y que inciden
en su posterior y eventual residencia en el pais de destino o reubicacion en un
tercer pais, sobre todo porque alli, en medio de ese escenario, a veces adverso
y a veces hostil, llegan nifios y adolescentes cargados de sus historias de vida y
de sus problemas, de aquello de lo que escapan o de aquello que buscan.

Por ello las obligaciones estatales respecto de la nifiez migrante deben
incluir el respeto de los derechos humanos y de las garantias fundamentales que
consagra la CADH en todas las etapas de la migracion incluyendo los tramites y
procesos que se cumplen en frontera. Asi lo ha establecido la Corte IDH al indicar
que “las autoridades fronterizas no deben impedir el ingreso de nifias y nifos
extranjeros al territorio nacional, aun cuando se encuentren solos, no deben
exigirles documentacion que no pueden tener y deben proceder a dirigirlos de
inmediato a personal que pueda evaluar sus necesidades de proteccion, desde
un enfoque en el cual prevalezca su condicion de nifias y nifios™".

Partiendo de considerar a las migraciones como un proceso social y no
exclusivamente asociado a la inseguridad, resulta necesario la implementacion
en frontera de procedimientos de facilitacién y no de restriccion. En general, pero
particularmente tratdandose de menores, estos procedimientos deben aspirar a
ser eficaces, agiles y no restrictivos de su libertad, ademas de ser accesibles, no
invasivos, cordiales, seguros y principalmente resolutivos.

El procedimiento sera eficaz, agil y no restrictivo en tanto se desarrolle
en forma expedita evitando acciones dilatorias, demoras innecesarias y
detenciones®; sera accesible, si se adapta a los nifios, lo que supone que sea
menos formal, mas flexible y relativamente de facil comprension por ellos®; y

sera no invasivo, en tanto a través de él se procure obtener informacién util y

®1 Crf. Corte IDH, Opinién consultiva OC-21/2014 de 19 de agosto de 2014, parr. 83.

®2 Entendiendo por ello, el hecho de que la persona, en este caso la nifia y/o el nifio, no pueden
o no tienen la posibilidad de salir o abandonar por su propia voluntad el recinto o establecimiento
en el cual se encuentra (cfr. OC 21/2014, parr. 145).

® Cfr. OG N° 12, parr. 66.

170

INTEGRACION REGIONAL & DERECHOS HUMANOS, ANO VII, NUMERO 2, 2020, PP. 137-176



EL DERECHO A SER OIDO COMO GARANTIA DEL DEBIDO PROCESO
EN PROCEDIMIENTOS MIGRATORIOS QUE INVOLUCRAN A NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

precisa sobre el nifio o adolescente y al mismo tiempo se preserve y respete su
intimidad.

Es importante también que resulte un procedimiento seguro en el sentido
que provea datos confiables y evite la exposicion de los menores a situaciones
de riesgo y peligro; cordial, es decir, que garantice un ambiente propicio para su
interrogacion; y resolutivo, priorizando en todos los casos arribar a una
resolucidon oportuna y respetuosa del interés superior del nifio.

La concrecion de procedimientos de estas caracteristicas que se han
apuntado requiere ademas que vayan acompafnados de una gestion de frontera
eficiente y eficaz cuyos componentes clave son los datos, la tecnologia, el
personal capacitado, la capacidad para evitar fraudes y para auditar®,
componentes que en muchos casos son escasos, deficientes o inexistentes.

Asi, la presencia de nifios y adolescentes detectados en frontera, sea
que se presenten solos o acompafados, requiere de personal fronterizo
capacitado en técnicas de interrogaciéon para detectar posibles casos de
sometimiento a delitos de trata o trafico o situaciones de peligro inminente. Las
autoridades fronterizas deben actuar con suma diligencia para identificar las
diferentes situaciones que requieren de una actuacion oportuna, adecuada y

justa®. Esta deteccion inmediata es clave para encauzar el tramite migratorio

® Los componentes operativos clave de un sistema de gestion de fronteras efectivo, son
subsistemas interconectados (y preferentemente automatizados) que incluyen personal
calificado, capacidad para realizar auditorias, cooperacion entre agencias internacionales y
sociedades estratégicas con transportistas y la industria (OIM, (cfr. Sistemas de gestion de
fronteras, Seccion 3.3. OIM (Organizacién Internacional para las Migraciones, pag. 24).

® Los Estados tienen la obligacion de adoptar determinadas medidas de control de frontera con
el objeto de prevenir, detectar y perseguir cualquier tipo de trata de seres humanos. Para ello,
deben disponer de funcionarios especializados encargados de identificar a todas aquellas
victimas de la trata de seres humanos, prestando especial atencién a las que sean mujeres,
nifias o nifios. A tal fin, resulta esencial que se tome la declaracién de la victima con el objeto de
establecer su identidad y de determinar las causas que le obligaron a salir de su pais de origen,
tomando en cuenta que las victimas o victimas potenciales de trata de personas pueden ser
refugiadas en caso de reunir los elementos para ello. Para asegurar un trato adecuado a las
victimas o victimas potenciales de trata infantil, los Estados deben otorgar las debidas
capacitaciones a los funcionarios que actuan en frontera, sobre todo en materia de trata infantil,
con el objeto de poder brindar a la nifia o al nifio un asesoramiento eficaz y una asistencia
integral. En los casos de nifias y nifios que se encuentren acompafiados de adultos, la autoridad
fronteriza u otra debe asegurarse que aquellos conozcan a sus acompafantes para evitar casos
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correctamente y evitar denegaciones o devoluciones en perjuicio del propio
menor. La disponibilidad de informacion rapida y fehaciente que aporte el
sistema y la conexion con otras bases de datos resultara también crucial en
orden a aquel objetivo.

La Corte IDH ha enfatizado la necesidad de que el procedimiento
migratorio inicial cumplido en frontera debe ofrecer las garantias minimas e
incluir mecanismos efectivos para obtener informacion y detectar las
vulnerabilidades y necesidades especiales de proteccion del menor que se
presente en frontera® .

Este procedimiento dependera del tipo de frontera y de los recursos
disponibles en cada caso, existiendo fronteras —como las terrestres— que
presentan mayor complejidad porque el propio contexto contribuye a que asi
sea® y otras —como las maritimas, aéreas y fluviales— en las que la organizacion
propia de la actividad favorece al orden migratorio®. En todos los casos, deberan
extremarse los recaudos para que el tratamiento adecuado e individualizado de
los nifios y adolescentes que transiten por ellas redunde en un efectivo

reconocimiento de sus derechos y garantias fundamentales.

de trata y explotacion. Esto no conlleva, de modo alguno, a que todo caso en que una nifia o
nifio se haya movilizado en forma independiente y se encuentre acompafnado de un adulto que
no sea familiar deba automaticamente ser considerado un caso de trata por las autoridades
correspondientes y devuelto a su pais de origen. Al respecto, se exige la mas estricta diligencia
por parte de las autoridades fronterizas para identificar las diferentes situaciones que requieren
de una actuacion oportuna, adecuada y justa (Cfr. Corte IDH, Opinién consultiva OC-21/2014 de
19 de agosto de 2014, parr. 92 y 93).
® Cfr. Corte IDH, Opinion consultiva OC 21/2014 de 19 de agosto de 2014, parr. 84, 85y 86.
® Estas fronteras, cuando estan cercanas a poblaciones, plantean un esquema particular dado
que alli se desarrollan otra clase de vinculos con las personas que viven al limite territorial, el
transito vecinal se combina con el turistico y con el forzoso complicando los controles y las
limitaciones son mayormente rechazadas; cuando se encuentran alejadas de centros poblados,
aparecen otros inconvenientes dados por la imposibilidad de dotarlas de servicios, infraestructura
ggrecursos humanos. .

En el caso de las fronteras maritimas, aéreas o fluviales la actividad que desarrollan requiere
de controles y procedimientos estrictos y hay mayor acceso a sistemas informaticos y soportes
tecnoldgicos.
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V. Conclusiones

Dijimos que los nifios, nifas y adolescentes por su condicion de
personas y sujetos de derechos son titulares de derechos y corresponde
asegurarles su pleno goce y disfrute, pero también su ejercicio cuando las
condiciones personales y las circunstancias del caso lo permitan.

Estos derechos tienen como correlato necesario la obligacién de los
Estados de cumplir las disposiciones convencionales (CADH) y el resto del plexo
normativo protectorio.

Tratandose del derecho a ser oido, esa obligacién asumida se traduce
en deberes que las autoridades estatales deben observar para asegurar que
dicho derecho, en tanto garantia del debido proceso legal, sea efectivamente
reconocido en todos los procedimientos migratorios que involucren a nifios y
adolescentes. Propiciar la participacion personal de los nifilos y adolescentes en
los procedimientos que afecten sus derechos, facilitando y asegurando que sus
opiniones se expresen en un contexto adecuado, previo a haber recibido la
informacion apropiada a sus condiciones personales y contextuales, configuran
los principales deberes de observancia obligatoria.

De la labor desarrollada a nivel normativo e institucional, fortalecida y
complementada por los estandares de proteccidn definidos por la jurisprudencia
en el sistema interamericano que ha sumado principios e interpretaciones de
marcado corte garantista, se pueden destacar algunas acciones que se
visualizan como prioritarias en orden a garantizar la efectividad del derecho a ser
oido de los nifios y adolescentes en el marco de los procedimientos migratorios:

- La formacion continua y la capacitacion de los agentes publicos
(administrativos y judiciales) que intervienen en la tramitacion de los
procedimientos migratorios y, particularmente, de los agentes que cumplen
funciones en frontera.

- La especializacion de los funcionarios en la proteccion de los derechos
de nifos, nifas y adolescentes. Al tratarse de procesos en los que se ven
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involucrados migrantes menores de edad, las decisiones en materia migratoria
no pueden ser delegadas a funcionarios no especializados. En consecuencia, en
lo que concierne a procedimientos que involucren a nifas y nifios, los Estados
deben garantizar que las personas que intervengan en los mismos se encuentren
debidamente capacitadas, de forma que puedan identificar las necesidades
especiales de proteccion de la nifia o niflo, de conformidad con el interés
superior®.

- La existencia de un foro judicial migratorio con competencia en el
conocimiento de los procesos de naturaleza migratoria.

- La contencién y seguimiento de cada caso a través del trabajo
coordinado de las autoridades migratorias con los organismos de proteccion de
la nifiez y la adolescencia que funcionan en el ambito interno de cada Estado,
en miras a atender las necesidades que presente el menor y eventualmente su
familia, a lo que debe sumarse el trabajo también articulado con las agencias
internacionales y los foros especializados en materia de proteccion de los
derechos del nifio y de la nifiez migrante.

- La conformacion de equipos técnicos en el seno de los 6rganos
administrativos y legislativos como instancias permanentes de consulta y
asesoramiento en temas migratorios.

- La dotacion de los recursos y la infraestructura necesaria para llevar a
cabo los procedimientos migratorios en frontera.

- El mejoramiento de los canales de informacion a través de bases de
datos y sistemas actualizados y compartidos entre los Estados que permitan en
el contexto de un procedimiento migratorio obtener informacion fehaciente y

expedita en relacion a la situacion de los menores migrantes.
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