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Esta coleccion presenta los resultados de la investigacion La nifez mi-
grante en Argentina. Politicas y derechos (2004-2023), que se llevé ade-
lante en el marco de un convenio entre la Secretaria Nacional de Nifiez,
Adolescencia y Familia (SENAF) y la Comisién Argentina para personas
Refugiadas y Migrantes (CAREF).

Hacia 2015 comenzaron a producirse diversos y significativos cambios
en lo que respecta a las dinamicas migratorias hacia Argentina y la com-
posicion de la poblacion migrante que reside en el pais. En este contexto,
resulta imperioso para esta Secretaria conocer con mayor profundidad la
situacion de la nifiez migrante. Creemos que la construccion de conoci-
miento, la sistematizacion de informacion y el andlisis de procesos y ex-
periencias recientes son indispensables para pensar y disefar politicas de
Estado adecuadas, que amplieny fortalezcan la proteccion de los derechos
de nifios, nifias y adolescentes migrantes que viven en nuestro pais.

Convocamos a CAREF para que nos acomparfie en este recorrido. Enten-
demos que la articulacién entre Estado y organizaciones de la sociedad
civil puede resultar en procesos virtuosos y de gran calidad, en especial
cuando incorporan la riqueza de la experiencia territorial de organizacio-
nes con reconocida trayectoria en la tematica. CAREF, que desde 1973
brinda atencion directa y gratuita a personas migrantes, refugiadas y so-
licitantes de asilo, a la vez que desarrolla lineas de investigacion, forma-
cion, comunicacion e incidencia, ha sido sin duda un aliado esencial para
este emprendimiento.



La investigacion llevada adelante se propuso contribuir a la descripcion y
analisis de la situacion actual de la nifiez migrante en Argentina respecto
a las siguientes dimensiones:

+ el encuadre normativo para el acceso a derechos,

+ el derecho ala documentacion y a la regularizacion migratoria

+ elderechoy acceso a la salud, a la educacion y a politicas sociales,

+ el analisis de experiencias institucionales concretas en la protec-

cion de derechos de nifios, nifias y adolescentes migrantes.

Esperamos que esta coleccion sea de utilidad para identificar y abordar
barreras y dificultades aun no resueltas, y que aporte reflexividad y herra-
mientas de politica publica para garantizar el efectivo acceso a derechos
de todas las nifias, nifios y adolescentes que viven en la Argentina, sin
importar su lugar de nacimiento.

Secretario Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia
Ministerio de Desarrollo Social



Presentacion

En Argentina, nifios, ninas y adolescentes han sido parte de las migracio-
nes internas e internacionales desde larga data. Casi siempre han arribado
en contextos familiares o parentales, llegando junto con sus progenitores
o reuniéndose con ellos en Argentina un tiempo después. Sus desplaza-
mientos se han vinculado a la busqueda de mejores condiciones de vida,
mas oportunidades educativas y opciones laborales para el futuro. Pero
también han llegado debido a guerras, conflictos armados, persecuciones,
crisis sociales y politicas y violaciones masivas de derechos humanos.

Dos censos nacionales de poblacion, distantes casi cien anos entre si, nos
muestran la presencia de la nifiez migrante. En 1914, cuando la poblacion
total rondaba los 8.000.000 de personas, vivian en el pais alrededor de
285.000 nifas y nifios que habian nacido en el extranjero. Estos nifos y
nifias eran casi el 12% de los 2.400.000 inmigrantes que residian en Ar-
gentina —un millon de los cuales habia arribado en los veinte afios ante-
riores—. Casi un siglo mas tarde, en 2010, habitaban el pais 40.000.000
de personas, y la poblaciéon migrante habia descendido a 1.800.000 (el 5%
de la poblacion total). Para ese entonces, las nifias y los nifios migrantes
eran cerca de 180.000. A pesar de las variaciones en cantidades y paises
de origen, el pais ha sido y es aun hoy un destino elegido por personas y
familias migrantes, que se suman a los millones de argentinas y argentinos
que en el pasado y en el presente descienden de inmigrantes provenientes
de todos los continentes.



La presencia sostenida de nifios y nifias migrantes no significa que hayan
sido foco de politicas especificas (migratorias u otras), y ello por lo me-
nos por dos motivos.

Primero, porque durante buena parte de su historia como nacion, Ar-
gentina conto con leyes y practicas migratorias relativamente amplias y
protectoras, tales como la Ley Avellaneda (N° 817), vigente entre 1876y
1981, y la actual Ley de Migraciones (N° 25.871), que rige desde 2004.
Ello no quita que haya habido periodos en los que la politica migratoria
tuvo marcados visos securitistas. Por ejemplo, durante parte de las dé-
cadas de 1960, 1970y 1980, y cuando estuvo regida por la Ley Videla (N°
22.439, vigente desde 1981 hasta 2004). Ambas situaciones, por si solas
o combinadas, generaron obstaculos, limitaciones y restricciones de di-
versa indole cuyos efectos fueron analizados en numerosas ocasiones
(ver CAREF, 2019, entre otros).

El segundo motivo por el cual consideramos que no hubo politicas es-
pecificas destinadas a la nifiez migrante es porque, en comparacion con
otros paises, la enorme mayoria de los nifios y nifias que arriban a Argen-
tina lo hacen en contexto familiar, es decir: con el padre, con la madre,
con ambos, o con alguna otra persona adulta autorizada. Han sido infre-
cuentes (y acotados a situaciones puntuales) los casos de nifios, nifias o
adolescentes migrantes que no cuentan con referentes adultos. En este
contexto, las previsiones generales de la normativa migratoria y de asilo
(en particular aquellas vinculadas a la radicacion) casi siempre han resul-
tado suficientes para asegurar un piso de proteccion.

La experiencia del Servicio Social de la Comision Argentina para personas
Refugiadas y Migrantes (CAREF) es consistente con estas apreciaciones.
Desde su creacion en 1973, CAREF brinda atencion directa y gratuita a
personas migrantes, refugiadas y solicitantes de asilo. En cincuenta afios,
el Servicio Social de CAREF atendié mas de 50.000 personas (provenien-
tes principalmente de paises latinoamericanos) que consultaron por una
gran variedad de motivos, que ademas fueron cambiando segun las co-
yunturas politicas, economicas y sociales de la region. No obstante, alre-
dedor del 30% de las consultas siempre han sido relativas a nifios, nifas
y adolescentes. En la mayor parte de los casos, quienes traian la consulta



eran sus madres, padres u otros referentes adultos, que buscaban ayuda
para la radicacion, la documentacion, los permisos de viaje, el acceso a la
educacion, a la salud, a programas sociales, etcétera. Casi siempre, estas
situaciones pudieron abordarse (y a menudo resolverse) dentro del marco
normativo e institucional existente, recurriendo a los dispositivos migra-
torios y a los ambitos mas amplios de defensa y proteccion de derechos
de la nifiez. Es decir que las afectaciones o vulneraciones de derechos de
nifios, ninas y adolescentes migrantes podian atenderse en el marco de la
normativa migratoria o de asilo (aunque no incluyeran previsiones espe-
cificas para la nifiez) o en el marco de la normativa y la institucionalidad
destinada a la proteccion de la nifiez (aunque no incluyera previsiones
especificas para la nifiez migrante, refugiada o solicitante de asilo).

Este panorama comenzo a cambiar en los ultimos afos, como resultado
de tres situaciones o procesos de distinto orden (que sintetizamos cro-
noldgicamente):

1. En 2017, el Decreto de Necesidad y Urgencia N° 70 modifico regre-
sivamente diversos articulos de la Ley de Migraciones, entre ellos
los referidos a motivos y procedimientos de expulsion por razo-
nes administrativas o penales. El resultado de estos cambios fue
un enorme incremento de las 6rdenes de expulsion y de las expul-
siones efectivizadas, que pasaron respectivamente de 1.900 y 240
en el aflo 2015 a 4.900 y 1.250 en el afio 2019. Las expulsiones (y
la expulsion como herramienta de gestion migratoria) dejaron a la
intemperie a cientos o incluso miles de nifos y nifias, argentinos/
as y migrantes. Sus padres, madres o referentes adultos fueron ex-
pulsados, con prohibicion de reingreso al pals, sin que la autoridad
que ordenaba la expulsion considerara el interés superior del nifio ni
arbitrara medidas en pos de la proteccion de sus derechos.

2. A partir de 2018 aproximadamente, comenzaron a llegar a Argen-
tina (y a otros paises de la regién) familias venezolanas con nifios
y nifias menores de nueve afos que carecian de pasaporte o de
documento de identificacion. A diferencia del resto de sus familia-
res, sélo portaban sus partidas de nacimiento. Ello se debia a que
la normativa venezolana establece que las cédulas de identidad se



tramitan a partir de los nueve afios, y a que el sistema de emision
de pasaportes estaba colapsado. La falta de documentacion de
identidad o de viaje atent6 contra sus cruces regulares de fronte-
ras internacionales, a la vez que dificultd o directamente imposibi-
litd su posterior regularizacion migratoria en los paises donde se
habian establecido con sus familias.

3. Entre marzo de 2020 y octubre de 2021, Argentina impuso el cie-
rre de fronteras por la pandemia por COVID-19. Este prolongado
cierre no incluy6 ninguna alternativa que permitiera el ingreso re-
gular por pasos terrestres de personas que no fueran argentinas
o residentes regulares. En consecuencia, los miles de familias (en
especial, familias venezolanas) que, por los propios efectos de la
pandemia, se dirigieron hacia Argentina en ese periodo, no cuen-
tan con comprobante de ingreso regular al territorio. En el caso de
los nifios y nifias menores de nueve afos, ello se suma al déficit
en la documentacion de pais de origen —que en los ultimos afios
también ha comenzado a afectar a sus padres y madres, cuyos
documentos venezolanos han ido venciendo a lo largo del proce-
so migratorio—. Los efectos econdémicos de la pandemia también
generaron procesos de re-emigracion, muchos de los cuales re-
sultaron en familias que se han ido separando y cuyos integrantes
se han instalado en distintos paises de la region (Argentina, Perd,
Colombia, Ecuador, Chile...). A consecuencia de ello, las madres y
los padres de muchos nifios y nifias residen en paises distintos, a
la vez que han comenzado a observarse varones y mujeres ado-
lescentes (menores de 18 afos) que se desplazan por su propia
cuentay sin los permisos correspondientes.

Estos tres procesos (regresivos en lo que respecta a la proteccion vy el
acceso a derechos) se han intersectado de manera tal que exigen tanto
una agenda especifica para la proteccion de la nifiez migrante, refugiada
y solicitante de asilo como el fortalecimiento y la expansion de una pers-
pectiva de nifiez sensible a las singularidades de la condicion migratoria.
A diferencia de afos anteriores, las vulneraciones de derechos que pue-
den afectar a nifios y nifias migrantes son diferentes de las que pueden



afectar a nifios y niflas no migrantes, diferentes de las que pueden afectar
a migrantes adultos en general, e incluso diferentes de las que pueden
afectar a las personas adultas de sus mismas familias. Este nuevo pano-
rama se agrega a lo que ya sabemos a partir de la experiencia territorial:
que en distintos lugares del pais residen familias migrantes cuyas propias
condiciones de vida, marcadas por multiples vulneraciones, interpelan a
todas las instituciones y demandan un abordaje integral que aune pers-
pectiva migratoria y de infancias.

Ante estos desafios, el robusto plexo normativo que Argentina ha desa-
rrollado en los Ultimos veinte afios (en especial la legislacion migratoria,
de asilo, y de proteccion de los derechos de la nifiez), sumado a la vasta
experiencia institucional a nivel nacional, provincial, municipal y de la so-
ciedad civil, augura excelentes resultados. Los informes que se presentan
en esta coleccion, fruto de un convenio de cooperacion entre la Secretaria
Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia (SENAF) del Ministerio de De-
sarrollo Social de la Nacion y la Comision Argentina para personas Refu-
giadas y Migrantes (CAREF) contribuyen a sistematizar y analizar proce-
S0S y experiencias recientes, de modo de lograr una proteccion cada vez
mas robusta de los derechos de nifios, nifias y adolescentes migrantes
que viven en nuestro pais.

Directora Ejecutiva / CAREF

Coordinadora Area de Investigacion / CAREF

CAREF. 2019. Personas, ‘papeles’, politicas y derechos. Las migraciones contempora-

neas en Argentina desde la perspectiva de CAREF (2004-2075). Disponible en
www.caref.org.ar/publicaciones

10


http://www.caref.org.ar/publicaciones 
http://www.caref.org.ar/publicaciones 

Ninez migrante,
refugiada y solicitante

de asilo en Argentina

Avances y desafios

en el encuadre normativo
para el acceso a derechos
(2004-2023)

D> Camila Carril

Desarrollo de contenidos



En 2005 se sanciono la Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las
Nifias, Nifios y Adolescentes (N° 26.061) que refuerza la aplicacion obliga-
toria de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), aprobada por los
Estados Miembros de Naciones Unidas en 1989 y con jerarquia constitu-
cional en Argentina desde 1994. Al incorporar pautas para la elaboracion de
politicas publicas dirigidas a la nifiez y adolescencia, dicha ley obliga a una
lectura integral de la normativa vigente en otras materias.

En este sentido, y de conformidad con los lineamientos de interés superior,
igualdad, no discriminacion, derecho a ser oido, derecho a la viday al desarro-
llo integral que constituyen a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, este
informe se enfoca en una serie de normas nacionales de gran relevancia a la
hora de asegurar los derechos de la ninez migrante y las analiza de manera
transversal a las leyes de migraciones y de proteccion integral de la nifiez.
En primer lugar, se abordan los aspectos centrales de la Ley de Migraciones
(N°25.871/2004) y de la Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las
Ninas, Nifios y Adolescentes para para luego analizar el siguiente corpus:

Ley General de Reconocimiento y Proteccion al Refugiado (N°
26.165/2006),

Ley de Educacion Nacional (N° 26.206/2006),

Ley de Prohibicion del Trabajo Infantil y Proteccion del Trabajo
Adolescente (N° 26.390/2008),

Ley de Prevencion y Sancion de la Trata de Personas y Asis-
tencia a sus Victimas (N° 26.364/2008 y su modificatoria N°©
26.842/2012),

Resolucion 33/2023 del Instituto Nacional Central Unico
Coordinador de Ablacion e Implante (INCUCAL).
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En 2005 se sancion? la Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Ni-
fias, Nifios y Adolescentes (N° 26.061) que refuerza la aplicacion obligatoria
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), aprobada por los Esta-
dos Miembros de Naciones Unidas en 1989 y con jerarquia constitucional en
Argentina desde 1994. Ademas, al incorporar pautas para la elaboracion de
politicas publicas dirigidas a la niflez y adolescencia, dicha ley obliga a una
lectura integral de la normativa vigente en otras materias, entre ellas la que
regula la condicién migratoria (Ley de Migraciones N° 25.871/2004).

En este sentido, y de conformidad con los lineamientos de interés supe-
rior, igualdad, no discriminacion, derecho a ser oido, derecho a la vida y al
desarrollo integral que constituyen a la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, este informe se enfoca en una serie de normas nacionales de gran
relevancia a la hora de asegurar los derechos de la nifiez migrante y las
analiza de manera transversal a las leyes de migraciones y de proteccion
integral de la niflez. En primer lugar, se abordaran los aspectos centrales
de esas dos normas (migraciones y proteccion de la nifiez), para luego
analizar el siguiente corpus:

Ley General de Reconocimiento y Proteccion al Refugiado (N°
26.165/2006),

Ley de Educacion Nacional (N° 26.206/2006),

Ley de Prohibicion del Trabajo Infantil y Proteccion del Trabajo
Adolescente (N° 26.390/2008),

Ley de Prevencion y Sancion de la Trata de Personas y Asis-
tencia a sus Victimas (N° 26.364/2008 y su modificatoria N°
26.842/2012),
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Resolucién 33/2023 del Instituto Nacional Central Unico Coordi-
nador de Ablacién e Implante (INCUCAI).

A continuacion, la tabla 1 presenta, en orden cronologico, las normas que
seran analizadas y comparadas e indica cuales son los articulos de cada
una de ellas que remiten a los principios, derechos y garantias enunciados
en la Ley N° 26.061. Puesto que la mencionada ley es posterior a la Ley
N°25.871 de Migraciones ésta ultima debe leerse incorporando las pautas
que brinda la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez, ya que para la fecha
de sancion de la ley migratoria (diciembre de 2003) la CDN estaba vigente
e incorporada al texto constitucional (art. 75 inc. 22).

Normas, principios, derechos y garantias

Norma y niimero
Principios, Migraciones Nifiez Asilo Educacién Trabajo Trata Trasplantes
derechos 25.871 26.061 26.165 26206 26.390 26.364y Res. 33/23
y garantias 26.842 INCUCAI
Interés superior Art. 3inc. g Art. 3 Art. 57 (re- Art. 17inc.g - Art.61inc.n -
(remision gené- misién gené- (remision ley (indirecto)
rica) rica) 26061)
Garantias minimas Arts. 12y 86 Arts. 24y 27 | Arts. 8,32, 34 Art.11inc. g Arts. 4y Art. 6incs. -
de procedimiento y 41 (remision) 19 (remi- ek
sion ley
26061)
Documentacion Arts. 17,20, 30 Art. 13 Arts. 17, 51, Art. 143 (remi- - Arts. 5y 6 Art. 2 y anexo
y concord. (no migran- 52y 54 sion ley 25.871) incs. g, h (obligacién/no
tes)y art. 27 derecho)
(remision)
Vida privada e intimi- | Arts. 3inc. d, Arts. 10y 11 Arts. 5y 6 Art. 6 - Art.6inc. n -
dad familiar 10y 29infine (unidad fami-
(reunificacion liar)
familiar)
Dignidad e integridad | Art. 35 (excep- Art. 9 Arts. 7y 53 Art. 126 inc. d - Art.6inc. f,i, | Art. 5 (por
personal cion) yart. 8 excepcion)
Trabajoy seguridad | Arts.6,16,5Ta | Arts.25y26 | Arts. 43,51 | Arts. 30,33y 82 Art. 2 Art.6inc. d -
social 53y 55a60 y 52 (objeto)
Salud Art. 8 Art. 14 Art. 42 Arts. 11inc. u, - Art.6inc. a -
22 (coord. con yb
salud), 42y 60
Educacion Art. 7 Art. 15 Art. 42 Arts. 1 (objeto), | Arts. 8,17 | Art.6incs. a -
6y 126 y Art. 22 ym
(contrato
de apren-
dizaje)
Igualdad y no discri- Art. 3inc.f, 5 Art. 28 Art. 2 Arts. 4,79 a 83 Art. 6 Art. 6 Art. 4
minacion y13 y 143 (solo casos de
reciprocidad)
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Este analisis toma en cuenta estandares del ambito internacional y regio-
nal, asi como jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
Se espera que esta mirada integral contribuya a la comprension de los
avances y las buenas practicas en el desarrollo de las politicas publicas
en materia de nifiez migrante, asi como a la identificacion de las brechas
y los desafios pendientes, para los cuales se haran algunas propuestas
preliminares.
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Ley de Migraciones: criterios para la obtencion de la residencia
de ninos, ninas y adolescentes, y garantias del procedimiento

La Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifos y Ado-
lescentes, sancionada en septiembre de 2005, garantiza el ejercicio ple-
no de los derechos de las nifieces que habitan en el pais, conforme al
principio del interés superior del nifio. Se trata de una ley que, si bien no
aborda especificamente la situacion de la nifiez migrante ni remite a la
Ley de Migraciones, establece el principio de igualdad y no discriminacion
en la aplicacion de sus disposiciones (art. 28). En consecuencia, aplica
a la nifez migrante todo su articulado relativo a la dignidad e integridad
personal, vida privada e intimidad familiar, identidad, salud, educacion, se-
guridad social y garantias minimas de procedimiento.

Cabe observar que en materia de derecho a la documentacion el articulo
13 de la Ley 26.061 remite al procedimiento previsto en la Ley N°24.540,
que establece el régimen de identificacion de los niflos y nifias nacidos en
el territorio nacional. En consecuencia, en este punto, la normativa obliga
la incorporacion de la Ley de Migraciones para abordar el derecho a la
documentacion de los nifios, las nifias y adolescentes migrantes (nacidos
fuera del territorio nacional), considerando que es la propia Ley N°26.061
la que dispone la aplicacion de los derechos contemplados en la Consti-
tucion Nacional y en las leyes que en su consecuencia se dicten (art. 27).

La Ley de Migraciones, sancionada en diciembre del afio 2003, asegura a:

toda persona que solicite ser admitida en el pais de manera permanen-
te o temporaria, el goce de criterios y procedimientos de admision no
discriminatorios en términos de los derechos y garantias establecidos
por la Constitucion Nacional, los tratados internacionales, los convenios
bilaterales vigentes y las leyes. (Art. 3inc. f).
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La ley no establece pautas diferenciadas en cuanto al acceso a la resi-
dencia de los nifios, nifias y adolescentes, sino que regula el acceso a la
residencia de las personas migrantes de modo genérico:

Los extranjeros seran admitidos para ingresar y permanecer en el pais en

nou

las categorias de “residentes permanentes’, “residentes temporarios”, o
“residentes transitorios”. Hasta tanto se formalice el tramite correspon-
diente, la autoridad de aplicacion podra conceder una autorizacion de
‘residencia precaria”, que (...) habilitard a sus titulares para permanecer,
salir y reingresar al territorio nacional, trabajar y estudiar durante su pe-
riodo de vigencia. (Art. 20).

La ley fue reglamentada por el Decreto N°616/10, cuyo articulo 22 regula
el acceso a la residencia permanente por vinculo con familiar argentino
o familiar radicado permanente, asi como por arraigo, es decir: por haber
gozado de una residencia temporaria de dos o tres afios en el pais (segun
la persona provenga de un Estado Parte o Asociado al MERCOSUR, o0 no).
Por el otro, el articulo 23 del reglamento regula el acceso a la residencia
temporaria a quienes se encuadren en alguna de las catorce subcatego-
rias alli mencionadas. Por Ultimo, el articulo 23 in fine dispone que:

(...) aefectos de preservar los principios de unidad, sostén y reunificacion
familiar con el alcance establecido en la legislacion pertinente y en el
articulo 10 del presente Reglamento, la DIRECCION NACIONAL DE MI-
GRACIONES otorgara residencia temporaria a quien acredite ser conyu-
ge, progenitor o hijo soltero menor de DIECIOCHO (18) afios no emanci-
pado o mayor con capacidades diferentes, de inmigrante con residencia
temporaria.

En este aspecto, cabe preguntarse si los nifios, las nifias y adolescentes
pueden acceder de modo autdbnomo a una residencia permanente o tem-
poraria, 0 Si ese acceso esta necesariamente vinculado a la residencia de
Sus progenitores.

La respuesta relativa a la residencia por vinculo con familiar argentino
o radicado es simple, en tanto necesariamente se trata del acceso a la
residencia por la relacion ascendente o descendente entre el padre o Ia
madre y el hijo o |a hija. Es decir que no es una residencia autbnoma, sino
que esta vinculada a la relacion familiar. Sin embargo, el acceso a la re-
sidencia permanente por transcurso del tiempo (por arraigo) resulta mas
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complejo de abordar ya que exige el estudio previo del otorgamiento de la
residencia temporaria.

El articulo 22, inc. ¢, del Decreto N°616/10 indica que el extranjero que
solicite su residencia permanente debera acreditar:

(...) tener arraigo por haber gozado de residencia temporaria por DOS
(2) afios continuos o0 mas, si fuere nacional de los paises del MERCA-
DO COMUN DEL SUR (MERCOSUR) o Estados Asociados; y TRES (3)
anos continuos 0 mas, en los demas casos. Asimismo, debera dar
cumplimiento a las demas condiciones que determine la DIRECCION
NACIONAL DE MIGRACIONES segun el tipo de residencia temporaria
de que se trate.

En este contexto, corresponde preguntarse en primer lugar si resulta posi-
ble que el nifio, nifa o adolescente solicite autbnomamente su residencia
temporaria. Si la respuesta es positiva, el acceso a la residencia permanen-
te al amparo del art. 22 inc. ¢ del Decreto 616/10 queda resuelto de modo
positivo también, ya que se trata de la mera conversion por arraigo de la
residencia temporaria que hubiere gozado con caracter previo.

Para avanzar en este razonamiento, recordemos las subcategorias regu-
ladasenelart. 23delalLey25.871 para establecer cuales serian aplicables
a ninos, nifas y adolescentes, y sobre dicha base examinar si existen res-
tricciones normativas para solicitarlas de modo autonomo y obtenerlas.
El articulo 23 dispone las siguientes subcategorias de radicacion tempo-
raria: trabajador migrante, rentista, pensionado, inversionista, cientificos y
personal especializado, deportistas y artistas, religiosos de los cultos re-
conocidos oficialmente, pacientes bajo tratamiento médico, académicos,
estudiantes, asilados y refugiados, nacionalidad, razones humanitarias y
especiales. A excepcion de pensionado, inversionista, cientificos y perso-
nal especializado, todas las demas subcategorias podrian ser aplicables
a una persona menor de 18 afos. En esta linea, el Decreto 231/2009 y
sus modificatorias, que fija costos de las tasas correspondientes a los
distintos tramites migratorios sefiala que:

b) Quedaran eximidos del pago de las tasas retributivas previstas en los
incisos b), ¢), d), e), f) y g) del articulo 1° los trdmites de Residencia Per-
manente, Temporaria o Transitoria que formulen: (...) II. los hijos solteros
menores de DIECIOCHO (18) afios de edad que realicen el trdmite junta-
mente con alguno de sus progenitores.
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Se deduce entonces que cuando las personas menores de 18 afios ini-
cian el tramite autonomamente deberan abonar la tasa migratoria a me-
nos que acrediten estado de indigencia conforme esa norma.

No obstante, la factibilidad de la norma para el acceso a esas residencias
debera contar con la presentacion y autorizacion de al menos un progenitor
o tutor legalmente instituido, conforme lo estipula el art. 9 del Anexo Il del
Decreto N°616/10. Si bien la norma habilita la residencia temporaria para
nifios, nifias y adolescentes, en general las subcategorias aplican entre los
16y los 18 afios (teniendo presente los términos de la Ley N°26.390, Prohi-
bicion del Trabajo Infantil y Proteccion del Trabajo Adolescente que se ana-
liza mas adelante), a excepcion de estudiantes, pacientes bajo tratamiento
meédico, asilados y refugiados, nacionalidad, razones humanitarias y espe-
ciales, a las que podrian acceder aun quienes fueran menores de 16 afos.

Lo establecido en el art. 23 in fine del Decreto 616/10 tampoco impediria
la posibilidad de aplicar un criterio de residencia autonomo si ello es mas
beneficioso para la persona migrante menor de edad. Dicho articulo esta
pensado para ampliar derechos y no para restringirlos. En sintonia con el
interés superior, si la persona tiene un mejor derecho de acceso a su resi-
dencia temporaria deberia poder efectivizarlo en aras de la maxima satis-
faccion integral y simultanea de los derechos y garantias reconocidos en
la normativa vigente. Tal como establece la doctrina de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion,

(1) la configuracion de ese “interés superior” exige examinar las particulari-
dades del asunto y privilegiar, frente a las alternativas posibles de solu-
cion, aquella que contemple —en su maxima extension- la situacion real
de los infantes. (Fallos 345:905 y sus citas).

No obstante lo expuesto, las estadisticas administrativas disponibles no
indican si efectivamente se han tramitado y otorgado residencias tempora-
rias o permanentes bajo alguna de estas subcategorias, a personas meno-
res de 18 afios, con caracter independiente de los progenitores:.

1. Véase: https:/datos.gob.ar/dataset/interior-ingresos-egresos-perso-
nas-al-pais-residencias-otorgadas. Solo se informan la cantidad de residencias segun
sean transitorias, temporarias o permanentes. A su vez, véase la informacion suminis-
trada por el Estado en el marco del Examen Periddico Universal (EPU), ante el Conse-
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Por otra parte, la Direccién Nacional de Migraciones (en adelante DNM)
vincula la residencia de las personas menores de 18 afios a los expedientes
de sus progenitores, y suspende las tramitaciones de nifios y nifias cuando,
por ejemplo, pesa una orden de expulsion sobre el/la progenitor/a al que
esta asociado el tramitez Para el andlisis de estas situaciones es necesario
detenerse en los arts. 20 inc. by 69 el Decreto N°616/10:

Art. 20 inc. b. Suspension de tramite: Cuando un extranjero estuviere tra-
mitando su residencia y se encontrare imputado o procesado en causa
penal cuya resolucion pudiese determinar alguno de los impedimentos
legales para residir en el territorio argentino, la autoridad de aplicacion
suspendera el curso de las actuaciones administrativas hasta tanto se
resuelva tal situacion judicial. Asimismo otorgara al extranjero una auto-
rizacién de residencia precaria, en los términos de la prevista en el arti-
culo 69 de la Ley No 25.871, la que podra hacerse extensiva, en su caso,
al grupo familiar a su cargo.

Art. 69. La residencia precaria prevista en el articulo que se reglamenta
se otorgara por un plazo de hasta CIENTO OCHENTA (180) dias y sera re-
novable en tanto no varie la situacion judicial del extranjero; ella habilitara
a su titular a permanecer, estudiar y trabajar en el territorio argentino du-
rante su periodo de vigencia. El certificado de residencia que se extienda
no hara mencion de la situacion judicial que lo origina. También se otor-
gara residencia precaria en los términos indicados en el parrafo anterior
a los familiares del extranjero cuya salida se impidiere por orden judicial,
con el alcance previsto en el articulo 10 de la presente Reglamentacion.

Del articulado precedente surge que para aquellos casos de personas mi-
grantes implicadas en causas penales —en proceso— que pudieran deri-

jo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, enero de 2023, disponible en https://
www.ohchr.org/es/hr-bodies/upr/ar-index En sentido concordante véase el informe so-
bre “Caracterizacion de la migracion internacional en Argentina a partir de los registros
administrativos del RENAPER’, elaborado por la Direccion Nacional de Poblacion, en:
https:/www.argentina.gob.ar/sites/default/files/2022/12/caracterizacion_de_la_migra-
cion_internacional_en_argentina_a_partir_de_los_registros_administrativos_del_rena-
per_dnp_con_autoridades v2.pdf. No se distingue por subcategoria, aunque si se realiza
una lectura por rangos de edad.

2. Entrevista a un Defensor Publico integrante de la Comision del Migrante de la
Defensoria General de la Nacion, junio de 2023.
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var en la aplicacion de alguno de los impedimentos regulados en el art.
29 de la Ley 25.871, la autoridad migratoria suspendera las actuaciones
hasta tanto se resuelva la situacion judicial. Si bien la norma prevé el otor-
gamiento de residencia precaria al grupo familiar (conforme lo previsto
en el art. 10 de la Ley 25.871), lo que incluirfa a los hijos o hijas menores
de edad, dicha prevision constituye un piso minimo. Efectivamente, el Es-
tado debe garantizar la regularizacion migratoria ya que el art. 17 de la
Ley 25.871 dispone esa obligacion. Sin embargo, ¢se garantiza ese dere-
cho ligando el tramite del nifio o nifia al de sus progenitores judicializados,
y otorgandole una residencia precaria en los términos del art. 69 de la
norma? No, pues ello implicaria discriminar y estigmatizar al nifio o nifia
en razon de la situacion penal de su madre o padre. Se estaria afectando
su derecho de acceder a una residencia en condiciones de igualdad y sin
discriminacion, y con ello, su interés superior (art. 1inc. f, Ley N°25.871y
arts. 3y 28 Ley N°26.061). Nada impide que la DNM habilite a los hijos o
las hijas de migrantes con causa penal en proceso a tramitar su residen-
cia enlos términos del art. 20 de la Ley 25.871, garantizando asi el interés
superior del nifo. En efecto, esa solucion armoniza con los estandares de
la CDN, que sostiene que:

(...) los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para ga-
rantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de discrimina-
cion o castigo por causa de la condicion, las actividades, las opiniones
expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus fami-
liares. (CDN, art. 2 inc. 2).

Ahora bien, ;qué sucede en los casos de hijos o0 hijas menores de edad
cuyo progenitor fue expulsado por haber sido condenado o por tener ante-
cedentes penales (art. 29 inc. ¢ de la Ley N°25.871)? ;Y en aquellos casos
en que la expulsion obedece a la falta de ingreso regular al pais (art. 29 inc.
i)? Como ya se menciono, en esos casos la Direccion Nacional de Migracio-
nes suspende las actuaciones, sujetando la resolucion del caso del nifio o
nifia a la resolucion final del expediente migratorio del progenitor o proge-
nitora. El nifo o nifa Unicamente podra contar con una residencia precaria,
en instancia recursiva, asimilando su situacion a la de sus progenitores.
Esta respuesta por parte del Estado es contraria a los propios lineamientos
que brinda la Convencion sobre los Derechos del Nifio, ya que, debido a la
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situacion penal-migratoria de sus progenitores, se restringe el derecho del
niflo o nifia a acceder a una residencia de modo auténomo (por ejemplo,
por ser nacional del MERCOSUR).

No se trata aqui de analizar la situacion de unidad familiar que acerta-
damente pueda plantearse en un marco recursivo, sino de analizar qué
sucede en el “mientras tanto’, que puede durar afios segun los tiempos
del procedimiento administrativo y proceso judicial. Asi, en lugar de con-
tar con una residencia y DNI, conforme lo pautado en los arts. 20y 23 de
la Ley N°25.871, el hijo o la hija solo podra acceder a una residencia pre-
caria, y ello siempre que se interponga un recurso administrativo en legal
tiempo y forma al ser notificada la suspension de su solicitud de residen-
cia. Esto no garantiza el mejor o mas amplio derecho del nifio o nifia, sino
que la respuesta estatal restringe su autonomia como sujeto de derecho.
En el “mientras tanto’ (que puede durar dos, tres, cinco o mas afos), ese
niflo o nifia solo contara con una autorizacion “precaria” de residencia en
el pais, que habilitara la permanencia pero en caracter de residente preca-
rioy sin el goce pleno de derechos.

Otra cuestion refiere a lo que sucede en términos de garantias procesales
durante la tramitacion de los expedientes administrativos y judiciales, en
los que nifios, niflas y adolescentes intervienen de modo directo (como
solicitantes) o indirecto (por la situacién migratoria de sus progenitores,
en linea al desarrollo anterior). En tal sentido, el art. 86 de la Ley 25.871
establece que:

(..) los extranjeros que se encuentren en territorio nacional y que carez-
can de medios econémicos, tendran derecho a asistencia juridica gratui-
ta en aquellos procedimientos administrativos y judiciales que puedan
llevar a la denegacioén de su entrada, al retorno a su pais de origen o a la
expulsion del territorio argentino. Ademas tendran derecho a la asisten-
cia de intérprete/s sino comprenden o hablan el idioma oficial. Las regla-
mentaciones a la presente, que en su caso se dicten, deberan resguardar
el gjercicio del Derecho Constitucional de defensa.

Ademas, la reglamentacion sefiala que:

La DIRECCION NACIONAL DE MIGRACIONES, ante el planteo que efec-
tle un extranjero, dard inmediata intervencion al MINISTERIO PUBLICO
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DE LA DEFENSA, disponiendo la suspension de cualquier tramite y de los
plazos en curso en las actuaciones administrativas, hasta que el referido
Ministerio tome intervencion o el interesado reciba la asistencia juridica
necesaria para la salvaguarda de sus intereses.

Es decir que la garantia del derecho de defensa abarca el ingreso al pais
(como contracara del rechazo en frontera) asi como la permanencia y la
residencia migratoria (como contracara de la orden de expulsién del pais).
Las garantias del procedimiento en lo que refiere al ingreso al pais obligan
a una lectura conjunta con las leyes de asilo y de prevencion de la trata de
personas, que seran desarrolladas en los apartados siguientes.

El ejercicio y garantia del derecho de defensa en la sustanciacion del ex-
pediente del nifio, nifa o adolescente debe analizarse desde la perspecti-
va de sus derechos como solicitante de una residencia migratoria, y en €l
marco de los procedimientos de expulsion de alguno de sus progenitores.
En lo que respecta a esto ultimo, es esencial la intervencion del defensor
o defensora de menores e incapaces (en los términos del art. 103 del
Cédigo Civil y Comercial de la Nacion) para garantizar el derecho a ser
oido (art. 27 de la Ley N°26.061) de los nifios, las nifias y adolescentes,
indirectamente alcanzados por las resoluciones de expulsion dictadas
por la Direccion Nacional de Migraciones en relacion a alguno de sus pro-
genitores. La normativa migratoria permite este enfoque si se considera
lo establecido en el art. 86 respecto a la intervencion del Ministerio Publi-
co de la Defensa. Sin embargo, las restricciones jurisprudenciales se han
enfocado en la garantia de este derecho a partir de la intervencion del
Defensor Publico Oficial que representa al progenitor expulsados. Asi, se
ha sefialado que:

3. Véase Revista del Ministerio Publico de la Defensa de la Nacion N°17, “Per-
sonas en Contexto de Movilidad Humana”, diciembre 2022, articulo de Florencia G. Pla-
zas "El derecho a la vida familiar de las hijas e hijos de personas migrantes y el rol del
Ministerio Publico de la Defensa”. Casos: CAF, Sala IV, “Chavez Ruiz ¢/ EN-M Interior OP
Y V-DNM s/Recurso directo- DNM”, resoluciones del 1/12/16 y del 27/6/17; CAF, Sala
[, “Lara Chiquillan ¢/ EN-M Interior OP Y V-DNM s/Recurso directo- DNM", del 23/8/18;
CAF,; Sala ll, “Bogado Brizuela ¢/ EN-M Interior OP Y V-DNM s/Recurso directo- DNM”,
del 29/12/2020; CAF, Sala ll, “Vallejos Orellana ¢/ E.N-M Interior — DNM — Resol. 256/12
— Expte. 219333/09 y otro s/ Recurso directo DNM”, del 2/11/2017; CAF, Sala lll, “Chaure
Hipolito ¢/ EN-M INTERIOR OP Y V-DNM s/ Recurso Directo DNM", del 16/12/20.
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(...) en reiteradas oportunidades se ha puesto de resalto que la circuns-
tancia que el migrante tuviese hijos menores (...) no basta para concluir
que resultara obligatoria la intervencion del Defensor Publico de Meno-
res e Incapaces en los términos del articulo 103 del Cédigo Civil y Co-
mercial de la Nacion, toda vez que éstos no revisten per se la condicion
de parte del proceso. (CAF, Sala Ill, “Chaure Hipdlito ¢/ EN-M INTERIOR
OP Y V-DNM s/ Recurso Directo DNM", del 16/12/20).

En rigor, o que se observa es que solo se pondera la legitimacion o no del
defensor de menores, omitiéndose considerar el derecho del nifio a que
Su opinion sea tomada en cuenta, garantizando su participacion activa a
través de un letrado especializado en nifiez durante la sustanciacion del
proceso judicial de su progenitor. No obstante, algunas Salas de la Camara
Contencioso Administrativo Federal han habilitado su intervencion como
parte en el proceso, promoviendo el interés superior de la nifa o el nifo a la
vida familiar, afectado por la expulsion de su progenitor o progenitora* . Por
su parte, en el precedente “C. G., A. ¢/ EN — DNM s/ recurso directo DNM’
(fallos 345: 905) la Corte Suprema de Justicia de la Nacién le dio vista al
Defensor General de la Nacion, con caracter previo a la decision, y resolvio
a favor del derecho a la vida familiar en el caso de una mujer boliviana
con orden de expulsion por antecedentes penales. En este caso, la Corte
expreso el interés de proteccion que pesa sobre |0s grupos especialmente
vulnerables, como lo son los nifios, las nifas y adolescentes, para fallar
aun habiendo devenido abstracta la cuestion (por haber revocado la DNM
la orden de expulsién que motivo el recurso). Resulta particularmente inte-
resante este precedente porque tuvo abultada intervencion de organismos
que hicieron foco en la proteccion de los derechos de la nifiez, y esa parti-
cipacion fue esencial para promover una decision de fondo en un caso que
pudo haberse resuelto con un rechazo por haber devenido abstracto. Esto
confirma que, en expedientes donde se sustancia la situacion migratoria de
las personas adultas responsables de una nifia o un nifio, la intervencion de
un letrado especializado en nifiez promueve sus derechos en el proceso y
orienta la decision del Tribunal en aras de su interés superior.

4. CAF, Sala |, “Navarro Godoy, Basilio ¢//EN-M Interior OP y V-DNM s/Recurso
directo- DNM" del 8/9/2020 y CSJN, “Navarro Godoy ¢/ EN — M Interior OP y V - DNM s/
recurso directo DNM" del 27/9/22.
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Otra dimension de interés concierne a los expedientes donde se sustan-
cian solicitudes de residencia de nifias, nifios y adolescentes que pudie-
ran dar lugar a una expulsion, por ejemplo, por carecer de la documenta-
cion requerida (partida de nacimiento apostillada, documento de pais de
origen vigente, entre otras). Diversas organizaciones publicas y organis-
mos de la sociedad civil (entre ellos la Comision Argentina para Personas
Refugiadas y Migrantes-CAREF) han recibido numerosas consultas por
rechazos en las solicitudes de radicacion de nifias y nifos que carecen
de alguna documentacion requerida por la autoridad migratoria, tal como
partida de nacimiento apostillada, guarda legal o pasaporte vigente. Se
trata de ver cuales son sus derechos como solicitantes de una residencia
migratoria, en el marco de expedientes donde se rechaza el pedido pero
no se ordena la expulsion, sino que se declara irregular la permanencia
del niflo o nifia y se le intima a regularizar su situacion, conforme y bajo el
apercibimiento del art. 61 de la Ley 25.871.

Estos casos quedanen unlimbojuridico en cuanto a garantiasy derechos de
la nifia o nifio sobre quien pesa el rechazo. Si bien puede haber organismos
de proteccion de derechos que intervengan de modo espontaneo cuando
una persona se acerca a consultar (como puede suceder con las defenso-
rias del pueblo), la técnica legislativa del articulo 86 y su reglamentacién
hacen que la intervencion del Ministerio Publico de la Defensa solo se ga-
rantice en los casos de expulsion o conminacion a hacer abandono del
pais, pero no cuando lo unico que hay es un rechazo del tramite.

Por su parte, la Ley Migratoria no garantiza los derechos particularizados
de nifas, nifos y adolescentes, conforme el paradigma de autonomia pro-
gresiva, sino que siempre los ata a la suerte de sus progenitores (repre-
sentantes en el expediente). En consecuencia, seria conveniente que la
Direccion Nacional de Migraciones informe, en los expedientes en donde
se sustancia la solicitud de residencia de una nifia, un nifio o adolescente,
que pueden contar con el asesoramiento e intervencion de la Defensoria
de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, en los términos de
los incisos j, gy ¢ del art. 55 de la Ley N°26.061.

Por ultimo, merecen especial atencion aquellas situaciones de nifios, ni-
fas y adolescentes que carecen del ingreso registrado al pais, para ver
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como se sustancian los tramites de radicacion ante la autoridad migra-
toria. La Ley N°25.871 establece que es un impedimento del ingreso y
permanencia haber ingresado eludiendo el control migratorio, o por lugar
u horario inhabilitado (art. 29 inc. i). En el mismo sentido se expide el De-
creto N°616/10 (que exige presentar el documento que acredite el legal
ingreso al pais, art. 9 del anexo 1), y los instructivos de tramite Mercosur
(Disposicion N°1637/2022) y No Mercosur (Disposicion N°1105/2011).

A partir de la informacion relevada, el expediente de radicacion puede ser
iniciado por la Direccion de Control de Permanencia o por la Direccion de
Radicaciones (art. 61y 20 de la Ley 25.871 y Disposicién 6746 E/2016),
ambas de la Direccion Nacional de Migraciones. Ello sin importar si se trata
de nifias, nifios o personas adultas sin ingreso registrado. Sin embargo, en
relacion a los nifios, las nifas y adolescentes debe considerarse su interés
superior en los términos del art. 3dela Ley 26.061, lo que implica que frente
a dos opciones posibles debe primar la que mas amplia su derecho. Esto
se traduce en el inicio de la residencia conforme el art. 20 de la Ley 25.871
y no en el marco de un expediente de control de permanencia (art. 61), aun
cuando careciera del ingreso al pais. La diferencia entre ambos procedi-
mientos radica en la solucion normativa: al control de permanencia corres-
ponde la intimacion a regularizar, mientras que a la solicitud de radicacion
corresponde la residencia.

En esta tesitura, el inicio de las solicitudes permite identificar al nifio o
nifia que se trate promoviendo el cumplimiento de las obligaciones inter-
nacionales asumidas en aras de la identificacion de posibles necesidades
de proteccion internacional (parr. 37 y 82 OC 21/2014 CIDH). Este andlisis
es extensible a las solicitudes de nifias, ninos o adolescentes que carecen
de documentacion suficiente para probar la filiacion. En este sentido, no
instituir estos procedimientos de identificacion constituiria una falta de
debida diligencia (parr. 82 citado). Luego, el resultado que depare la solici-
tud debera considerar a su vez si se trata de un nifio 0 una nifia sin ingre-
so, menor de 10 afos, ya que para estos casos el Codigo Civil y Comer-
cial de la Nacion brinda una pauta de tratamiento que podria aplicarse al
procedimiento migratorio. Asi, el art. 261 establece que “es involuntario
por falta de discernimiento (...) el acto ilicito de la persona menor de edad
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que no ha cumplido diez afos”. En ese sentido, a partir de dicha norma, la
Direccion Nacional de Migraciones ha sefialado que “de ello se deriva que
en materia de antijuridicidad del acto de ingreso advertido, el extranjero
no se encontrarfa incluido en el supuesto previsto en el art. 29 inc. i) de
la ley 25.871" (dictamen SDX 407789 del 19 de julio de 2019, en el exp.
184534/2017). Esto significa que si bien el acto de ingreso advertido es
antijuridico (por no haber sido debidamente registrado), el impedimento
legal del articulo 29 no se aplica, atendiendo a la edad del nifio o nifia. En
consecuencia, en este supuesto, el otorgamiento de la residencia podria
sustentarse la pauta de interpretacion que ofrece el Codigo Civil y Comer-
cial, leida de modo armdnico con la CDN (art 2) y Ley 26061 (art 28).

Por su parte, si el nifio o la nifia es mayor de 10 afios, podra instrumentarse
el procedimiento de excepcion regulado en el art. 29 in fine de la Ley 25.871,
a fin de dispensar la falta de ingreso al pais por razones humanitarias o de
reunificacion familiar. En cualquiera de estos escenarios, la posibilidad de
contar con la intervencion de un organismo de proteccion de la nifiez per-
mitiria promover sus garantias en el marco del procedimiento (su derecho
a ser oido, a ofrecer y producir prueba y a una decision fundada, art. 1 inc.
f) Ley N°19.549). Sin embargo, los procedimientos migratorios actuales no
contemplan esta posibilidad ya que se trata de procedimientos adultocén-
tricos sin perspectiva de nifiez.
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Su relacion con la Ley de Migraciones en la no sancion
por ingreso irregular

Segun lo que establecen la Ley de Migraciones y su reglamento, el ingreso
de las personas migrantes al pais debe efectuarse por los lugares habili-
tados por la Direccion Nacional de Migraciones, pudiendo autorizarse la
entrada de aquellas personas que no cumplan con los requisitos legales
cuando existan razones excepcionales de indole humanitaria, interés publi-
co o cumplimiento de compromisos adquiridos por la Argentina (art. 34).

El ingreso por paso u horario no habilitado es una infraccion administrati-
va en los términos del art. 29 inc. i) de la Ley 25.871. No obstante, la nor-
ma plantea una distincion si se trata de una persona que pueda requerir
proteccion internacional. En tal sentido, el art. 35 de la reglamentacion
sefala que ante la posibilidad de rechazar en frontera a una persona a la
que se sorprende en flagrante ingreso irregular “deberan observarse las
obligaciones que en materia de refugiados establecen los articulos 39
y 40 de la Ley N°26.165". En sentido concordante, durante la sustancia-
cion del procedimiento de radicacion ante la Direccion Nacional de Mi-
graciones, aquellas personas que carecen de ingreso al pais podrian ser
admitidas de modo excepcional por razones humanitarias. Entre ellas, se
encuentran, en especial, los siguientes casos:

+ personas necesitadas de proteccion internacional que, no siendo
refugiadas o asiladas, se encuentran amparadas por el principio
de no devolucién [los y las solicitantes de refugiol;

« personas respecto de las cuales se presuma verosimilmente que,
de ser obligadas a regresar a su pais de origen, quedarian someti-
das a violaciones de los derechos humanos;

+ apatridas y refugiados que hubieran residido en el pais por mas
de tres afios y su condicién hubiere cesado (lectura conjunta de
arts. 29y 23 de la ley y su reglamentacion).
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Se deriva de ello que las personas solicitantes de asilo, ya sean nifias,
nifios o personas adultas, cuentan con un marco normativo de protec-
cion especial frente al ingreso irregular, que garantiza que no puedan ser
rechazadas en frontera ni ser devueltas una vez que ingresaron al pais
(instancias de ingreso y permanencia, respectivamente). En efecto, los
arts. 2y 40 de la Ley N°26.165 (derivados del art.31.1 de la Convencidn
de Ginebra de 1951) clarifican aun mas lo expuesto:

(...) La proteccién de los refugiados en la Republica Argentina se realizara
con arreglo a los principios de no devolucion, incluyendo la prohibicion
de rechazo en frontera, no discriminacion, no sancion por ingreso ilegal.
(Art. 2).

(...) No se impondran sanciones penales o administrativas al solicitante
de la condicién de refugiado por motivo de ingreso ilegal al pais, a con-
dicion de que se presente sin demora a las autoridades y alegue causa
justificada de su ingreso o permanencia ilegal. (Art. 40).

Este marco de proteccion es mas relevante aun en los casos de nifios y ni-
fas no acomparnados, y se incorporan las directrices sobre su proteccion y
cuidado. A tal fin, el Protocolo para la proteccion, asistencia y busqueda de
soluciones duraderas para los nifios no acompanados o separados de sus
familias en busca de asilo (2011), establece un mecanismo coordinado de
intervencion entre los distintos actores involucrados que lo han suscrito (Co-
mision Nacional para los Refugiados, Direccion Nacional de Migraciones,
Ministerio Publico de la Defensa, ACNUR, OIM y UNICEF), para dar respuesta
y satisfacer las necesidades de proteccion y cuidado de nifias y nifios no
acompafadas/os o separadas/os de sus familias que buscan proteccion
internacional en el pais, desde el momento de su ingresos .

Cabe senalar que cuando se presenta una solicitud de asilo por parte de un
nifio o una nifa no acompanado “se le da intervencion al organismo de pro-
teccion de la nifiez y a la defensoria de menores antes de designar un tutor
o tutora™. En la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la Comision Nacional

5. Véase: https:/www.mpd.gov.ar/users/uploads/1324050664BOLETIN%20
46_11.pdf.

6. Véase: Protocolo de actuacion para facilitar el acceso a la justicia a personas
en contexto de movilidad humana para defensoras y defensores publicos en Argentina.
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para los Refugiados (CONARE) da intervencion al Consejo de los Derechos
de las Nifias, Nifios y Adolescentes y a la defensoria de menores. Sin em-
bargo, cuando se trata de una situacion de nifios o nifias no acompariados
que se suscita en una provincia, la CONARE da intervencion a la Defensoria
Federal de la jurisdiccion que se trate y al érgano de proteccion local. En
estos casos, el fuero federal sefala que solo puede intervenir en el pro-
cedimiento de asilo, pero no en la instancia civil (medidas de proteccion),
cuestion que compete al fuero civil local. Puesto que las competencias no
siempre quedan claras, ante la duda, la CONARE da intervencion a todos’.

Las cuestiones de competencia en relacion a nifias y niflos no acompa-
flados han generado la intervencion de la Justicia, demorando la efectiva
gestion sobre el fondo de los casos. En tal sentido, en el precedente “C.
W.-S. M. -S.S. s/ Proteccion de menores” (sentencia de CSUN de fecha
14 de marzo de 2000) se suscitd un conflicto negativo de competencia
entre el Juzgado de Primera Instancia en lo Civil de Personas y Familia
de la Cuarta Nominacion de la Provincia de Salta y el Juzgado Federal
de Salta, en razon de la accion de proteccion de menores iniciada por la
Defensora de Menores N°5 de Salta. Esta causa se inici¢ a raiz de la pre-
sencia de nifias y niflos de supuesta nacionalidad rumana que tocaban
instrumentos musicales y recolectaban dinero a altas horas de la noche.
En ese marco, el Juzgado Civil ya habia requerido a la Direccion Nacional
de Migraciones (Delegacion Salta) que informara si tenfa antecedentes de
los nifios y las nifias, frente a lo cual habia respondido que efectivamente
eran rumanos y habian solicitado asilo en el pais, el que estaba pendiente
de respuesta por parte del entonces Comité de Elegibilidad para Refu-
giados (CEPARE). Consecuentemente, puesto que las nifias y los nifios
involucrados eran migrantes, el Juzgado Civil entendid que la cuestion
era de indole federal y remitio las actuaciones al Juzgado Federal, quien
a su vez se declaré incompetente elevando la causa a la Corte Suprema

Asistencia técnica para la implementacion a nivel nacional del Modelo de Defensa Re-
gional de personas en contexto de movilidad (Argentina), 13 de diciembre de 2021.

7. Entrevista del 2 de junio de 2023 a integrante de la Comision para la Asisten-
cia Integral y Proteccion al Refugiado y Peticionante de Refugio del Ministerio Publico
de la Defensa.
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de Justicia de la Nacion, a fin de que dirima el conflicto negativo de com-
petencia. La Corte Suprema adhiri¢ al dictamen del Procurador General
de la Nacion, quien entendid que debia seguir interviniendo el Juzgado de
Primera Instancia en lo Civil que ya habia entendido en el caso. Ello asi,
en tanto a su juicio no estaba acreditada la nacionalidad de los nifios y
las nifias, ni surgia documentacion personal ni su domicilio, por lo que no
correspondia la intervencion federal en razon de la persona. Agrego que
tampoco correspondia la competencia federal en razén de la materia por-
gue no se encontraba comprometida la interpretacion y aplicacion de los
tratados con naciones extranjerase.

Por otra parte, en el caso ‘S, G. s/ Proteccion y guarda de personas’, el
CEPARE realizé una denuncia ante la Defensoria de Menores N°6, a fin de
solicitar la proteccion sobre una persona presuntamente nacida en la India
y que seria menor de edad, con domicilio en Lomas de Zamora, Provincia
de Buenos Aires. El nifio habria ingresado al pais en el afio 2007 y concurri-
do a pedir refugio. El Defensor Oficial peticiono ante el Juzgado Nacional de
Primera Instancia en lo Civil N°76, en razén del domicilio de la entidad de-
nunciante, el cual se declard incompetente por considerar que la cuestion
debia tramitar ante el juez del domicilio de la persona menor de edad. Sin
embargo, el Tribunal Colegiado de Instancia Unica del Fuero de Familia N°1
de Lomas de Zamora también se declard incompetente, pero por entender
que la competencia correspondia al fuero federal en razén del caracter de
migrante que revestia el nifio. A su turno, éste Ultimo fuero hizo lo propio,
pero en razon del caracter excepcional de la competencia federal.

La Procuradora Fiscal ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
(dictamen del 24/06/2009) entendi6 que:

(...) no procede la intervencién de la justicia federal en razén de la perso-
na, si no se ha acreditado debidamente la calidad de extranjero del de-
nunciado (Fallos: 311:2178; 316:2137; 318: 8 entre muchos). Tampoco
corresponde, a mi criterio, el fuero federal en razdn de la materia, por no
encontrarse, por ahora, directamente comprometida la interpretacion y

8. Véase, Seleccion de dictamenes de la Procuracion General de la Nacion en
materia de derechos de las personas refugiadas, Fiscalia General de Politica Criminal,
Derechos Humanos y Servicios Comunitarios, Direccion General de Derechos Humanos,
2023, pp. 11/12.
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aplicacion de tratados con naciones extranjeras (art. 116 Constitucion
Nacional). Ademas, pues no consta en los obrados que el supuesto ex-
tranjero refugiado denunciado hubiere violado normas emergentes de la
Ley de Migraciones que le fueren aplicable.

En consecuencia, dictamino que:

(...) teniendo en consideracion el domicilio del menor, soy de opinién que
corresponde al juez de la jurisdiccion territorial donde se encuentra resi-
diendo efectivamente el incapaz conocer en las actuaciones sobre pro-
teccién de personas —conf. Art. 235 CPCCN vy art. 90, inc. 6) del Cédigo
Civil- ya que la eficiencia de la actividad tutelar torna aconsejable una
mayor inmediacion del juez de la causa con la situacion de estos, pues,
hasta el momento no se dan a mi juicio, los requisitos que habilitarian la
intervencion del fuero federal®.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion aun no se ha pronunciado y
ya han transcurrido mas de 10 afios desde que se elevo a dicha instancia.

Estos casos evidencian la necesidad de arbitrar mecanismos conducentes
a clarificar las cuestiones de competencia, de modo que éstas no generen
una demora en la intervencion sobre la situacion de fondo que se sustan-
cia ante la Comision Nacional para los Refugiados (CONARE), esto es, la
solicitud de asilo y los derechos fundamentales de los nifios, las nifas y
adolescentes peticionantes de la condicion de refugiado.

Retomando lo sefialado en torno a la vigencia del Protocolo para la protec-
cion, asistencia y busqueda de soluciones duraderas para nifios no acom-
pahados o separados de sus familias en busca de asilo, diversas fuentes
indicaron que se ha utilizado poco. En enero de 2023 tuvo lugar un caso
paradigmatico, que involucrd a un adolescente de nacionalidad india, no
acompanado, de 16 afos. Debido a tensiones entre las competencias y a
diferencias procedimentales entre la Direccion Nacional de Migraciones y
la CONARE, el adolescente permanecio durante 20 dias en el Aeropuerto
Internacional Ministro Pistarini, ubicado en Ezeiza, Provincia de Buenos Ai-
res, ya que no se habilitaba su ingreso al pais como peticionante de la con-
dicion de refugiado. Finalmente, funcionarios de la CONARE concurrieron
personalmente al aeropuerto para darle inicio al tramite de refugio, con lo

9. Ibidem, pp.12/13.
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cual se tuvo por cumplido el protocolo, de modo que el ingreso al pais ya era
competencia de la Direccion Nacional de Migraciones y no de la CONARE.»

Estas situaciones deberian articularse de modo que se garantice el ingreso
y el inicio de la solicitud de modo expedito en los términos del protocolo.
Cabe recordar que el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Re-
fugiados recomendd adoptar todas las medidas necesarias para garantizar
la aplicacion plenay efectiva de las disposiciones y salvaguardas previstas
en la ley de refugiados en todos los puntos de entrada fronterizos sin dis-
criminacion; y velar por que se impartiese formacion sobre derecho de los
refugiados, derecho internacional de los derechos humanos y principio de
no devolucion a los funcionarios de migraciones y de control de fronteras.

Corresponde también analizar el acceso a derechos sociales y a la se-
guridad social de esta poblacion, en particular a la Asignacion Universal
por Hijo. Para ello, realizaremos una lectura conjunta del art. 6 de la Ley
N°25.871 y delos arts. 2, 25,42 y 52 de la Ley 26.165.

La Ley Migratoria plantea el acceso igualitario a derechos de las personas
migrantes, en particular lo referido a servicios sociales, bienes publicos,
salud, educacion, justicia, trabajo, empleo y seguridad social (art. 6). En
sentido concordante, pero ya en relacion a solicitantes de refugio y refu-
giados, el art. 2 de la Ley N°26.165 establece el principio de no discrimi-
nacion y trato mas favorable.

Cabe sefalar que el articulo 25 de la Ley 26.165 establece las siguientes
funciones (vinculadas al acceso a derechos sociales) para la Comision
Nacional para los Refugiados:

10. Entrevista a integrante de la Comision del Refugiado del Ministerio Publico
de la Defensa, junio de 2023.

11. UNHCR submission for the universal periodic review of Argentina, pp. 4-5. Cit.
en informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, en el marco del EPU, 23 de enero a 3 de febrero de 2023.
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a) Proteger los derechos de los refugiados y solicitantes de asilo que se
hallen bajo la jurisdiccion de la Republica Argentina en toda circunstan-
cia, para lo cual esta facultada para ejecutar todas las acciones necesa-
rias para velar por el goce efectivo de los derechos de los refugiados y
de sus familiares.

d) Convocar a autoridades nacionales, provinciales y municipales a fin
de proponer la coordinacion de acciones conducentes al cumplimiento
de los objetivos de esta ley y en particular, en lo que concierne a: (...) 2.
La asistencia de los refugiados y sus familiares, 3.- Su insercion en la
vida social y econdmica del pais.

e) Elaborar planes de accion conjunta con el fin indicado en el punto
anterior.

Por su parte, el art. 42 de la Ley 26.165 regula el procedimiento ante la
CONARE, sefialando que el Secretario Ejecutivo:

(...) notificara a los organismos correspondientes a fin de que se provea
al solicitante y su familia la asistencia humanitaria basica que requieran
en virtud de su situacion econdmica, en particular en lo que se refiere al
alojamiento y el acceso a ayuda alimenticia, salud y educacion.

De lo anterior deriva un rol activo de la CONARE para el acceso a derechos
sociales de las personas solicitantes de refugio y refugiadas, a diferencia
de lo que sucede en materia migratoria y las competencias asignadas a
la Direccion Nacional de Migraciones.

Por ultimo, el art. 52 de la Ley N°26.165 establece que:

(...) la autoridad receptora otorgara al solicitante y al grupo familiar que
lo acompafie un documento provisorio que le permita permanecer le-
galmente en el territorio nacional y desempefar tareas remuneradas y
acceder a los servicios y beneficios basicos sociales, de salud y educa-
cion. Este documento sera renovable hasta que recaiga resolucion firme
sobre la solicitud de reconocimiento de la condicion de refugiado.

Si bien los servicios basicos también estan garantizados en las distintas
leyes locales (por ejemplo, en la Ciudad de Buenos Aires las leyes de sa-
lud N°153 y N°204 de educacién), la normativa que regula el acceso a la
seguridad social, en particular a la Asignacion Universal por Hijo, impone
el cumplimiento de recaudos que merecen estudiarse por su impacto
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sobre la poblacion peticionante de refugio. El art. 14 ter de la Ley 24.714
dispone que, para el acceso a la AUH, tanto el nifio o la nifia como la o el
titular que percibird la asignacién deben acreditar “DOS (2) afios de resi-
dencia legal en el pais” y “acreditar la identidad (...) mediante Documento
Nacional de Identidad”. En consecuencia, la norma solo contempla el DN
para el acceso a la prestacion. La ley no realiza ninguna consideracion en
torno al caracter de peticionante de asilo, aun cuando los procedimientos
de determinacion de la condicion de refugiado pueden demandar afios en
su resolucion. Es decir, una persona peticionante de asilo que solo cuenta
con residencia provisoria no podria acceder a la AUH incluso cuando tu-
viera esa residencia por mas de dos afios (cumpliendo asi con el recaudo
de residencia legal).

Cabe preguntarse si ello es acorde al principio de trato mas favorable, que
en este caso significa que las personas refugiadas o solicitantes de asilo
deben recibir el mismo trato que las personas migrantes en las mismas
circunstancias (art. 3 de la Ley 26.165). En esta linea de razonamiento, las
personas migrantes con residencia precaria tampoco podrian acceder a
la AUH, aun cuando tuvieran dos afios de residencia regular (mismo tra-
to). Sin embargo, los procesos de regularizacion migratoria no conllevan
el tiempo de resolucion que demandan los de refugio, salvo aquellos judi-
cializados por antecedentes penales (que no constituyen el procedimien-
to ordinario). En relacion a esto Ultimo, hay jurisprudencia negativa en el
fuero de la seguridad social, que ya ha rechazado planteos en torno al
cuestionamiento del recaudo del DNI, pero sobre situaciones de personas
con antecedentes penales, no con peticionantes de asilo™.

Entonces, la “igualdad de circunstancias” debe contemplar lo factico (te-
ner o no residencia precaria o DNI) y lo procedimental para el efectivo
acceso al DNI. De este modo, el quid de la cuestion a considerar es el
tiempo de la resolucion, para habilitar el goce del derecho a la seguri-
dad social aun a quienes tienen residencia precaria. En consecuencia, el
foco deberia estar puesto en el tiempo de duracién de los procedimientos

12. Camara Federal de Apelaciones de la Seguridad Social, Sala 3, Exp.
3452/2022, “Choque Quispe, Marcelina Martha ¢/ ANSES s/Amparos y sumarisimos”,
06/10/2022. La causa se encuentra elevada para su resolucion ante la CSJN.
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ante la CONARE, de modo que se habilite un mecanismo que considere
la posibilidad de gozar de este derecho a quienes poseen certificado de
residencia precaria, con dos afos de residencia regular.

Recordemos que, en relacion a la integracion local de los refugiados y
solicitantes de asilo, el Comité DESC ya ha recomendado al Estado:

(...) eliminar las barreras legales y administrativas que impiden el acceso
a las politicas sociales de los migrantes y facilitar su regularizacion, en
particular flexibilizando el requisito de residencia legal para acceder a la
Asignacion Universal por Hijo..

Esta flexibilidad, en los términos desarrollados en los parrafos anteriores,
puede estar dada en cuanto al recaudo relativo a la forma de acreditar
identidad, incorporando asi a la residencia precaria.

13. Observaciones Finales sobre el cuarto informe periddico de la Argentina,
aprobadas por el Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales en su 64° pe-
riodo de sesiones (24 de septiembre a 12 de octubre de 2018), punto 27.
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El derecho a la educacidn de ninos, ninas y adolescentes
sin residencia

El derecho a la educacion se encuentra garantizado en nuestra Constitu-
cién Nacional (arts. 5, 14y 75inc. 19) y en los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos con jerarquia constitucional: la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (arts. 18 y 26); la Convencidn sobre
los Derechos del Nifio (arts. 28 y 29); el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (art. 18) y el Pacto Internacional de Derechos Econdomi-
cos Sociales y Culturales (arts. 13y 14). La Ley N°26.061 de Proteccion
Integral de los Derechos de las Nifias, Nifos y Adolescentes establece en
su art. 15 su derecho a la educacion sefialando que:

(..)tienen derecho al acceso y permanencia en un establecimiento edu-
cativo cercano a su residencia. En el caso de carecer de documenta-
cion que acredite su identidad, se los debera inscribir provisoriamente,
debiendo los Organismos del Estado arbitrar los medios destinados a la
entrega urgente de este documento. Por ninguna causa se podra restrin-
gir el acceso a la educacion debiendo entregar la certificacion o diploma
correspondiente.

La Ley de Educacion Nacional N°26.206 sefiala que:

(e) el Estado nacional, las provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Ai-
res tienen la responsabilidad principal e indelegable de proveer una edu-
cacion integral, permanente y de calidad para todos/as los/as habitantes
de la Nacion, garantizando la igualdad, gratuidad y equidad en el ejercicio
de este derecho, con la participacion de las organizaciones sociales y las
familias (art. 4).

Asi, promueve en el ambito educativo el respeto a los derechos de los/as
nifios/as y adolescentes establecidos en la Ley N°26.061. A tal fin, esta-
blece en su art. 143 que:
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El Estado nacional, las provincias y la Ciudad Autonoma de Buenos Aires
deberan garantizar a las personas migrantes sin Documento Nacional
de Identidad (DNI), el acceso y las condiciones para la permanencia y el
egreso de todos los niveles del sistema educativo, mediante la presen-
tacion de documentos emanados de su pais de origen, conforme a lo
establecido por el articulo 7° de la Ley N°25.871.

En esta tesitura, el art. 7 de la Ley de Migraciones dispone que:

En ningun caso la irregularidad migratoria de un extranjero impedira su ad-
mision como alumno en un establecimiento educativo, ya sea este publico
o privado; nacional, provincial o municipal; primario, secundario, terciario o
universitario. Las autoridades de los establecimientos educativos deberan
brindar orientacion y asesoramiento respecto de los tramites correspon-
dientes a los efectos de subsanar la irregularidad migratoria.

Notese que la Ley de Educacion Nacional armoniza los términos de la Ley
de Migraciones (sancionada en 2004) y de la Ley de Proteccion Integral de
los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes (sancionada en 2005). De las
normas bajo analisis, se destaca la técnica legislativa de la Ley de Educa-
cion, que integra y armoniza mayor cantidad de leyes en su articulado.

En lo que respecta a la emision de titulos y certificaciones, es importante
tener presente que su expedicion corresponde a cada jurisdiccion, segun
lo regulado en el art. 121 de la Ley 26.206. No obstante, las normas ge-
nerales sobre revalidacion, equivalencia y reconocimiento de titulos ex-
pedidos y estudios realizados en el extranjero son dictadas por el Minis-
terio de Educacion de la Nacion (art. 115 inc. h). La Direccién de Validez
Nacional de Titulos y Estudios garantiza la validez nacional del titulo que
recibe el alumno en la jurisdiccién donde hubiere estudiado (véase De-
cision Administrativa 1449/20). Asi, su meta principal, en lo que hace al
tema de nifiez objeto del presente, es otorgar validez nacional a los titulos
y certificaciones emitidos en la educacion inicial, primaria y secundaria.

Primero se analizara la reglamentacion escolar que rige en la jurisdiccion
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires para considerar la documen-
tacion requerida para la emision de titulos. Luego, si, en el caso de las
personas migrantes, para tramitar la validez nacional (atribucién de la
maxima autoridad educativa de la jurisdiccion a la cual pertenece la insti-
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tucion educativa) es un requisito la presentacién del DNI para extranjeros,
0 basta con la documentacion de pais de origen.

La Resolucion del GCBA 4776/2006 y sus modificatorias disponen en su
art. 59 que:

La Direccion o Rectorado del establecimiento que se trate entregara a
cada alumno/alumna que haya terminado el ultimo afio del nivel respec-
tivo un certificado que sera registrado en el Ministerio de Educacion del
Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires, como asi también un diploma,
un ejemplar de la Constitucion Nacional y de la Constitucion de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires.

Se observa que no se establece un recaudo en particular para dicha emi-
sion, pero el articulo necesariamente se complementa con sus correla-
tivos en materia de inscripcion del alumno y conformacion del legajo. Al
respecto, se indica en el art. 24 que:

Se inscribira provisoriamente a los alumnos/as menores de dieciocho
(18) aflos que, por si o por sus representantes legales lo soliciten, aun
cuando no cuenten con el documento de identidad correspondiente. (cfr.
Ley N°203, reglamentada por Decreto No 62- GCBA-2002).

Esta norma sefiala que:

(...) los establecimientos educativos dependientes del Gobierno de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires inscribiran a los alumnos/as meno-
res sobre la base de cualquier documentacion que acredite identidad,
nacional o extranjera, donde consten nombre, apellido y fecha de naci-
miento. A los efectos de la presente reglamentacion, se acreditara iden-
tidad por medio del Documento Nacional de Identidad (D.N.I.) argentino,
los documentos de identidad de los paises limitrofes, el pasaporte ex-
tranjero o la partida de nacimiento argentina o extranjera. Si el alumno/a
no presentare documentacion alguna, o la que presentare no contuviera
los datos minimos antes mencionados, se estara a lo que declaren bajo
juramento los padres, tutores o responsables legales del alumno/a. Las
copias certificadas de la documentacion presentada o, en su caso, la de-
claracion jurada original, deberan ser agregadas al legajo del alumno/a, y
seran suficientes mientras no se presente otra documentacion que acre-
dite de modo mas fehaciente la identidad. (Decreto 62/02 reglamentario
de la Ley N°203).
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En la practica local, los formularios de preinscripcion en linea garantizan
la normativa en tanto permiten avanzar con el proceso de inscripcion, al
poder elegir de la lista desplegable una de las siguientes opciones: DNI
/ partida de nacimiento / credencial de residencia precaria / pasaporte
extranjero / cédula extranjera / otro documento extranjero / documento
en tramite / sin documento™.

En relacion a la inscripcion para rendir examenes libres en nivel primario,
se dispone un recaudo mayor al simple pasaporte cuando se trata de
personas migrantes: ‘comprobante de diligenciamiento del documento
nacional argentino” (art. 54 apartado 1.3).

Finalmente, sobre el legajo de los alumnos/as, establece que para su con-
formacion, “tratandose de extranjeros no radicados en el pais menores de
18 afios se aplicaran las disposiciones de la Ley 203" (art. 155 apart. 3.1).

En conclusion, la Unica limitacion se observa en la inscripcion a exame-
nes libres, donde se requeriria comprobar que se esta tramitando el DN,
lo cual significa acompanar la residencia precaria. Sin embargo, no pare-
ce excluyente para acceder a la inscripcion.

Resulta interesante considerar en caracter de buena practica la Resolucion
Ministerial 1007/2012, que contempla de modo particularizado la situacion
de las personas peticionantes de asilo o refugiadas. Para estudiantes ex-
tranjeros que han obtenido o solicitado el estatuto de refugiado y para es-
tudiantes que han arribado a Argentina debido a desastres naturales ocurri-
dos en el pais de origen, dicha norma establece un tratamiento preferencial
en los tramites administrativos de ingreso y egreso de los establecimientos
educativos del pais. El procedimiento se aplica cuando el estudiante no
pueda acreditar debidamente los estudios realizados en el extranjero, en el
marco de la educacion obligatoria (primaria y secundaria). A tal fin, debera
presentar ante la Direccion de Validez Nacional de Titulos y Estudios una
nota indicando la instancia educativa alcanzada y solicitando la conforma-
cion de la mesa evaluadora. Debera agregar documento vigente que acredi-
te identidad y documentacion que acredite su pedido o estatus de refugio.

14. Informacion extraida de simulacion de inscripcion en el sitio web oficial ht-
tps://inscripciones.buenosaires.gob.ar.
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Una vez evaluado,

si el interesado acredita estudios incompletos de la Educacion Obliga-
toria, la Direccion de Validez Nacional de Titulos y Estudios enviara una
nota a la autoridad educativa de la jurisdiccion en donde el alumno de-
see proseguir sus estudios, recomendando la escolarizacion en el afo
que corresponda segun lo dictaminado por la mesa examinadora.

Por su parte, “si el interesado acredita estudios secundarios completos, la
Direccion de Validez Nacional de Titulos y Estudios otorgara la Convalida-
cion o Reconocimiento correspondiente de acuerdo con el pais de origen”
(Anexo, art. 8y 9).

A nivel regional, en lo que respecta al reconocimiento de estudios (com-
pletos o incompletos) de nivel primario y medio no técnico, realizados en
cualquiera de los paises miembros y asociados del MERCOSUR, se apro-
bd el Protocolo de integracion educativa y reconocimiento de certificados,
titulos y estudios de nivel primario y medio no técnico (Ley 25.905/2004).
El Protocolo fue suscrito por los gobiernos de la Republica Argentina, de
la Republica Federativa del Brasil, de la Republica del Paraguay y de la
Republica Oriental del Uruguay, Estados Partes del MERCOSUR, de la Re-
publica de Bolivia y de la Republica de Chile, Estados Asociados del MER-
COSUR, para la integracion educativa y la continuidad de los estudios.

A continuacion, se abordara situacion de quienes son estudiantes y quie-
ren acceder a su residencia en tal caracter. La Ley de Migraciones esta-
blece que se consideran residentes temporarios por estudio a:

quienes ingresen al pais para cursar estudios secundarios, terciarios,
universitarios o especializados reconocidos, como alumnos regulares
en establecimientos educativos publicos o privados reconocidos oficial-
mente, con autorizacién para permanecer en el pais por dos (2) afios,
prorrogables, con entradas y salidas multiples. El interesado debera de-
mostrar la inscripcion en la institucion educativa en la que cursara sus
estudios y, para las sucesivas renovaciones, certificacion de su condi-
cién de estudiante regular. (Art. 23 inc. j).
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La normativa autoriza el criterio de radicacion como estudiante solo a par-
tir del nivel secundario, pero no cuando sean estudiantes de nivel inicial o
primario que desean aplicar a una residencia en base a su escolarizacion.
Si bien la Ley N°26.206 no restringe el acceso al derecho en funcion de la
situacion migratoria, la regularizacion de esa situacion habilita el goce ple-
no de otros derechos. En consecuencia, la limitacion que en este aspecto
establece la propia Ley de Migraciones es un desafio a considerar para la
promocion de acciones tendientes a regularizar la situacion migratoria de
los nifios y las nifias que no pertenecen al MERCOSUR e ingresan al siste-
ma educativo en los niveles inicial y primario.

Es dable considerar a su vez, la reglamentacion de la normativa en cuanto
al acceso a la residencia por estudio. La Disposicion N°2802/2023 aprue-
ba el reglamento de residencia para estudiantes internacionales y activi-
dades vinculadas al conocimiento, en cuyo marco se exige la inscripcion
de la institucién educativa como requirente en el Registro Nacional Unico
de Requirentes de Extranjeros. La Disposicion N°3043/2020 (que modi-
fico la N°56647/2005) regula como se debe realizar la inscripcion de la
institucion educativa a los fines de obtener la residencia. Establece que
estard obligada a inscribirse en el Registro Nacional Unico de Requirentes
de Extranjeros (ReNURE) toda persona humana o juridica que solicite la
admision o residencia de una persona extranjera, entre otros, por estudio
(arts. 1y 2). Para completar la inscripcion, si se trata de educacion formal
debe acompanarse de:

a) Constancia de su reconocimiento oficial y Ultima designacion de
autoridades emitida por el MINISTERIO DE EDUCACION o autoridad
competente.

b) Nota de solicitud suscripta ante escribano publico por autoridad debi-

damente facultada de la entidad requirente, donde conste:

- Domicilio legal de la entidad.

- Domicilio constituido en el territorio nacional.

- Domicilio electronico constituido en los términos de la Disposi-
cién DNM N°138/19.

- Domicilio donde cursaran estudios las personas extranjeras por
las que solicita.

- Datos de contacto (teléfono/correo electrénico).

- Prestar conformidad respecto de las obligaciones y sanciones
establecidas en la presente Disposicion. (Art. 6).
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Para las instituciones de educacion no formal se exigen los mismos requisi-
tos que para la inscripcién de personas fisicas y juridicas (nota de solicitud
firmada ante escribano publico o funcionario de la DNM) y la constancia de
habilitacion municipal del establecimiento educativo (arts. 3y 4).

Por ultimo, se indica que:

Recibida la totalidad de la documentacion, verificada la misma y cumpli-
mentados los extremos legales requeridos, la DIRECCION GENERAL DE
INMIGRACION de la DIRECCION NACIONAL DE MIGRACIONES procede-
ra a inscribir al solicitante como “requirente”, asignandole un nimero de
inscripcion en el Registro aludido. La inscripcion se efectuara por unica
vez, siendo obligacion del requirente mantener actualizada la informa-
cion proporcionada a la DNM.

Las distintas &reas de la DIRECCION NACIONAL DE MIGRACIONES vy las
autoridades consulares de la REPUBLICA ARGENTINA en el exterior no po-
dran dar curso a solicitudes de ingreso o residencia fundadas en los crite-
rios mencionados en el articulo 23, incisos a), e), f), i) y j) o en el articulo 24
incisos e), f) y h) de la Ley N°25.871 en las que conste la presentacién de un
requirente que no se encuentre debidamente inscripto en el citado Registro.

En tal caso, correspondera intimar al requirente a su inscripcion en el
Registro que se crea por la presente medida, bajo apercibimiento de lo
que por Derecho corresponda (Art. 10).

El analisis debe contemplar la relacion de medios a fines de la norma.
Corresponde considerar si el medio elegido (inscripcion al ReNURE) per-
mite cumplir con el fin de acceder a una residencia por estudio, dando
cumplimiento asi a los objetivos generales de la ley, en especial el goce
de un procedimiento no discriminatorio en términos de los derechos y
garantias establecidos por la Constitucion Nacional. El fin, en definitiva,
es el derecho a la educacion plena e integral.

Originariamente, la norma que crea al ReNURE estuvo enmarcada en la
emergencia administrativa dictada por el Decreto N°836/2004, en tanto
se habian detectado irregularidades operativas al interior de la DNM. Alli
se facultd a la DNM a crear el:

(..) Registro Nacional Unico de Empleadores y Requirentes de Extranje-
ros, el que tendra por objeto otorgar celeridad y seguridad a los tramites
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relativos a permisos de ingreso al pais, solicitados por los Empleadores
y Requirentes de Extranjeros, siempre y cuando los extranjeros no sean
provenientes de estados miembros y asociados del MERCADO COMUN
DEL SUR (MERCOSUR).

Mediante Disposicion N°56647/2005 se creo el Registro nacional unico
de requirentes de extranjeros, en el cual debia inscribirse:

a) Toda persona fisica o juridica que, invocando la pretension o asu-
miendo el compromiso de contratar la fuerza de trabajo de una persona
extranjera de conformidad con la legislacion laboral argentina y la nor-
mativa migratoria vigente, solicite la admision del mismo en el territorio
nacional.

b) Toda persona fisica o juridica que, invocando un derecho o interés
que le sea propio, solicite la admision de una persona extranjera en el
territorio nacional.

De la lectura de ambas normas se desprende que su objeto era otorgar
celeridad y seguridad a los tramites relativos a permisos de ingreso al
pais solicitados por los requirentes de extranjeros, en especial, laborales.
Este objeto se fue ampliando con las sucesivas modificaciones. A través
de la Disposicion N°54618/2008 se modifico el articulo 1°, incluyendo
dentro del Registro a quienes soliciten el ingreso o radicacion de extranje-
ros. Y mediante el art. 2 se amplio el ambito de aplicacion a toda persona
fisica o juridica que solicite el ingreso o radicacion de una persona extran-
jera comprendida en los criterios mencionados en el articulo 23 incisos
a),e), ),i)yj) delalLey N°25.871.

Notese que el objeto se amplié de admision a radicacion y, a su vez, de la
materia laboral que motivé su dictado se amplié a otras subcategorias,
entre ellas, estudio (inciso j).

Las modificaciones al objeto de la norma solo podrian ser consideradas
validas si se ajustan al espiritu de la norma reglamentada (Ley N°25.871)
0 sirven razonablemente a su finalidad. Lo contrario importaria exceso re-
glamentario. La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha sefialado que:
(...) el 6érgano dotado de potestad reglamentaria esta habilitado para es-

tablecer condiciones, requisitos, limitaciones o distinciones que respe-
ten el espiritu de la norma, sirvan razonablemente a su finalidad, y no re-
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basen el ambito en que la interpretacion es opinable y posible la solucion
entre varias alternativas (Fallos: 308:1897; 313:433; 327:5002).

Teniendo presente que originariamente la creacion del ReNURE estuvo
enmarcada en la emergencia administrativa, pero luego paso a integrar
una modalidad de tramitacion de las residencias (entre ellas las que son
por estudio), vale la pena analizar si el mecanismo instalado promueve el
derecho o, por el contrario, lo restringe. Del listado de Requirentes Vigen-
tes publicado en la pagina web de la Direccion Nacional de Migraciones
se observa que se encuentra inscripto el Ministerio de Educacion del Go-
bierno de la Ciudad de Buenos Aires y unas pocas entidades de educacion
de dicha jurisdiccion. Por su parte, si se trata de proteger al colectivo al
cual se dirige la medida de situaciones de vulneracion de derechos, es po-
sible distinguir entre la educacion publica y la educacion privada, en tanto
en relacion a la primera el Estado garantiza su administracion y en la se-
gunda supervisa su funcionamiento (arts. 12y 13 de la Ley N°26.206). La
Resolucion 825/2013 emitida por la Defensoria del Pueblo de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires analizé la situacion y dijo:

Sin entrar a analizar la validez o invalidez del Registro Nacional Unico
de Requirentes de Extranjeros (disposicion 54618/2008), si estamos en
condiciones de decir que el mismo no puede cercenar derechos y que
serfa ideal que la normativa otorgue un diferencial tratamiento a las insti-
tuciones educativas segun sean publicas o privadas. Notese que en este
caso el denunciante estaria cursando estudios en la orbita de la direccion
del area de Educacion del Adulto y del Adolescente... es esta Direccion la
gue no se inscribe en el registro creado por la Direccion Nacional de Mi-
graciones. No hay duda pues que la falta del 6rgano educativo perjudica
los derechos del denunciante y lo que es peor, frente a ello éste no tiene
posibilidades o herramientas para impulsar el incumplimiento porque de
él no depende. Entonces, el conjunto de circunstancias que se presentan
en el caso generan una situacion que hay que reparar para que el Sr. T.
no vea menoscabado su derecho. Por tal razon debera trabajarse en pos
de una solucion que subsane este esquema.

15. Véase cuadernillo de Secretaria de Jurisprudencia de la CSJN, “Reglamen-
tacion de la Ley”, febrero 2023. Disponible en: https://sj.csjn.gov.ar/homeSJ/notas
nota/59/documento.

16. http://www.migraciones.gov.ar/pdf varios/residencias/listado_requirentes-
Vigentes.pdf [Consulta efectuada el 30 de junio de 2023]
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Conclusiones similares se derivan del Informe alternativo presentado por
la Defensoria del Pueblo de la Ciudad ante el Comité de Proteccion de los
Derechos de los Trabajadores Migratorios y de sus familias de la Organi-
zacion de Naciones Unidas. En efecto, se indico que:

el derecho a la educacion consagrado en forma amplia en el art. 7 de la
Ley 25.871 se ve indirectamente restringido en razén de las dificultades
que plantea el acceso a la residencia cuando esta la intermediacion del
ReNURE en los términos expuestos (p. 36)".

Consideremos también los intercambios en el marco de una jornada de
formacion profesional y movilidad humana organizada por Fundacion de
la Unién Obrera de la Construccion de la Republica Argentina (UOCRA) y
la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), donde docentes del am-
bito publico del Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires informaron que
incluso encontrandose inscripta la institucion educativa, las trabas sur-
gen después, cuando quieren inscribir a un nuevo alumno o alumna. Ello
asi, en tanto el propio sistema migratorio bloquea la contrasefia cada tres
meses, de modo que cada tres meses la autoridad de la institucion edu-
cativa que tiene acceso al sistema debe requerir el reseteo de la contra-
sefa a la DNM, quien demora entre 15y 20 dias en responder el pedido.
Ello dilata la inscripcion y con ello la posibilidad de extender al alumno el
comprobante electronico que le habilite el criterio de radicacion.

Si la inscripcion al ReNURE no se logra, o se logra, pero no puede expe-
dirse el certificado por los motivos aludidos anteriormente (blogueo de
contrasefia), el alumno seguird estudiando, pero vera cercenada la posi-
bilidad de acceder a su DNI por su condicion de estudiante conforme lo
establece el art. 23 inc. j) de la Ley de Migraciones y con ello de acceder a
la residencia en condiciones de igualdad. Cabe recordar que la ley migra-
toria fija como pauta “demostrar la inscripcion en la institucion educativa’,
lo cual puede realizarse a través de un certificado de alumno regular. A
modo de ejemplo, en la Ciudad de Buenos Aires, tales certificados se emi-

17. Disponible en: https://www.calameo.com/defensoriacaba/rea-
d/00268239936c558381c86?page=3 [Consulta efectuada el 13 de mayo de 2023]

18. Jornadas de intercambio de experiencias en torno al trabajo con poblacion
migrante y refugiada, desarrolladas el dia 23 de junio de 2023, en Fundacion UOCRA.
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ten si el alumno/a se encuentra previamente registrado en la plataforma
Mi Escuela lo cual garantiza la legitimidad del tramite.

Como alternativa para promover el pleno acceso al derecho a la educa-
cion de las y los adolescentes que solicitan su residencia en tal caracter,
podria darse un tratamiento diferencial segun sea educacion publica o
privada, tal como ya existe para algunos 6rganos y poderes del Estado. En
efecto, el art. 9 de la Disposicion 3043/2020 sefiala que:

Quedan eximidos de la inscripcién en el Registro Nacional Unico de Re-
quirentes de Extranjeros los Ministerios del PODER EJECUTIVO NACIO-
NAL, las Secretarias de Estado, la CASA MILITAR DE LA PRESIDENCIA
DE LA NACION, las Gobernaciones de las Provincias y sus Ministerios,
la Jefatura de Gobierno de la CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES,
la presidencia de las Honorables Camaras de Diputados y Senadores
de la Nacion asi como de las Provincias, la presidencia de la CORTE SU-
PREMA DE JUSTICIA DE LA NACION asi como de las Provincias y las
congregaciones religiosas catolicas que se encuentren inscriptas en la
DIRECCION NACIONAL DE CULTO CATOLICO.

Ello tomando en cuenta que se trata de escuelas administradas por el
propio Estado, en la jurisdiccion que se trate, lo que eliminaria la carga al
alumno facilitando su regularizacion migratoria en linea a lo establecido
en el art. 17 de la Ley de Migraciones.

19. Conforme lo regulado en el art. 40 de la Resolucién 4776/MEGC/2006.
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En 2008, la sancion de la Ley N°26.390 modifico el régimen de contrato
de trabajo, elevando la edad minima para trabajar de 14 a 16 afos y pro-
hibiendo a los empleadores ocupar a menores de 16 anos. La normativa
brinda un marco de proteccion de los derechos laborales de los adoles-
centes. En particular, establece la aplicacion de las garantias enunciadas
en el art. 27 de la Ley N°26.061 en las acciones vinculadas al contrato o
relacion de trabajo.

La violacion a las normas relativas al trabajo de nifias y nifios se encuen-
tra sancionada con multa que va del 50% al 2000% del valor mensual del
salario minimo, vital y movil vigente al momento de la constatacion de la
infraccion, por cada trabajador afectado, en tanto es una infraccion muy
grave en los términos del art. 4 inc. e) del Anexo Il de la Ley N°25.212
(por la cual se ratifica el Pacto Federal del Trabajo). El procedimiento para
el labrado de las actas de infraccion esta pautado en las resoluciones
425/2019 y 1725/2019, que consignan la posibilidad de afiadir la nacio-
nalidad del nifio o nifia migrante y la fecha de ingreso al pais. A su vez, a
través de la Ley N°26.847, se incorpor6 al Codigo Penal el art. 148 bis por
el cual se reprime con prision de uno a cuatro afios al que aprovechare
economicamente el trabajo de un nifio o nifa en violacion de las normas
nacionales que prohiben el trabajo infantil, siempre que el hecho no im-
portare un delito mas grave.

En sentido concordante, la Ley N°26.940 crea el Registro publico de em-
pleadores con sanciones laborales, en cuyo marco se inscriben las sancio-
nes firmes impuestas por infracciones a la Ley de Prohibicion del Trabajo
Infantil y Proteccion del Trabajo Adolescente 26.390 y a la Ley 26.847, las
que deben ser informadas por el tribunal actuante al Ministerio de Trabajo,

48



Empleo y Seguridad Social (art. 3). Ademas, el Decreto N°2044/2009, que
integra y sistematiza la informacion relacionada con las acciones guber-
namentales de proteccion de los derechos de las personas menores de 18
afos de edad, crea el Registro de Proteccion Integral de la Nifiez y la Ado-
lescencia en el ambito de la Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y
Familia (SENAF). Este registro es una herramienta para:

el disefo, la planificacion y ejecucion, por parte de todas las jurisdic-
ciones del Estado Nacional, de politicas mas efectivas de promocion,
prevencion y restitucion de derechos de nifas, nifos y adolescentes de
todo el pals, orientando los esfuerzos gubernamentales hacia aquella
poblacién mas vulnerable, como la de nifias, niflos y adolescentes sepa-
rados de su medio familiar, en situacion de trabajo infantil o incluidos en
programas en su caracter de infractores a la ley penal.

Puesto que la Ley N°26.390 no plantea de modo particularizado la situa-
cion de las personas migrantes entre los 16 y hasta los 18 aflos de edad,
es necesaria su lectura conjunta con la Ley N°25.871 de Migraciones.
Segun lo que establecen los articulos 51 y 52 de la mencionada ley, las
personas migrantes soélo pueden trabajar cuando tienen su situacion mi-
gratoria regularizada. En este aspecto, los dadores de trabajo a personas
en situacion migratoria irregular pueden ser sancionados con multa cuyo
monto ascendera a “cincuenta (50) salarios minimo vital y maévil por cada
extranjero, carente de habilitacion migratoria para trabajar”. El monto de
la sancién a imponer asciende a “cien (100) salarios minimo vital y maovil
cuando se proporcione trabajo u ocupacion remunerada a extranjeros no
emancipados o menores de catorce (14) afios” (art. 59).

La ley migratoria es anterior a la ley que modifico el régimen de contrato
de trabajo por lo cual quedd desactualizada en cuanto a la edad para im-
poner una sancion agravada: menores de 14 afios en lugar de 16. Seria
oportuno que se adecuen los términos del art. 59 a las pautas de la Ley
N°26.390 estableciendo la multa agravada cuando se proporcione traba-
jo a menores de 16 afios en situacion migratoria irregular.

Seria oportuno también, que, dentro del registro publico de empleadores
con sanciones (Ley N°26.940), se incorporen aquellas aplicadas por la
DNM en uso de las facultades previstas por el art. 59 de la Ley 25.871,
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una vez firmes. Esto asi, en tanto se trata de infracciones administrativas
en el orden migratorio, y mas alla de la accion penal que corresponda ins-
tar frente a la constatacion de la infraccion laboral. Asimismo, resultaria
idonea la remision de la informacion de la aplicacion de estas sanciones
a la SENAF, a fin de que sea incorporada al Registro de Proteccion Integral
de la Nifiez y la Adolescencia (Decreto 2044/2009).

Analizaremos el procedimiento para obtener una residencia por trabajo
para establecer si se brinda algun marco de proteccion especial a la po-
blacion migrante entre los 16 y 18 afios de edad. La posibilidad de acceder
a una residencia por trabajo esta consagrada en el art. 23 inc. a) de la Ley
25.871 y reglamentada por el Decreto N°616/10 y las disposiciones DNM
40164/2007 y 1105/2011. El art. 23 inc. a) del Decreto N°616/10 dispone
gue a los fines de la subcategoria de trabajo se tendran en cuenta las defi-
niciones y condiciones establecidas por la Convencion Internacional sobre
la proteccion de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, apro-
bada por Ley N°26.202. En lo que respecta a personas menores de edad,
solo se realiza una referencia genérica en relacion al inicio de los tramites,
tanto en el Decreto 616/10 como en la Disposicion 1105/11 que indican
que cuando quien solicita la residencia fuera menor de 18 afios bastara “la
autorizacion de uno de los padres o tutor legalmente instituido’. Este recau-
do, si bien no esta regulado de modo especifico para el criterio de trabajo,
guarda relacion con la exigencia de autorizacion para trabajar por parte de
los progenitores, responsables o tutores, que la Ley N°26.390 requiere a las
y los jovenes entre los 16 y 18 afios.

El procedimiento esta especificado en la Disposicion DNM 40164/2007,
que se enmarca en los acuerdos de colaboracion suscritos entre el Mi-
nisterio del Interior y el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Alli se
pauta la presentacion de un precontrato de trabajo que debe contener los
datos personales de las partes, las tareas a realizar, la jornada de trabajo,
la duracion de la relacion laboral, la remuneracion y el numero de CUIT del
empleador, con certificacion de firmas ante escribano o funcionario de
la DNM, y la inscripcion del empleador ante la Administracion Federal de
Ingresos Publicos (AFIP) (art. 4). Si bien la normativa no pone reparos en
torno a la edad de contratacion, la inscripcion del empleador al Registro
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Nacional Unico de Requirentes de Extranjeros brinda un marco de protec-
cion especial. En efecto, este Registro, tal como fue expuesto en el apar-
tado precedente, se cred con el objeto de otorgar celeridad y seguridad
a los tramites solicitados por los empleadores y requirentes de extranje-
ros que no pertenecen al Mercosur» (cf. Decreto N°836/2004). De este
modo, la contratacion de un adolescente entre los 16y 17 afios de edad,
habilitado para acceder a una residencia por trabajo, queda registrada
en el ReNURE. El empleador debera inscribirse presentando, segun sea
persona juridica o persona fisica, la documentacion detallada en los arti-
culos 3y 4 de la Disposicion 3043/2020.

La regulacion exige al empleador —persona fisica— carecer de anteceden-
tes penales relacionados con delitos al orden migratorio, trafico de armas,
de personas, de estupefacientes o lavado de dinero o inversiones en ac-
tividades ilicitas; participacion en actos de gobierno o de otro tipo que
constituyan genocidio, crimenes de guerra, actos de terrorismo o delitos
de lesa humanidad y de todo otro acto susceptible de ser juzgado por el
Tribunal Penal Internacional; actividades terroristas o pertenencia a orga-
nizaciones nacional o internacionalmente reconocidas como imputadas
de acciones susceptibles de ser juzgadas por el Tribunal Penal Interna-
cional o por la Ley N°23.077 de Defensa de la Democracia; promover o
facilitar, con fines de lucro, el ingreso, la permanencia o el egreso ilegales
de extranjeros en el territorio nacional; la presentacion de documentacion
material o ideolégicamente falsa para obtener para si 0 para un tercero un
beneficio migratorio; promover la prostitucion, lucrar con ello o desarrollar
actividades relacionadas con el trafico o la explotacion sexual de perso-
nas (art. 4 de la Disposicion 3043/2020).

Es decir que, en estos casos, el ReNURE promueve un marco de pro-
teccion especial para la poblacion migrante entre los 16 y 17 afos que
requiera su residencia por trabajo.

Vale aclarar que no tenemos conocimiento directo de ninguna persona

20. Recordemos que quienes son nacionales de paises del Mercosur o Asocia-
dos cuentan con el criterio de “nacionalidad” para solicitar una residencia temporaria por
dos afios, renovable, que autoriza a trabajar (ley 25.871, art. 23 inc. I). La residencia por
el criterio de nacionalidad se tramita de manera mucho mas sencilla que cualquier otro
tipo de residencia, tal como las que corresponden a estudio o trabajo.
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de 16 0 17 afnos proveniente de un pais no Mercosur que haya iniciado u
obtenido la residencia por criterio de trabajo. Si bien la Ley de Migracio-
nes no lo prohibe, no sabemos si el sistema de tramites lo habilita. No
obstante, de la informacion disponible en la pagina web de la Direccion
Nacional de Migraciones? tampoco se deduce una prohibicion a partir de
los requisitos publicados (no se indica que la persona debe ser mayor de
18 afos y, de hecho, cuando el instructivo solicita antecedentes penales
en Argentina, se aclara que son exigibles a las personas mayores de 16
afnos). De este modo, la lectura armonica de las leyes migratoria y de pro-
teccion de trabajo adolescente hace pensar que seria posible acceder a
esa residencia como trabajador.

21. https://www.argentina.gob.ar/servicio/obtener-una-residencia-tempora-
ria-como-trabajador-migrante-no- mercosur, consulta del 24 de julio de 2023.
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Se entiende por trata de personas “el ofrecimiento, la captacion, el trasla-
do, la recepcion o acogida de personas con fines de explotacion, ya sea
dentro del territorio nacional, como desde o hacia otros paises” (art. 1).
Interesa en particular, la situacion de los ninos, las nifias o adolescentes
migrantes victimas de trata y como opera la Direccion Nacional de Migra-
ciones frente a estas situaciones.

La ley migratoria enmarca la actuacion de la Direccion Nacional de Mi-
graciones en tres instancias: ingreso y egreso del territorio nacional, per-
manencia y radicaciones. En lo que respecta a las garantias del proceso
frente al ingreso al pais, existe un protocolo para la deteccion temprana
de situaciones de trata de personas en pasos fronterizos, elaborado con-
juntamente entre el Ministerio de Seguridad y la Direccion Nacional de
Migraciones (Resolucién Conjunta 421-001/2012). Este protocolo deter-
mina que, frente a la deteccion de posible situacion de trata o explotacion
laboral infantil, los agentes migratorios y los que actian como policia mi-
gratoria auxiliar deben comunicarse con el juzgado de turno de modo de
instar un procedimiento judicial en tutela de los derechos de los nifios,
niflas o adolescentes victimas. Se garantiza en estos casos el ingreso al
territorio y se labran las actas correspondientes.

Por su parte, en la instancia de control de permanencia (atribuciones esta-
blecidas en el art. 20 inc. e) del Decreto N°616/10) los agentes migratorios
que detectan estas situaciones deben comunicarse con la Procuraduria de

22. Segun entrevista realizada en mayo de 2023 a una ex trabajadora del area
de Servicio Social de la DNM. Asimismo, véase Resolucion Conjunta 421- 001/2012 en
el Compendio Normativo de Trata de Personas con fines de explotacidn laboral, Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion, 2013.
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Trata y Explotacion de Personas (PROTEX) y con el Programa Nacional de
Rescate y Acompafiamiento a las Personas Damnificadas por el Delito de
Trata dependiente de Ministerio de Derechos Humanos y Justicia de la Na-
cion (Linea 145%), tal como se indica en el Protocolo de Actuacidn en De-
teccion Temprana de Trata y Trafico de Personas de la DNM. Igual accionar
debe promoverse en la instancia de radicacion. El protocolo puntualiza que
en aquellos casos en que se detecte la presencia de personas menores de
edad primara el interés superior del nifio/a, otorgandose prioridad a esta po-
blacion en todos los abordajes que se realicen

Una vez que se detectan estos casos, las acciones disponibles son el
retorno a pais de origen o el inicio del procedimiento de regularizacion. En
el primer caso, se realizan todas las intervenciones necesarias conforme
lo ordenado por la Justicia (con habilitacion de salida gratuita en caso de
que hubiera resultado un ingreso eludiendo el control migratorio) y se ve-
rifica que el nino/a o adolescente tenga la documentacion habilitada para
viajar (documento vigente), la que no se exime.

La otra medida disponible, si asi lo decide la victima (cf. Ley N°26.346,
art. 6inc. j), es el inicio de un procedimiento de regularizacién migratoria,
en el marco del art. 23 inc. m) de la Ley N°25.871, esto es, razones hu-
manitarias. No obstante, siempre se busca la radicacion mas favorable
a la persona, de modo que, aun tratandose de una situacion de trata de
personas, si resulta mas favorable radicar al nifo, nifla o adolescente por
el art, 23 inc. I) en razén de ser nacional de un pais de MERCOSUR, se lo
radicara al amparo de ese inciso. Ello explica que no haya estadisticas
publicas sobre nifios/as o0 adolescentes victimas que se radiquen, porque
estos casos muchas veces quedan invisibilizados por quedar encuadra-
dos en el art. 23 inc. 1) o en el art. 22, cuando hay vinculo con familiar ra-
dicado o argentino. Por ultimo, se destaca que si se trata de nifios o nifias
no acompafados se da intervencion a la Justicia, de modo de promover

23. Lalinea 145 es una linea de atencion telefonica gratuita, que funciona las 24
hs., los 365 dias del afio, para recibir informacion, solicitar asistencia y denunciar casos
de trata y explotacion de personas.

24. |bidem.
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la continuidad del procedimiento de radicacion, que requerira una autori-
zacion supletoria judicial o la designacion de tutor/a o guardador/a a los
fines de otorgarle la residenciaz.

La Ley N°26.842 dispuso la creacion del Consejo Federal para la Lucha
contra la Trata y Explotacion de Personas y para la Proteccion y Asistencia
a las Victimas (en adelante, Consejo Federal). Dicho dmbito tiene como
funcion central la coordinacion y ejecucion de tareas que desarrollan los
distintos organismos provinciales, los tres poderes del estado nacional y la
sociedad civil. Entre los ministerios que lo integran se encuentra el Minis-
terio del Interior, en cuya orbita se desenvuelve la DNM. La Ley N°26.842
también cred el Comité Ejecutivo integrado por el Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos de la Nacion, Ministerio de Trabajo, Empleo y Seguri-
dad Social, Ministerio de Desarrollo Social, Ministerio de las Mujeres, Géne-
ros y Diversidad, Ministerio de Seguridad (art. 21).

Resulta interesante destacar el dictado del Protocolo Unico de Actua-
cién elaborado por el Comité Ejecutivo, Resolucion JGM 1/23 (publicada
el 6 de enero de 2023), en tanto sistematiza los protocolos vigentes y
unifica criterios de actuacion, actualizando el protocolo de 2015 (Reso-
lucién 1280/2015). En este protocolo se analizan los distintos momen-
tos que involucra la situacion de trata; se informan los canales de de-
nuncia frente a la deteccién (en particular, la Linea 145 que judicializa
de manera inmediata todas las denuncias a través de la Procuraduria de
Trata y Explotacion de Personas - PROTEX); se informan los protocolos
vigentes en materia de judicializacion del delito, persecucion y flagrancia,
y se detallan las etapas de rescate, primer acompafamiento, asistencia
integral y restitucion de derechos.

El protocolo contempla el enfoque de nifiez y la primacia del interés su-
perior del nino/a en las intervenciones. Por su parte, de las etapas men-
cionadas anteriormente, interesa detallar la relativa a asistencia integral y
restitucion de derechos. En efecto, el Ministerio de Desarrollo Social de la
Nacion interviene primariamente en la asistencia:

25. Ibid.
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(...) con el objetivo de restituir el ejercicio de los derechos humanos vul-
nerados de las personas victimas, en el marco de su competencia a tra-
vés de su Red Territorial, en forma articulada con la Red Federal de Pun-
tos Focales. La atencion a las personas afectadas por el delito de Trata
se rige por el Protocolo Nacional de Asistencia y sus directrices, que fue
aprobado [en el afio 2018] en el marco del Consejo Federal de Nifiez,
Adolescencia y Familia. (Resolucion JGM 1/23, anexo).

El Protocolo Nacional contempla, en una primera etapa de asistencia,
brindar refugio, alimentacion, vestimenta, provision de medicacion, y re-
gularizacion migratoria. La segunda etapa se orienta a la asistencia para
la reconstruccion del proyecto de vida, facilitando las inserciones educa-
tivas, sociales y laborales tendientes a su concrecion.

Lo que se observa es que algunos de los programas incluidos contem-
plan una determinada cantidad de afos de residencia regular en el caso
que se trate de personas migrantes. Asi, el Programa Acompaiiar (del
Ministerio de la Mujeres, Géneros y Diversidad) destinado a victimas de
violencia de género mayores de 18 afos, requiere un lapso no inferior a
un afio de “residencia legal” (Resolucién 219/2020, anexo). Por otra parte,
la prestacion econdmica extraordinaria a trabajadores rurales que sean
detectados como victimas de trata en el marco de una fiscalizacion rea-
lizada por el Registro nacional de trabajadores rurales y empleadores (RE-
NATRE) no pauta un procedimiento particularizado en caso de migrantes,
pero en los formularios de solicitud se aclara que deben contar con DN
(Resolucion N°100/2020).

Por su parte, si bien la Asignacion Universal por Hijo no esta definida den-
tro del listado de programas para victimas de trata, tampoco pauta un tra-
tamiento diferencial que, en estos casos, habilite el acceso a la prestacion
a quienes cuentan con menos de dos afnos de residencia regular.

De otro lado, se destaca el Programa Restituir (Resolucion N°493/2023),
que solo exige acreditar la situacion de haber sido victima de trata me-
diante un informe ambiental social y la documentacion complementaria
emanada de los Puntos Focales que integran la Red de Federal de Asisten-
cia. Igualmente, el Programa Nacional de Reparacion de Derechos y de
Fortalecimiento de las Competencias Laborales para las personas afec-
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tadas por los delitos de trata y explotacion de personas, que brinda una
asignacion dineraria basica no remunerativa por doce meses, solo exige
ser mayor de 18y no tener empleo o trabajo formal (Resoluciéon 391/2021).

Estos ejemplos muestran que la realidad de las nifias, los nifios y ado-
lescentes migrantes= victimas de este delito debe ser contemplada de
modo tal que, en la etapa de asistencia y restitucion de derechos, se
habilite el acceso a prestaciones a quienes no cuentan con DNI. Esto asi,
mas alla de la velocidad con que la autoridad migratoria pueda dar curso
al tramite correspondiente. Téngase presente que, durante la sustancia-
cion del procedimiento migratorio, pueden presentarse situaciones que
demoren la obtencion de la residencia las que no deberian constituir un
obstaculo para el acceso a otros derechos. Igual solucién merecen aque-
llas personas que pudieran ser peticionantes de refugio por haber sido
victimas del delito de trata.

26. Entre 2018 y 2019, solo 3% (49) de las personas rescatadas y/o asistidas
por el Programa de Rescate eran nifias, nifos o adolescentes. Por su parte, un 51% del
total de las personas (adultos y nifios) eran extranjeras (7354). No se encontré informa-
cion indicando cuantos de los nifios, niflas y adolescentes eran migrantes. Ver https:/
www.argentina.gob.ar/sites/default/files/estadisticas_trata_2008_31agosto2019pdf.
pdf, consulta del 30/06/2023.
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El derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud esta reconocido
en el art. 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales (PIDESC), tratado que goza de jerarquia constitucional. La Ob-
servacion General 14/2000 ha abordado las cuestiones sustantivas que
se plantean en la aplicacion del art. 12 del PIDESC y las obligaciones ba-
sicas que los Estados deben satisfacer, entre ellas: “garantizar el derecho
de acceso a los centros, bienes y servicios de salud sobre una base no
discriminatoria, en especial por lo que respecta a los grupos vulnerables
o marginados” (parr. 43inc. a). A su vez, se estipula que “la consideracién
primordial en todos los programas y politicas con miras a garantizar el
derecho a la salud del nifio y el adolescente sera el interés superior del
nifio y del adolescente” (parr. 24).

Cabe destacar que el goce de este derecho debe garantizarse sin discri-
minacion, conforme lo dispuesto en el art. 2 segundo parrafo del Pacto
Internacional de Derechos Economicos Sociales y Culturales. Al respecto,
el Comité DESC ha sefalado que:

todo trato diferencial por alguno de los motivos prohibidos [como puede
ser la nacionalidad] se considerara discriminatorio a menos que exista una
causa razonable y objetiva para dispensarlo. Ello entrafia evaluar si el finy
los efectos de las medidas o las omisiones de que se trate son legitimos y
compatibles con la naturaleza de los derechos recogidos en el Pacto, y si
el unico fin que se persigue es promover el bienestar general en una socie-
dad democratica. También debe existir una relacion de proporcionalidad
clara y razonable entre el fin buscado y las medidas u omisiones y sus
efectos. La falta de recursos para no acabar con el trato discriminatorio no
es una justificacion objetiva y razonable, a menos que el Estado parte se
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haya esforzado al maximo por utilizar todos los recursos de que dispone
para combatirlo y erradicarlo con caracter prioritario?.

Por su parte, en una jerarquia inferior, tanto la ley migratoria como la de
nifiez estipulan el acceso igualitario al derecho a la salud. Asi, el art. 8 de
la Ley N°25.871 dispone que:

No podra negarsele o restringirsele, en ningun caso, el acceso al derecho
a la salud, la asistencia social 0 atencion sanitaria a todos los extranje-
ros que lo requieran, cualquiera sea su situacion migratoria. Las autori-
dades de los establecimientos sanitarios deberan brindar orientacion y
asesoramiento respecto de los tramites correspondientes a los efectos
de subsanar la irregularidad migratoria.

En tanto que el art. 14 de la Ley N°26.061 dice que:

las nifias, nifos y adolescentes tienen derecho a la atencion integral de
su salud, a recibir la asistencia médica necesaria y a acceder en igualdad
de oportunidades a los servicios y acciones de prevencion, promocion,
informacion, proteccion, diagnéstico precoz, tratamiento oportuno y re-
cuperacion de la salud.

En este marco normativo, corresponde analizar las regulaciones sobre
trasplante de 6rganos y sus modificaciones, asi como su impacto en los
derechos de los nifios, nifas y adolescentes. Si bien el acceso al derecho
a la salud es normado por cada jurisdiccion (igual que la educacién), la
ablacion de 6rganos y el material anatémico para su implantacion de ca-
daveres humanos a seres humanos, y entre seres humanos, se rige, en
todo el pais, por las disposiciones de la Ley Nacional N°24.193.

Preliminarmente, es dable sefalar que el trafico de érganos es un delito
que deriva de la definicion de trata de personas, desarrollada por el Proto-
colo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y nifos, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas
contra la delincuencia organizada transnacional, ratificada por Argentina
en el afio 2002.

27. Observacion General N° 20, “La no discriminacion y los derechos economi-
cos, sociales y culturales”, articulo 2, parrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, 42° periodo de sesiones, Ginebra, 4 a 22 de mayo de
2009.
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Se estipula que se entendera por trata de personas:

la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de per-
sonas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de
coaccion, al rapto, al fraude, al engafo, al abuso de poder o de una situa-
cion de vulnerabilidad o a la concesidon o recepcion de pagos o beneficios
para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre
otra, con fines de explotacidn. Esa explotacion incluird, como minimo, la
explotacion de la prostitucion ajena u otras formas de explotacion sexual,
los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas analogas a
la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de érganos. (Art. 3).

En tanto que la definicion de “turismo de trasplante” esta contenida en la
Declaracion de Estambul sobre el trafico de organos y el turismo de tras-
plantes (afio 2009), que sefiala que:

el viaje para trasplante se convierte en Turismo de Trasplante, y por tanto
en no ético, cuando implica la trata de personas con fines de extraccion
de 6rganos o el trafico de drganos humanos, o cuando la dedicacion de
recursos (érganos, profesionales y centros de trasplante) a la provision de
la terapia del trasplante a pacientes no residentes disminuye la capacidad
del pais de proporcionar servicios de trasplante a su propia poblacion.

La Resolucion N°85/2004 del Instituto Nacional Central Unico Coordinador
de Ablacion e Implante (INCUCAI) establecié los requisitos para la inscrip-
cion de ciudadanos extranjeros en lista de espera para la asignacion de
organos cadavéricos, atendiendo, primariamente, la problematica que ge-
nera la escasez de drganos y tejidos en relacion a las necesidades de los
pacientes que requieren un implante. Para ello tomo en consideracion las
leyes nacionales N°24.193 y N°25.871 y dispuso los siguientes requisitos:

a) Residentes Permanentes: inscripcion en lista de espera mediante pro-
tocolos médicos vigentes.
b) Residentes Temporarios o Transitorios:

+ Acreditacioén de legal ingreso para tratamiento médico.

+  Certificado oficial del pais de origen del paciente que indique
gue en el mismo se encuentra impedido de participar de la
asignacion de 6rganos para trasplante.

Una vez cumplidos los requisitos exigidos en el inciso b), cada caso en
particular sera evaluado y aprobado por el Directorio del INCUCAI, el que
a tales fines podra efectuar las consultas que considere pertinente con
aquellos Organismos del Estado con competencia en la materia (art. 1).

60



Notese que el recaudo de residencia exigido abarcaba inclusive a perso-
nas migrantes con categoria transitoria, siempre que fuera por tratamien-
to médico (art. 24 inc. g de la Ley 25.871).

Sin embargo, la Resolucion N°342/2009 del INCUCAI derogo esta norma
en razon del “incremento significativo de implantes de 6rganos y tejidos
provenientes de donantes cadavéricos a pacientes extranjeros, que in-
gresan al pais al solo efecto de trasplantar”. Entre los considerandos de
la resolucion, se alude a diversas regulaciones que fueron tomadas en
cuenta para la modificacion. En particular, el Acuerdo N°05/2009 sobre
Combate al Tréfico de Organos, Tejidos y Células y al Turismo de Trasplan-
tes en los Estados Partes y Asociados del MERCOSUR, firmado en la XXV
Reunion de Ministros de Salud del MERCOSUR (del 19/06/09). En dicho
acuerdo se dispuso:

promover el acceso al trasplante de los ciudadanos que lo necesiten,
con transparencia, eficacia y calidad, por acciones propias o por con-
venios de cooperacion justos, equitativos y solidarios entre los Estados
Partes y Asociados, priorizando, para la aplicacién de la terapéutica del
trasplante a quien lo requiera, la donacion de 6rganos de los propios ciu-
dadanos de su pais”.

A su vez, el Acuerdo N°10/09 dirigido a:

propiciar el dictado de normas que regulen la participacion en las listas de
espera para la asignacion de 6rganos y/o tejidos cadavéricos, a los extran-
jeros que residan en forma permanente en un pais, o a aquellos con cuyo
pais de origen se hubiese suscripto convenio sobre la materia.

Asi fue como la Resolucion N°342/2009 establecio la categoria de “resi-
dencia permanente otorgada por la DNM” (art. 1) como recaudo para la
inscripcion en lista de espera para la asignacion de 6rganos y/o tejidos
cadavéricos. La categoria de residencia temporaria o transitoria quedo re-
servada exclusivamente a los trasplantes de ¢rgano o tejido proveniente
de donante vivo, como asi también tejidos procedentes de un banco del
exterior (art. 2). También dispuso que toda situacion de excepcioén “debera
ser evaluada y resuelta por el directorio del INCUCAI” (art. 5).

De este modo, el acceso a la lista de espera de donante cadavérico solo
es posible para quienes posean residencia permanente. En efecto, la nor-
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mativa anterior consagraba como regla el acceso a la practica incluso a
quienes tuvieran residencia temporaria o residencia transitoria por razo-
nes médicas, y el INCUCAI evaluaba cada caso particular. Mientras que
en la resolucion del afio 2009 la regla es el acceso a la lista de espera de
donante cadavérico Unicamente para quien tenga residencia permanen-
te. Por su parte, la excepcion para el acceso a quienes no cumplan con
dicha condicion queda reservada a resolucion del directorio del INCUCALL

Otro cambio opero en el afio 2012, mediante Resolucion 288/2012, que
dispuso que:

los extranjeros con indicacion médica para recibir un implante de érgano
o0 tejido proveniente de donante vivo, como asi también tejidos proce-
dentes de un banco del exterior, deberan acreditar la ‘Residencia Tempo-
raria’, en cualquiera de las subcategorias previstas en el articulo 23 de la
Ley N°25.871; o ‘Residencia Transitoria’ en la subcategoria ‘Tratamiento
Médico, establecida en el articulo 24 inciso g), de dicha norma, expedida
por la Direccion Nacional de Migraciones. Deberan ademas dar cumpli-
miento a lo dispuesto en los articulos 14°, concordantes y subsiguientes
de la Ley N°24.193 y en las normas dictadas por el Directorio de este
Instituto Nacional aplicables a la tematica, y no participaran de la distri-
bucion y asignacion de 6rganos y/o tejidos cadavéricos para trasplante.
La acreditacion de residencia, en los términos descriptos se extendera al
dador extranjero del 6érgano o tejido.

De tal modo, la norma limit6 la asignacion de 6rganos de donante vivo a
quienes acrediten residencia temporaria en cualquier categoria, o transi-
toria por tratamiento médico. A su vez, agrego el recaudo de residencia
al dador del 6rgano. En decir que tanto receptor como donante deben
realizar un tramite de residencia ante la DNM para acceder al trasplante.

Finalmente, la Resolucion 33/2023 modifico el acceso a los trasplantes
de 6rgano de donante vivo exigiendo, ademas de la residencia temporaria
o transitoria por tratamiento médico, la presentacion de:

nota emitida por la autoridad sanitaria del pais de origen del receptor,
mediante la cual se indique el financiador de la practica y se garantice la
cobertura de salud tanto del receptor como del donante, el acceso a la
medicacion postrasplante, y el seguimiento postrasplante en un estable-
cimiento sanitario de dicho pais” (Anexo unico, punto A).
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A su vez, dispuso que “toda situacion de excepcion a lo dispuesto en la
presente norma debera ser fundada en razones sanitarias y resuelta por
el directorio del INCUCAI” (art. 5).

Entre los fundamentos de la modificacion se resaltan los principios para
el seguimiento de pacientes que recibieron un trasplante de érgano reco-
mendados por la Red/Consejo Iberoamericano de donacion y trasplante
en 2018. En efecto, se sefiald entre los considerandos que “es necesario
que los Estados Miembros velen por las mayores garantias para los re-
ceptores que son trasplantados en otro pais y que posteriormente retor-
nan a su pais de residencia para seguimiento’.

Cabe analizar la relacion de medios a fines de la ultima modificacion,
en tanto se sustentan en la instancia de pos trasplante. La Resolucion
33/2023 reconoce que si bien se han celebrado convenios de coopera-
cion y asistencia técnica con Estados de la region para alcanzar la auto-
suficiencia en materia de donacion y trasplante:

aun resulta insuficiente el desarrollo de programas de trasplante de
organos, tejidos y células en algunos de sus paises, circunstancia que
atenta contra las posibilidades de ofrecer tal solucion terapéutica a sus
pacientes y conseguir la referida autosuficiencia.

¢Qué sucederia en caso de que el Estado de origen de la persona que per-
sigue su admision para el trasplante no pueda emitir esa nota, por carecer
efectivamente de programas de trasplante de 6rganos? El nuevo recaudo
restringe el acceso, incluso reconociendo la inexistencia de programas de
trasplante en algunos paises de la region. En estos casos, la persona que
requiere el trasplante debera promover un pedido de excepcion y/o accio-
nar judicialmente en aras del acceso a la salud integralz.

Ninguna de las regulaciones mencionadas contemplo la perspectiva de
nifiez en el acceso a las practicas de donacion. Tampoco se contempla-
ron las situaciones de los y las peticionantes de refugio, quienes en mu-

28. En el marco de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, la Defensoria Publica
Oficial ante los Tribunales Federales de la Ciudad Autdbnoma de Buenos Aires tiene la
competencia para accionar en estos casos, cuando la persona carece de medios eco-
nomicos para instar la accion judicial.
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chos casos solo podrian contar con una residencia provisoria (art. 31 de
la Ley 26.165), pero no con una temporaria o permanente. En relacion
a los peticionantes de refugio, la ultima modificacion efectuada por la
Resolucion N°33/2023 tampoco tuvo en consideracion el derecho que
les asiste de no contactar a las autoridades de su pais de nacionalidad o
residencia habitual (art. 17 de la Ley 26.165).

Si bien la normativa inicial era amplia en cuanto al acceso a trasplan-
tes (con las salvedades realizadas en materia de peticionantes de refu-
gio), las modificaciones posteriores fueron restringiendo y recortando
cada vez mas la posibilidad de trasplantarse, sin considerar, en particular,
como podria incidir la exigencia de residencia en los nifios o las nifias
que requirieran de un trasplante. La norma no habilité ningun tratamien-
to diferencial por ser niflo o nifia, ni siquiera en la via de excepcion, que
quedo circunscripta Unicamente a razones sanitarias. Luego de la ultima
modificacion normativa no seria posible realizar un pedido de excepcion
por razones administrativas que habilite la practica a quien no tiene resi-
dencia en la categoria o condiciones establecidas. Asi, un peticionante de
refugio con residencia provisoria no podria acceder a la practica, incluso
cuando hiciera mas de dos afios (lapso que exige la ley para el acceso a
la residencia permanente por transcurso del tiempo) que vive en el pais.
Por su parte, la igualdad y no discriminacion solo se garantizan cuando
hubiera acuerdos de reciprocidad firmados entre los Estados (art. 4 de la
Resolucion 33/2023).

A lo largo del analisis, se observa que con el transcurso de los afios y
utilizando una misma argumentacién (turismo de trasplante), se fueron
adoptando medidas que podrian considerarse regresivas en relacion al
ejercicio del derecho a la salud. Recordemos que:

las medidas regresivas solo son compatibles con el Pacto [de derechos
econdmicos, sociales y culturales] si son necesarias y proporcionadas,
en el sentido de que la adopcion de cualquier otra politica o el hecho
de no actuar resultaria mas perjudicial para el ejercicio de los derechos
economicos, sociales y culturales; deben haber sido consultadas con las
poblaciones afectadas y estar sujetas a un examen independiente; de-
ben mantenerse en vigor unicamente en la medida de lo necesario; no
deberian causar discriminacion; deberian mitigar las desigualdades que
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pueden agudizarse en tiempos de crisis y garantizar que los derechos de
los individuos y grupos desfavorecidos y marginados no se vean afec-
tados de forma desproporcionada; y no deberian afectar el contenido
basico minimo de los derechos amparados por el Pacto.” (Observacio-
nes Finales sobre el cuarto informe periédico de la Argentina, aprobadas
por el Comité en su 64° periodo de sesiones, 24 de septiembre a 12 de
octubre de 2018, apart. 6. e).

En la misma linea, Abramovich y Courtis (2002) sostienen que:

Desde el punto de vista conceptual, la obligacién de no regresividad
constituye una limitacion que los tratados de derechos humanos per-
tinentes y, eventualmente, la Constitucion imponen sobre los poderes
legislativo y ejecutivo a las posibilidades de reglamentacion de los dere-
chos economicos, sociales y culturales. La obligacion veda al legislador
y al titular del poder reglamentario la adopcién de reglamentacion que
derogue o reduzca el nivel de los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales de los que goza la poblacion. Desde el punto de vista del ciudadano,
la obligacion constituye una garantia de mantenimiento de los derechos
economicos, sociales y culturales de los que goza desde la adopcion del
PIDESC, y de su nivel de goce, a partir de dicha adopcion y de toda me-
jora que hayan experimentado desde entonces. Se trata de una garantia
sustancial, es decir, de una garantia que tiende a proteger el contenido
de los derechos vigentes al momento de la adopcion de la obligacion in-
ternacional y el nivel de goce alcanzado cada vez que el Estado, en cum-
plimiento de su obligacion de progresividad, haya producido una mejora.
(Abramovich y Courtis, 2002:96).

Vale sefialar que, en la drbita judicial algunos pronunciamientos recientes
han rechazado los planteos de inconstitucionalidad de la anterior resolu-
cion 342/2009%.

29. En efecto, en los autos caratulados “Recurso de hecho deducido por el De-
fensor Publico Oficial en la causa T. de G., R. C. ¢/ EN - M Salud- INCUCAI s/ amparo ley
16.986", se rechazo tanto en primera instancia como en la Camara de Apelaciones en
lo Contencioso Administrativo Federal el planteo de inconstitucionalidad formulado, y
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion declard abstracta la cuestion por haberse
inscripto al nifio en la lista de espera y haber sido trasplantado, conforme lo informado
por el INCUCAI (sentencia de fecha 4 de febrero de 2021). Por su parte, en el caso C. A,
A. N. ¢/ EN-M Salud-INCUCAI s/ Amparo Ley 16.986, la Camara confirmo la sentencia
que rechazo el amparo promovido contra el INCUCAI a efectos de que se garantice la
incorporacion de un menor a la lista de espera para trasplante. A tal fin, se entendié que
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Como ya se sefiald, el estudio de la normativa debe centrarse en lo que
respecta al turismo de trasplante (y no el trafico de érganos), en tanto
se constituye como el principal motivo de los cambios operados en la
materia. Mientras la primera norma era amplia y garantizaba el acceso
a quienes estuvieran radicados en el pais (incluso de forma temporaria
o transitoria), las normas posteriores fueron acotando el acceso, sin pro-
mover alternativas que consideren, por ejemplo, el interés superior de ni-
Aos, nifas o adolescentes que pudieran requerir de un trasplante. Desde
la perspectiva de progresividad de los DESC, esto resulta regresivo ya que
se retrocede desproporcionadamente en el grado ya alcanzado de reali-
zacion del derecho a la salud. Si la norma busca prevenir el turismo de
trasplante, es contradictorio exigir una nota del pais de origen que garan-
tice el seguimiento y con ello el retorno de la persona, mas aun cuando
antes le fue exigida la obtencion de la residencia en el pais. En todo caso,
es consecuente con el recaudo de residencia que el Estado garantice y
arbitre medidas para el seguimiento postrasplante en el pais, especial-
mente sabiendo que en muchos paises de la region no se cuenta con
programas de postrasplante lo que genera, justamente, que las personas
migren en busca de vivir.

Vale recordar las Observaciones Finales aprobadas por el Comité de los
Derechos del Nifio, sobre los informes periddicos quinto y sexto combina-
dos de la Argentina (78° periodo de sesiones, 2018):

en tiempos de crisis econdmica, la posibilidad de adoptar medidas re-
gresivas solo deberia considerarse después de haber evaluado todas las
demas opciones y garantizado que los nifios, particularmente aquellos
que estan en situaciones de vulnerabilidad, seran los ultimos en verse
afectados por tales medidas, y que las obligaciones fundamentales mi-
nimas e inmediatas impuestas por los derechos del nifio no se veran
comprometidas por ningun tipo de medida regresiva, ni siquiera en tiem-
pos de crisis econdmica.

no habia situacion critica de emergencia que amerite el encuadre en la excepcion del art.
5 de la resolucion 342/2009. Y se dictamino la justificacion de la adopcion de criterios
objetivos para garantizar el acceso a la salud teniendo en cuenta las posibilidades con-
cretas con que cada Estado tiene, sin que la normativa vulnere derechos ni desconozca
el interés superior del nifio, tampoco se configura supuesto alguno de discriminacion
por razon de extranjeria (sentencia del 2 de mayo del 2022).
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Considerar la perspectiva de nifiez en las regulaciones, garantizando
el acceso a las practicas cuando se trata de nifios 0 nifias menores
de 5 afios, permite cumplir con los objetivos del desarrollo sostenible
que indican para 2030:

poner fin a las muertes evitables de recién nacidos y de ninos meno-
res de 5 afos, logrando que todos los paises intenten reducir la mor-
talidad neonatal al menos hasta 12 por cada 1.000 nacidos vivos,
y la mortalidad de nifios menores de 5 afios al menos hasta 25 por
cada 1.000 nacidos vivos” (ODS 3.2, destacado de la autora).

Por ultimo, es indispensable promover alternativas que habiliten la
posibilidad de acceder a la lista para trasplante a quienes son peticio-
nantes de refugio y solo cuentan con residencia provisoria, asi como
respetar su derecho a no contactar a las autoridades de su pais. Ello
permite garantizar las obligaciones internacionales asumidas en ma-
teria de refugio, y la plena efectividad de la Ley 26.165.
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La Ley de Migraciones N°25.871 protege los derechos de la poblacion
migrante desde el momento que establece el derecho humano a migrar

y garantiza el acceso igualitario a derechos. Sin embargo, carece de un
enfoque de nifiez, lo que redunda en la necesidad de combinar su lectura
con los derechos, principios y garantias que emergen de la Ley 26.061 a
fin de incorporar la perspectiva de nifiez y adolescencia en las medidas
que se adopten desde el Estado cuando éstas afecten a nifios, nifias o
adolescentes.

En tal sentido, a lo largo de este trabajo se fueron delineando aspectos nor-

mativos, avances y desafios, que dan lugar a las siguientes orientaciones:

Incorporar la perspectiva de nifiez en las tramitaciones de resi-
dencias ante la Direccion Nacional de Migraciones, respetando
su autonomia progresiva y habilitando la participacion de la
Defensoria de Nifios, Nifias y Adolescentes cuando se trata de
expedientes donde estan en juego los derechos de nifios, nifas 'y
adolescentes.

Analizar los tramites migratorios bajo la interpretacion del interés
superior del nifio, atendiendo al deber del Estado de promover la
regularidad migratoria y garantizando la unidad familiar y el dere-
cho a migrar.

Garantizar el inicio de los expedientes de radicacion, incluso
cuando se trata de nifias, nifios o adolescentes sin registro de
ingreso. En efecto, el inicio del tramite de radicacion permite iden-
tificar al nifio o nifa de que se trate, promoviendo el cumplimiento
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de las obligaciones internacionales asumidas en aras de la iden-
tificacion de posibles necesidades de proteccion internacional
(parr. 37y 82 0C 21/2014 CIDH).

Promover la regularizacion migratoria de nifas, ninos y adoles-
centes que no pertenecen al MERCOSUR y se encuentran estu-
diando, habilitando un tratamiento diferencial para la inscripcion
al RENURE por parte de las instituciones publicas, de modo que
la falta de inscripcion de las escuelas no impida su acceso a una
residencia por estudio.

Considerar la adopcion de vias reglamentarias que amplien la re-
gularizacion por criterio de estudios a nifios y niflas que cursan la
educacion primaria.

Garantizar el acceso a la Asignacion Universal por Hijo a las y los
peticionantes de asilo que carecen de DNI.

Arbitrar mecanismos conducentes a clarificar las cuestiones de
competencia en relacion a los casos de nifas, ninos y adolescen-
tes no acompafados peticionantes de asilo, de modo que éstas
no generen una demora en la intervencion sobre la situacion de
fondo que se sustancia ante la CONARE. En tal sentido, en térmi-
nos de garantias del procedimiento, podrian establecerse linea-
mientos de actuacion que indiguen en qué casos interviene el or-
ganismo de proteccion local y cuando interviene el fuero federal.

Adecuar el art. 59 de la Ley N°25.871 a las pautas de la Ley
N°26.390, estableciendo la multa agravada cuando se proporcio-
ne trabajo a menores de 16 afios en situacion migratoria irregular.

Considerar la situacion de nifias, nifios y adolescentes victimas
de trata sin DNI para el acceso a programas de asistencia y resti-
tucion de derechos con residencia precaria.

Considerar |la perspectiva de nifiez en las regulaciones de salud vin-
culadas a trasplante de 6rganos, garantizando el acceso a las prac-
ticas, especialmente cuando se trata de nifios o ninas menores de
5 afnos. Ello contribuira a cumplir con los objetivos del desarrollo
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sostenible que indican para 2030 poner fin a las muertes evitables
de recién nacidos y de niflos menores de 5 afios.

Promover alternativas que habiliten la posibilidad de acceder a la
lista para trasplante a quienes son peticionantes de asilo y solo
cuentan con residencia provisoria, asegurando el derecho a no
contactar a las autoridades de su pais.

Tomar la técnica legislativa de la Ley Nacional de Educacion
Ccomo una buena practica a replicar en otras normas.
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