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RESUMEN - El 1º de agosto de 2016 se cumplió un año desde que entró en vigencia el nuevo Código Civil y Comercial de la Nación, luego de años de debates, trabajo de comisión de expertos, juristas y audiencias públicas. El nuevo Código incorpora cambios y modificaciones relevantes, en materia de niñez, adolescencia y familia; particularmente resulta relevante destacar que se incorporan los principios de la Convención de los Derechos del Niño ya incluidos en la Ley Nº 26.061, sobre la concepción de las niñas, niños y adolescentes como sujetos de derecho.

De igual modo, otro de los aspectos novedosos vinculado con la infancia es la noción de autonomía progresiva, dentro de la cual se enmarca la posibilidad para los adolescentes - definidos expresamente como las personas mayores de 13 años y menores de 18 años- de tomar decisiones sobre su cuerpo y ser partícipes en las decisiones que sus padres o representantes legales realizan sobre ellos.

La presente ponencia se propone como un trabajo exploratorio acerca del impacto que los cambios del nuevo Código Civil tienen en relación a los niños, niñas, adolescentes migrantes y sus familias. Para ello se realizaron entrevistas a distintos actores y referentes claves de la temática.

Introducción

El 1º de agosto de 2015 entró en vigencia el nuevo Código Civil y Comercial de la Nación
, luego de años de debates, trabajo de comisión de expertos, juristas y audiencias públicas. El nuevo Código incorpora cambios y modificaciones relevantes en materia de niñez, adolescencia y familia; asimismo, resulta clave destacar que se incorporan los principios de la Convención de los Derechos del Niño ya incluidos en la Ley Nº 26.061
 de Protección Integral de los Derechos de las Niñas, Niños y Adolescentes (en adelante NNA), que los incorpora como sujetos de derecho. No obstante, la interpretación sobre la aplicación de estos principios ha suscitado intensos debates lo que lleva a que aún no se hayan implementado los cambios de forma cabal. Asimismo trajo algunos inconvenientes y contradicciones al momento de aplicarla en la normativa migratoria.

Esta ponencia se propone como un trabajo exploratorio acerca del impacto que los cambios del nuevo Código Civil tienen en relación a los niños, niñas, adolescentes migrantes y sus familias. Con este objetivo, el trabajo se divide en tres secciones. En la primera, se presenta una definición sobre lo que se entiende por niñez migrante de acuerdo con los estándares internacionales, para luego, poner en contexto brevemente el estado de la niñez migrante en Argentina. En segundo lugar, nos dedicamos de lleno al dar cuenta de los cambios introducidos por el nuevo Código Civil y Comercial de la Nación. Finalmente, en el último apartado presentamos cómo estos cambios impactaron en las políticas migratorias.

Metodología

Esta sección resume brevemente los objetivos metodológicos de la ponencia, y reflexiona acerca de las actividades emprendidas para lograrlo.

La investigación que se desarrolla en esta ponencia se pensó en términos de complementariedad con el trabajo de investigación, incidencia y seguimiento de las políticas públicas que venimos llevando adelante desde el eje de Niñez Migrante del  Observatorio de Adolescentes y Jóvenes (OAJ – IIGG)
 incorporado en el año 2016. 

En este sentido, el principal objetivo del trabajo es indagar en los cambios que se dieron en la normativa migratoria durante el período de 2015 a 2017 a raíz de la implementación del nuevo Código Civil y Comercial.

Asimismo se analizan algunos cambios en las prácticas administrativas a partir de 2016 que  han tenido un impacto directo en el acceso a derechos de los NNA migrantes, específicamente en el acceso a ciertos programas sociales, como la Asignación Universal por Hijo (de ahora en adelante AUH), entre otros. 

El propósito de este trabajo consistió en indagar específicamente cómo se aplicaba la normativa vigente, y cuáles eran sus efectos. Para ello, entrevistamos a Marisa Herrera, Doctora en Derecho por la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires que trabajó en las modificaciones del Código Civil en lo que respecta a Derecho de Familia y Niñez; también entrevistamos a un alto funcionario de la Dirección Nacional de Migraciones (de ahora en adelante DNM), y al equipo de la Comisión para la Asistencia Integral y Protección del Refugiado del Ministerio Público de la Defensa.

Asimismo, se consultó la bibliografía al respecto de los cambios introducidos por el Código Civil, la cual resultó escasa, y específicamente en relación con la política migratoria, nula. 

1. Situación de la niñez migrante
En este primer apartado expondremos cómo se define a la niñez migrante de acuerdo a las convenciones internacionales y nacionales. También se presenta el contexto actual en la Argentina de acuerdo con los últimos datos estadísticos.

· Marco normativo 
Cuando hablamos de niñez migrante debemos referirnos a un marco normativo complejo que abarca instrumentos internacionales, disposiciones o recomendaciones generales y normativa nacional.  En particular, el Sistema Universal de Derechos Humanos de Naciones Unidas y el Sistema Interamericano,  través de sus diversos mecanismos e instrumentos, aportan el marco ético e ideológico, así como los estándares de derechos humanos que regulan las acciones dirigidas a la niñez (Morlachetti: 2015, 5). 

Como punto de partida, se reconoce a nivel internacional a la Convención sobre los Derechos del Niño (de ahora en adelante CDN) como el principal instrumento de carácter internacional que atiende los derechos de NNA. Este instrumento que entiende por niños, niñas y adolescentes a todas las personas menores de 18 años de edad, define el enfoque de protección integral de la infancia y establece el marco mínimo de reconocimiento y respeto de los derechos de los NNA. En Argentina, la adopción de la CDN implicó un cambio en la forma de entender la niñez y adolescencia, a partir de una concepción que se basa en el reconocimiento expreso de ellos y ellas como sujetos de derecho que se desprende de su carácter de persona humana, en oposición la concepción tradicional desde una perspectiva tutelar. Bajo el paradigma tutelar el niño no era considerado un sujeto de derecho, sino que era definido por sus carencias y considerado objeto de protección y control por parte del Estado, las familias y la sociedad, quienes debían brindarle tutela y asistencia (Viola: 2012, 83).

En materia migratoria, la Convención internacional sobre la protección de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (CTM) es el principal instrumento del sistema universal de derechos humanos. Si bien este instrumento fue aprobado en 1990 y entra en vigor en 2003 ha sido poco ratificada a nivel mundial lo que ha mermado su potencial impacto. Además de estos instrumentos existen numerosos otros instrumentos del sistema universal de derechos humanos así como del sistema interamericano que complementan el marco normativo de lo que se da por llamar actualmente el derecho internacional sobre migración
 o derecho migratorio internacional.                                      

En lo que respecta a los instrumentos para garantizar los derechos de los niños, niñas y adolescentes en el contexto de la migración, la Corte Interamericana ha avanzado en ciertos estándares internacionales, como la Opinión Consultiva número 21 (OC- 21/14) promovida por Argentina, Brasil, Uruguay y Paraguay titulada: “Derechos y garantías en el contexto de migración y/o en necesidad de protección”. Este documento si bien no tiene carácter vinculante, procura establecer un piso mínimo de protección de los niños, niñas y adolescentes migrantes en América Latina y el Caribe.

A nivel regional el principal instrumento en materia migratoria es el Acuerdo sobre Residencia para Nacionales de los Estados Parte del MERCOSUR, Bolivia y Chile firmado en el año 2002
. En virtud de este acuerdo los nacionales de un Estado parte del MERCOSUR, que deseen residir en otro Estado parte podrán obtener una residencia mediante la sola acreditación de su nacionalidad. Allí, se consagran los siguientes derechos: entrar, salir, circular y permanecer libremente en territorio del país de recepción, ejercer toda actividad lícita en las condiciones que disponen las leyes; peticionar a las autoridades; asociarse con fines lícitos y profesar libremente su culto, por mencionar algunos.

En Argentina por su parte, en 2003 se sanciona la Ley Nº 25.871 sobre Política Migratoria que modifica radicalmente la concepción de las personas migrantes, incluyendo el derecho a migrar como derechos humano. Para el momento de la sanción de esta normativa aún se encontraba vigente la Ley de Patronato de Menores (Ley Nº 10.903), que fue expresamente derogada en el año 2005 con la sanción de la Ley de Protección Integral de los Derechos de las Niñas, Niños y Adolescentes (Ley Nº 26.061) y que adecuó la legislación interna al derecho internacional en lo referido a los derechos de la infancia; no obstante, no hace referencia explícita sobre la situación de la niñez migrante.

· El concepto de niñez migrante
Los diferentes instrumentos y normativas mencionados abordan alguna dimensión de la niñez migrante;  no existe sin embargo, una definición homogénea ni formal de “niñez migrante” y en nuestro caso preferimos abordar el concepto presentando a todos aquellos niños, niñas y adolescentes que de distintas maneras se ven afectados por la migración. Para conceptualizar de forma más precisa el término es importante determinar que la condición de “migrante” representa tanto la noción de “emigrante” (persona que deja un país) como “inmigrante”, aquel que deja un país e ingresa en otro con el objetivo de permanecer en él. Hoy se suele extender el estudio de las migraciones a aquellas personas “en contexto de movilidad” expresando de esta manera la existencia de trayectorias más difusas que pueden incluir “a personas emigrantes, inmigrantes, solicitantes de refugio, refugiadas, asiladas, apátridas, migrantes y desplazadas internas, víctimas de trata y tráfico de personas y sus familias desde su dimensión de género, generacional, étnica, ambiental, entre otras”
.

Los NNA migrantes pueden estar acompañados por sus padres o responsables legales, por otros adultos (niños separados) o estar solos (niños no acompañados). En el contexto de la migración también se incluyen los NNA de padres migrantes nacidos en los países de destino y aquellos dejados atrás por sus padres que migran y que probablemente en un futuro cercano terminen migrando para reunirse con sus familias.

En términos de las situaciones de vulnerabilidad a la que se pueden encontrar expuestos los NNA y Jóvenes en el contexto de la migración proponemos trabajar en los siguientes grupos, aun cuando éstos no logran abarcar todas las posibles situaciones:

· NNA que migran junto con sus familias o personas de referencia: son aquellos NNA que se movilizan a través de las fronteras internacionales junto con sus familiares, ambos padres o uno de ellos, o junto a sus tutores legales o habituales.

· NNA no acompañados o separados: El Comité de los Derechos del Niño ha afirmado que los niños no acompañados son de acuerdo con la definición del artículo 1º de la Convención “los menores que están separados de ambos padres y otros parientes y no están al cuidado de un adulto al que, por ley o costumbre, incumbe esa responsabilidad”.

· NNA y jóvenes solicitantes de refugio (solos o con sus familias).

· NNA víctimas de trata de personas.

· NNA de segunda generación: Son aquellos NNA nacidos de padres migrantes en los países de destino. Según el criterio que rige en el país de acogida (ius sanguinis o ius solis), pueden tener la nacionalidad de sus padres o la nacionalidad del país de destino. Los niños y niñas nacidos en los países de destino (se debe dejar en claro que no son migrantes) pueden ser afectados de varias maneras por las leyes y políticas migratorias, incluso en aquellos casos donde hayan obtenido la ciudadanía en el país donde nacieron (en base al principio de Ius Solis). Estos NNA pueden sufrir la separación de sus familias debido a la expulsión de alguno o ambos padres debido a su estatus migratorio atento que no se garantiza la regularización migratoria de sus padres por la nacionalidad del hijo/hija.

Podemos advertir, entonces, que los niños y niñas migrantes se encuentran en una “doble” situación de vulnerabilidad: la combinación entre edad y condición migratoria demanda una protección específica y adecuada de sus derechos por parte de los Estados (de origen, tránsito y destino de migrantes) y de otros actores involucrados.

· Algunos datos estadísticos de contexto
Según el censo de 2010, en Argentina había 1.805.957 personas extranjeras, de las cuales el 82% aproximadamente es migración regional, proveniente de países limítrofes y no limítrofes de Suramérica. La cantidad de niños y niñas, entre 0 y 19 años es de 225.851, es decir que representan el 12.5% del total de extranjeros y tan solo 1.6% del total de niños, niñas y adolescentes que viven en Argentina.

Al hacer una distribución por rangos etario y región de origen, la región con mayor proporción de NNA es la proveniente del resto de América
. Esto sirve solo para ilustrar que la mayor parte la población migrante que ingresa en Argentina y en particular la migración regional, corresponde a población activa. 
Cuadro 01: Población extranjera por rango etario y región de origen
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Fuente: Censo 2010

No se cuenta con información oficial de la Dirección Nacional de Migraciones que permita conocer estadísticas sobre la situación documental de los niños y niñas migrantes. En todo caso, la problemática de la niñez migrante ha sido invisibilizada y subsumida históricamente en otras categorías o problemáticas. Existe una construcción de sentido en la que se asume que la niñez migrante - o bien los NNA en contexto de migración - en Argentina no es cuantitativamente significante ni presenta una problemática específica diferenciada de aquella a la que pueda estar expuesta la niñez argentina. 

Sin embargo, un estudio reciente realizado por María Inés Pacceca
(2017) sobre los NNA que cruzan las fronteras entre Argentina y Paraguay demostró que el 10% de los cruces fronterizos diarios corresponde a NNA. Más puntualmente el informe establece que para el 2013 se registraron 927.000 ingresos y egresos de niños y niñas en los puntos fronterizos entre Argentina y Paraguay, de los cuales el 98% fueron de nacionalidad argentina o paraguaya  y por el 2% (18.000) de otras nacionalidades.  Estos niños y niñas incluyen a todas las categorías anteriormente mencionadas, es decir, niños que ingresan con sus familias o responsables, NNA argentinos hijos de extranjeros (y viceversa), niños o niñas que migran solos e incluso posibles situaciones de trata y explotación infantil. 

El caso de los NNA no acompañados o separados es una problemática que se aborda poco y que es considerada insignificante -cuantitativamente- en Argentina. Si bien comparada con la situación que se viene en otros continentes o fronteras como el caso de México- Estados Unidos o Centroamérica, es efectivamente poco numerosa, esta simplificación invisibiliza a los muchos jóvenes entre los 14/15 y 18 años que cruzan las fronteras terrestres, por lo general provenientes de países limítrofes para trabajar. El informe citado (Pacecca: 2017), muestra efectivamente la presencia e ingreso habitual de estos jóvenes, en algunos casos por pasos habilitados y en otros por pasos clandestinos. Este es uno de los puntos en los cuales la discusión sobre el nuevo Código Civil y sus implicancias sobre la normativa migratoria resulta relevante.

2. El Código Civil y los cambios introducidos
El Código Civil y Comercial que rige en Argentina desde el 1 de agosto de 2015 sustituyó al Código Civil de autoría de Dalmacio Vélez Sarsfield de 1869, 144 años después el nuevo cuerpo legal reúne las bases del ordenamiento jurídico en materia civil y comercial en la Argentina. Es decir, aquellas normas creadas para ejercer un control sobre los vínculos civiles establecidos por personas tanto físicas como jurídicas, ya sean privadas o públicas (respecto a esta última alternativa, cuando las personas actúan como particulares).

En materia de niñez, el nuevo Código introduce varias modificaciones, en todo caso lo más importante es que identifica a todos los niños, niñas y adolescentes como sujetos de derechos, en la misma línea que la Ley Nº 26.061, es decir recuperando los principios de la Convención de los Derechos del Niño. El principio superior del niño, el derecho a ser oído y la autonomía progresiva son los aspectos centrales que se encuentran a lo largo del Código y en particular en algunos artículos que retomaremos. Si bien, en una entrevista con Marisa Herrera especialista en temas de familia, infancia y adolescencia, ella hacía hincapié en la necesidad de que la lectura del código se haga de manera integral y no se tomen los artículos de forma aislada. Con tal fin, a continuación exponemos cómo los artículos del Código Civil buscan facilitar el acceso a derechos por parte de niños, niñas y adolescentes:
ARTÍCULO 25. Menor de edad y adolescente: Menor de edad es la persona que no ha cumplido dieciocho años. Este Código denomina adolescente a la persona menor de edad que cumplió trece años.

Como primera medida el nuevo Código Civil distingue entre dos categorías: niños, aquellas personas menores a 13 años, y adolescentes, entre los 13 y los 17 inclusive. Se elimina el concepto de “púberes” y se adopta una denominación acorde al enfoque de derechos humanos. Ya varias normas argentinas - y en especial la Ley Nº 26.061 - se refería a niños, niñas y adolescentes marcando la distinción de ambos grupos, es sin embargo el Código Civil y Comercial que determina el corte etario para dirimir cada grupo.

El artículo 26 es uno de los principales cambios que introduce el CCC en materia de niñez ya que se refiere específicamente a la manera, capacidad y autonomía de las personas menores de edad para ejercer sus derechos.

ARTÍCULO 26. Ejercicio de los derechos por la persona menor de edad: La persona menor de edad ejerce sus derechos a través de sus representantes legales. No obstante, la que cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede ejercer por sí los actos que le son permitidos por el ordenamiento jurídico. En situaciones de conflicto de intereses con sus representantes legales, puede intervenir con asistencia letrada. La persona menor de edad tiene derecho a ser oída en todo proceso judicial que le concierne así como a participar en las decisiones sobre su persona. Se presume que el adolescente entre trece y dieciséis años tiene aptitud para decidir por sí respecto de aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni comprometen su estado de salud o provocan un riesgo grave en su vida o integridad física. Si se trata de tratamientos invasivos que comprometen su estado de salud o está en riesgo la integridad o la vida, el adolescente debe prestar su consentimiento con la asistencia de sus progenitores; el conflicto entre ambos se resuelve teniendo en cuenta su interés superior, sobre la base de la opinión médica respecto a las consecuencias de la realización o no del acto médico. A partir de los dieciséis años el adolescente es considerado como un adulto para las decisiones atinentes al cuidado de su propio cuerpo.
Este artículo presenta tres aspectos centrales para el ejercicio del derecho: el alcance de la representación legal, el derecho a ser oído y la autonomía progresiva. En relación al primer punto, según la interpretación a varios juristas se invierte la concepción de “incapacidad” a la que se asociaba la infancia, determinando que como medida general, la persona ”que cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede ejercer por sí los actos que le son permitidos por el ordenamiento jurídico”. En caso contrario podrá obtener asistencia letrada. Los representantes legales son en este sentido garantes del interés superior del niño.

El Código Civil y Comercial menciona expresamente que se debe tener en cuenta el “interés superior” del niño, niña o adolescente. Primeramente debe tenerse en cuenta que se trata de un derecho-principio, es decir, el interés superior del niño es un derecho en sí mismo y una pauta interpretativa “maximizadora” de los demás derechos.

La garantía del interés superior de los niños involucra, como en ningún otro caso, la responsabilidad de los adultos. En este sentido, la Convención establece que los niños requieren de protección especial, asignando una responsabilidad central a los adultos en las decisiones que conciernen a los niños. La función de los adultos es ofrecer dirección y orientación apropiadas para que los niños puedan ejercer los derechos que se les reconocen en la Convención (Alegre, Hernández y Roger: 2014).

Por lo tanto, significa que las soluciones se den en el menor tiempo posible dado que la percepción del tiempo de los NNA no es la misma que en la vida de los adultos; a tener un representante legal que le provea asesoramiento técnico (Abogado del Niño); a que la decisión responda a una argumentación jurídica coherente; a tener acceso a mecanismos para examinar y revisar sus decisiones; y, por último, en el deber de evaluar el impacto de los hechos y las soluciones en los derechos de NNA (Alegre, Hernández y Roger: 2014).

El segundo punto que se menciona de forma específica en este artículo es el derecho a ser oído y a que las opiniones sean tomadas en cuenta. Más concretamente se avanza en determinar posibilidades concretas de ejercer los derechos personalísimos de los adolescentes a partir de los 13 años específicamente en aquellos aspectos relativos a su propio cuerpo.

El concepto de autonomía progresiva significa que se deben reconocer las capacidades de los NNA y que, cuando cuentan con la edad y grado de madurez suficiente pueden ejercer sus derechos personalmente. Esta condición deberá analizarse en cada caso individual, para que el niño tenga la posibilidad de tomar una decisión razonada en relación con la situación concreta, de manera respetuosa de su desarrollo como persona.

Tal como explica Viola (2012: 87) la autonomía progresiva tiene incidencia directa sobre lo que se denominaba la “patria potestad”. El instituto de “patria potestad” detenta que son los progenitores quienes tienen la potestad de decidir sobre sus hijos menores de edad. En cambio, el concepto de responsabilidad parental complementa la autonomía progresiva sosteniendo que los adultos tienen acompañan y orientan para que los niños sean quienes desarrollen el ejercicio de sus derechos. 

Además, el nuevo Código aporta mayor transparencia y celeridad en los procesos de adopción; respeta el derecho a la identidad y a conocer los propios orígenes; busca preservar los vínculos familiares al agotar las posibilidades de permanencia en la familia de origen o ampliada y priorizar la adopción conjunta de grupos de hermanos.

Además de estos artículos que establecen un nuevo paradigma y marcan pautas concretas que tendrán efectos directos sobre el ejercicio de derechos de niños, niñas y adolescentes en general y de migrantes en particular. Hay algunos otros artículos específicos que impusieron cambios en las normativas y prácticas vinculadas a la niñez migrante, en particular el artículo 645:

ARTÍCULO 645. Actos que requieren el consentimiento de ambos progenitores Si el hijo tiene doble vínculo filial se requiere el consentimiento expreso de ambos progenitores para los siguientes supuestos: 

a) autorizar a los hijos adolescentes entre dieciséis y dieciocho años para contraer matrimonio; 

b) autorizarlo para ingresar a comunidades religiosas, fuerzas armadas o de seguridad; 

c) autorizarlo para salir de la República o para el cambio de residencia permanente en el extranjero; 

d) autorizarlo para estar en juicio, en los supuestos en que no puede actuar por sí;

e) administrar los bienes de los hijos, excepto que se haya delegado la administración de conformidad con lo previsto en este Capítulo. 

En todos estos casos, si uno de los progenitores no da su consentimiento o media imposibilidad para prestarlo, debe resolver el juez teniendo en miras el interés familiar. Cuando el acto involucra a hijos adolescentes, es necesario su consentimiento expreso.

Este artículo establece como requisito la autorización de ambos progenitores para poder salir del país o para el cambio de residencia permanente. Este artículo ha traído algunos inconvenientes en las prácticas y procedimientos migratorios pre-existentes y ha obligado a realizar ajustes normativos en los procedimientos de ingreso/egreso de niños, niñas y adolescentes extranjeros y nacionales, así como para la tramitación de residencias. 
3. Problemas y ajustes a partir de la implementación del nuevo Código Civil.
La implementación del nuevo Código Civil debería - en función de la lectura integral a la que se alude en su redacción - mejorar el acceso a derechos por parte de los NNA nacionales y extranjeros. Es decir, la implementación debe redundar en mayor acceso a derechos y no en la situación contraria.
· Ingreso y egreso
El cruce de fronteras de los NNA está regulado por disposiciones que dan cuenta de los procedimientos para el ingreso y egreso del país. Tal como plantea Pacecca (2017) la autorización de egreso puede ser tácita o expresa. “Es tácita cuando la persona menor de edad egresa del país en compañía de sus padres y con documentación que comprueba el vínculo, tal como libreta de matrimonio, partida de nacimiento o nombres de los padres en el documento de identificación del niño. La autorización debe ser expresa (es decir: debe estar por escrito y rubricada por las autoridades que cada legislación fije) en caso que el niño, niña o adolescente se traslade solo, con uno solo de sus padres o a cargo de terceras personas (sean familiares o no). A su vez, las autorizaciones expresas pueden ser amplias o restringidas. Son amplias cuando los padres autorizan a su hijo o hija a viajar solo por cualquier país, y restringidas cuando establecen especificaciones respecto a los destinos, a la duración del permiso y a quién está autorizado para acompañar en estos traslados” (2017, 15).

Hasta el 2015 la disposición que regulaba el procedimiento para el ingreso y egreso del país de NNA establecía que los niños menores de 14 años debían contar con una autorización expresa de sus padres. Asimismo, debía probarse la filiación a través de documentación tal como la Libreta de Matrimonio de los padres, o Partida de Nacimiento. Con el nuevo Código Civil y Comercial, en primer lugar se modificó la disposición que regula la entrada y salida de menores en Argentina, actualizándose la edad para la solicitud de permiso parental a los 13 años. Más específicamente la disposición N° 3328/2015 de la DNM, en su artículo 17 dice: “Necesitan autorización para ingresar al país, los menores de edad que no hubieren cumplido los TRECE (13) años, cualquiera sea su nacionalidad y categoría de ingreso, que no viajen acompañados o no sean aguardados por quien o quienes ejercen la responsabilidad parental o por un tercero autorizado”, esto significa que los mayores de 13 años no requieren de permiso tácito o expreso de sus padres para ingresar al país. 

De esta forma, “según lo que establece la normativa argentina, para salir del país deben contar con permiso (tácito o explícito) todas las personas menores de 18 años, salvo que sean emancipadas, tengan su residencia en el exterior, sean residentes transitorios (turistas) o hubieran permanecido en el país por un lapso menor a un año luego de vencido su permiso de residencia. En cuanto a los ingresos, los niños y niñas mayores de 13 años pueden entrar solos a Argentina, sin exhibir autorización. La lógica que prima es que el país de egreso debe hacer el principal control, y si la salida del niño, niña o adolescente fue autorizada, Argentina permite su ingreso en la medida en que cumpla con los requisitos de su propia legislación” (Pacecca: 2017, 33).

Resulta interesante pensar este aspecto burocrático teniendo en cuenta un caso en particular que ha generado gran conmoción: “Brian, un joven que condensa todos los males: menor no punible, inmigrante que, aunque nacido en la Argentina, se lo muestra como ‘peruano’, hijo de una familia irregular, madre con prisión domiciliaria. O sea, la condensación del mal” (Guemureman: 2017). En este caso particular, en el que el joven es deportado como sanción a un crimen, nos resulta interesante preguntarnos más allá de la multidimensionalidad del problema respecto de cómo funciona el sistema de protección de niños, niñas y adolescentes y la mirada punitiva sobre los jóvenes; en dónde quedó registrado el egreso de este joven, sí fueron tenidos en cuenta los estándares de CDN y el procedimiento para su ejecución.  

· Acceso a regularidad migratoria y a derechos
En lo que refiere el cambio de residencia y solicitud autónoma por parte de los NNA durante el período de 2015 a 2017, hemos notado que en la implementación del Código Civil se han presentado obstáculos. 

Al respecto, durante la entrevista realizada a un directivo de la Dirección Nacional de Migraciones (de ahora en adelante DNM), éste expresó:
“Donde sí nos encontramos con un problema, es cuando los menores de edad quieren pasar de la categoría temporaria a permanente, la sanción del nuevo Código y por disposición de la Dirección de Migraciones, se le exige el consentimiento de ambos padres. Y eso realmente dificulta muchísimo la cuestión, porque no son pocos los casos en los que se desconoce el paradero de alguno de ellos; en general, el padre. Son chicos que estamos teniendo en una situación muy compleja porque están trabados sus trámites” (Entrevista DNM).
Asimismo, el representante de la DNM hace referencia a que hay una deuda pendiente al respecto, como también una falta de regularización a nivel nacional:

“Es del año pasado y se dictó a raíz de la sanción del nuevo Código. Entonces, tratamos de buscar una solución a esta situación porque son varios los casos. Como las nacionalidades Mercosur, luego de cumplir unos años de residencia, tienen el derecho a acceder a una residencia permanente, creo que la Defensoría tiene una deuda pendiente que asuman y bajen alguna directriz, porque algo que es alarmante es que las jurisdicciones se manejan de manera diferente. Por ejemplo, en Entre Ríos se manejan de una manera, mientras que en Corrientes (que está al lado) el delegado se maneja con otro criterio. Eso es algo que en la Administración Pública no debería suceder” (Entrevista DNM).
Además, se considera que la única forma de regularizarse que tiene un NNA migrante que no está acompañado sería a través de una autorización judicial:
“Pueden reemplazar la autorización de los padres por una autorización judicial. Tienen que presentar una autorización judicial que solicitan en un Juzgado de Familia, o juzgado civil, dependiendo de la jurisdicción de su domicilio, y solicita que ese juzgado emita la autorización para tramitar la residencia. Es algo similar a lo que pasa cuando un niño que necesitara cambiar de categoría temporaria a permanente y no cuenta con el consentimiento de ambos padres, hoy en día lo que tiene que hacer es tramitar judicialmente la autorización para suplir la patria potestad del padre o la madre que no está. Entonces, si no hay ninguno de los dos, se presenta y solicita la autorización. El juez verá si intenta ubicar a los padres o atender a las circunstancias específicas del caso; y en el supuesto de que entienda que no hay ningún obstáculo, emitirá la autorización judicial. Eso es lo que presentará a la DNM para tramitar la residencia” (Entrevista DNM).
No obstante, esta situación se revirtió con la Disposición 1489/2017 de marzo de este año
,  en la que se expone que es requisito suficiente para otorgar la residencia permanente a un menor de edad el consentimiento de uno de sus padres, siempre y cuando no afecte el interés superior del niño y no hubiera oposición del otro progenitor. 

Asimismo, cabe remarcar que la regularidad migratoria es una precondición para el acceso a los derechos sociales, la exigencia de la firma de ambos progenitores frente a la solicitud o renovación de residencia de un menor de edad, trajo consecuencias complejas en los hijos de numerosas familias monoparentales o ensambladas cuyos progenitores no se encontraban ambos residiendo permanentemente en Argentina. Esto ocasionó a su vez dificultades en el acceso a ciertos programas y beneficios sociales para los NNA migrantes, entre ellos, la Asignación Universal por Hijo (AUH).

La AUH surge como una política social en el año 2009. Tal como se plantea en la página web de la ANSES, el cobro de la Asignación Universal por Hijo requiere la acreditación anual de escolarización y controles de salud de los niños. Se abona a los menores de 18 años, hasta un máximo de 5 hijos, priorizando a los hijos discapacitados y a los de menor edad. Se liquida a uno solo de los padres, generalmente priorizando a la mamá.

Entre los requisitos fijados para acceder a la AUH, el Decreto 1602/09 establece que el niño sea argentino, hijo de argentino nativo o por opción, naturalizado o residente con residencia legal en el país no inferior a tres años previos a la solicitud y acreditar la identidad del beneficiario y del niño, mediante el Documento Nacional de Identidad. Según esta redacción, parecería que los padres deberían ser residentes en el país, con una antigüedad de al menos tres años. Por otro lado, es preciso tener el DNI argentino. Entonces, se advierte que el carácter -universal- de esta asignación tiene sus limitaciones, particularmente la exclusión de la AUH con base en los años de residencia en el país de los padres.

· Contradicciones entre autonomía progresiva y solicitud autónoma
Tal como se mencionó previamente, y siguiendo la línea propuesta por el Código Civil de autonomía progresiva, los NNA entre los 13 y los 17 años pueden ingresar al país por sí mismos y sin permiso de sus padres o tutores. 

Esta situación resulta por sobre todo contradictoria, ya que por más que puedan ingresar solos, no podrán regularizar su situación migratoria, ya que se trata de un trámite que deben realizar con autorización de los padres o del tutor. Si estos niños, niñas o adolescentes que ingresaron solos permanecen en el país menos de un año (y no regularizan su situación migratoria por el motivo que fuera), pueden salir solos antes de haber cumplido 18 (ya que se los seguirá considerando extranjeros en tránsito o turistas aunque hayan excedido los 90 días acordados en el ingreso). Sin embargo, tal como explica Pacecca (2017, 91) “si permanecieron un año o más y aún no cumplieron 18 años, sólo podrán salir con autorización de sus padres, que en muchos casos posiblemente no estén en Argentina. Es decir que la norma argentina permite el ingreso sin autorización de los padres a partir de los 13/14 años, así como la circulación por el territorio nacional y el egreso antes de que haya transcurrido un año de la fecha de entrada. Pero no permite la regularización migratoria ni el egreso no autorizado luego de transcurrido un año de la fecha de entrada”. 

Por su parte, desde la Comisión para la Asistencia Integral y Protección al Refugiado y Peticionante de Refugio que depende del Ministerio Público de la Defensa expresaron:

“Estaría buenísimo que pudiera radicarse solo, pero en realidad también sería buenísimo que lo hiciera en compañía de un defensor de menores, para que vele por sus condiciones de trabajo, etcétera. Lo que podría exigirse es que Migraciones tome previamente ese trámite, para lo que tiene toda la potestad porque para eso es la precaria, y enviar un oficio al defensor de menores e informarle del chico en tales circunstancias, para que él intervenga. Migraciones aplica eso a todo el que no inicia los trámites. "Volvé otro día porque falta tal cosa", y así pierden turnos y pierden turnos, se les vencen los papeles y deben volver a empezar... Eso también conforma la especie de cifra negra. Cuando Migraciones saca las estadísticas dice que "denegatorias" tiene unas pocas, mientras que al resto les concedió la residencia. Eso es mentira; lo que hizo fue no iniciar todos los trámites que consideraba que no estaban en condiciones o que no quería, y a quién podía decirle "andá, buscá la cosa y volvé". Nosotros siempre hemos luchado con eso, insistiendoles a las personas en sus derechos y en los procedimientos. Siempre es mucho más dificultoso. Me parece que la exigencia de autorización de ingreso al país es una excusa... Porque apenas sepa que hay un niño no acompañado en el país, tiene la obligación de generar la intervención”. (Entrevista a la Comisión para la Asistencia Integral y Protección al Refugiado y Peticionante de Refugio).

Entonces, pareciera necesario que siempre que se presente un NNA en contexto de migración sin estar acompañado, sería prudente que tenga acceso a un tutor/abogado del niño que le explique sus derechos y guarde por su interés superior.

Algunas conclusiones

En este trabajo exploratorio nos propusimos dar cuenta de forma muy breve el panorama de la situación de los derechos de NNA en contexto de migración en nuestro país. El escenario actual revela que resulta un desafío garantizar mayor información sobre la particularidad de los NNA en contexto de migración, y no invisibilizarlos en las cifras relativas a la migración. Sólo de esta forma, se logrará promover la importancia de la protección integral de los derechos de los NNA. 

En este marco, hemos expuesto los cambios y modificaciones relevantes, en materia de niñez, adolescencia y familia que se introdujeron con el Código Civil, y cómo ello artículo ha traído algunos inconvenientes en las prácticas y procedimientos migratorios pre-existentes y ha obligado a realizar ajustes normativos. Particularmente, hemos analizado las situaciones respecto del ingreso/egreso de los NNA, el acceso a la regularidad y derechos, y las contradicciones entre el principio de autonomía progresiva y la solicitud autónoma. 

Por todo lo antes dicho, desde el OAJ, proponemos que resulta necesario armonizar las normativas internacionales y las nacionales en lo que respecta a la niñez en contexto de migración. Las problemáticas y ajustes que se plantean en este trabajo se observaron en una coyuntura en particular que se dio entre los años 2015 y 2017, y que tuvieron  consecuencias directas sobre las vidas cotidianas de los NNA y sus familias. Asimismo, se ha incluido una mención del caso de Brian, al respecto, nos preguntamos por la criminalización de los NNA y las causales de expulsión como sanción y el procedimiento para su ejecución. 
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Opinión Consultiva número 21 (OC- 21/14)
�En la ponencia se hace referencia al nuevo Código Civil como estrategia para enfatizar el cambio de paradigma a pesar de que ya son dos años de su puesta en vigencia. 


�Argentina lo ratificó en 2007. Link: � HYPERLINK "http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/120000-124999/124232/norma.htm"��http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/120000-124999/124232/norma.htm��



� Para más información, consultar la página Web: � HYPERLINK "http://observatoriojovenesiigg.sociales.uba.ar/"��http://observatoriojovenesiigg.sociales.uba.ar� �



� La Organización Internacional sobre la Migraciones viene acuñando este concepto así como otros referentes y organismos. Según OIM: “Si bien no hay un instrumento jurídico exhaustivo a nivel internacional que establezca el marco de gobernanza de la migración, sí hay una serie de normas jurídicas que restringen, regulan y canalizan la autoridad del Estado en el ámbito de la migración”. Link:  � HYPERLINK "https://www.iom.int/es/derecho-internacional-sobre-migracion" ��https://www.iom.int/es/derecho-internacional-sobre-migracion� (Consultado el 18/08/2017). �



�  Morlachetti, A. (2015) “Derechos de los niños, niñas y adolescentes”. Clase 1 de la Asignatura 7 de la Especialización en Migración y Asilo desde una perspectiva en derechos Humanos. Cohorte 1 – 2015. �



�  Presentación sección Niñez Migrante del Observatorio de Adolescentes y Jóvenes (IIGG). Link: � HYPERLINK "http://observatoriojovenesiigg.sociales.uba.ar/prueba-de-pagina-estatica-de-migraciones"��http://observatoriojovenesiigg.sociales.uba.ar/prueba-de-pagina-estatica-de-migraciones� �



�  Cuando se desagregan los datos de “resto de América” por país, es llamativo que de las personas de origen estadounidense el 38% son menores de 14 años. Es el único país que presenta una proporción tan alta de NNA.�



� Pacecca, M.I (2017) Niños, niñas y adolescentes a través de las fronteras del MERCOSUR. Motivos y modalidades de los cruces entre Argentina y Paraguay. Aportes para pensar la protección. Link: � HYPERLINK "http://www.ippdh.mercosur.int/wp-content/uploads/2017/06/Editorial_Final-Digital.pdf"��http://www.ippdh.mercosur.int/wp-content/uploads/2017/06/Editorial_Final-Digital.pdf� �



� Disposición 1489/2017 tiene fecha de emisión el 29 de marzo de 2017. �
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