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Contribución a la Observación General Conjunta CDN-CTM sobre los derechos humanos de la niñez en el contexto de la migración internacional
El derecho de los niños, niñas y adolescentes a ser escuchados en el marco del procedimiento de expulsión de sus padres

Santiago, febrero de 2016

Estimadas expertas y estimados expertos de los Comités:
Las organizaciones firmantes, dedicadas a la defensa, protección y promoción de los derechos humanos en Chile, nos dirigimos a Uds. con relación a la Observación General Conjunta que ambos comités realizarán sobre la niñez en el contexto de la migración. Quisiéramos destacar la importancia de la realización de esta Observación General Conjunta, y señalar que valoramos especialmente la posibilidad de realizar contribuciones desde las organizaciones de la sociedad civil. En consecuencia, extendemos nuestro agradecimiento a los miembros de ambos Comités, y manifestamos  nuestro interés en poder colaborar en todo el proceso en la medida en que sea considerado oportuno. 
En este sentido, adjuntamos a esta carta un documento sobre el derecho de los niños, niñas y adolescentes (en adelante, NNA) a ser escuchados en el marco del procedimiento de expulsión de sus padres.
Esperamos que estos aportes les resulten una herramienta útil de trabajo, y reiteramos nuestro compromiso con la temática y nuestro interés en continuar involucrados en los procesos de consultas.
Ante cualquier consulta o información adicional que deseen transmitir a las organizaciones firmantes, por favor dirigir el correo a la siguiente dirección: delfina.lawson@mail.udp.cl
Saludamos a ustedes muy atentamente, 

· Centro de Derechos Humanos, Universidad Diego Portales
· Clínica Jurídica Inmigrantes, Universidad Alberto Hurtado
· Corporación Opción
· Corporación Humanas, Centro Regional de Derechos Humanos y Justicia de Género
· Corporacion Circulo Emancipador de Mujeres y Niñas con Discapacidad de Chile
· Servicio Jesuita a Migrantes
· Fundación Iguales
· Movimiento de Acción Migrante, MAM
· Colectivo sin Fronteras
· Agrupación Lésbica Rompiendo el Silencio
· Observatorio contra el Acoso Callejero
· Fundación Centro de Estudios de la Mujer




El derecho de los niños, niñas y adolescentes (NNA) a ser escuchados 
en el marco del procedimiento de expulsión de sus padres

1. Introducción. El derecho a ser escuchado.
El artículo 12 de la Convención de los Derechos del niño (en adelante, CDN) establece en su numeral 1 que “los Estados Partes garantizarán al niño que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinión libremente en todos los asuntos que afectan al niño, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del niño, en función de la edad y madurez del niño”; y agrega en su numeral 2 que “con tal fin, se dará en particular al niño oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al niño, ya sea directamente o por medio de un representante o de un órgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”.
El Comité de los Derechos del Niño ha señalado que este derecho es uno de los principios generales de la CDN, por lo que no solo tiene valor en sí mismo, sino que además es una guía de aplicación e interpretación de los demás derechos consagrados en la Convención[footnoteRef:1]. Asimismo, el Comité ha señalado que “el artículo 12 de la CDN establece el derecho de cada niño de expresar su opinión libremente en todos los asuntos que lo afecten y el subsecuente derecho a que esas opiniones se tengan debidamente en cuenta, en función de la edad y madurez del niño. Recae así sobre los Estados partes la clara obligación jurídica de reconocer ese derecho y garantizar su observancia escuchando las opiniones del niño y teniéndolas debidamente en cuenta” [footnoteRef:2]. [1:  Comité de los Derechos del Niño, Observación general N° 12 (2009). El derecho del niño a ser escuchado. CRC/C/GC/12. Párr. 2]  [2:  Ibid., Párr.15.] 

El derecho a ser escuchado que tienen los NNA es aplicable a todos los procedimientos judiciales y administrativos que los afecten. Precisamente, el Comité señala como ejemplos de este tipo de procedimientos, las cuestiones concernientes a la separación de los padres, que es lo que ocurre en muchos casos cuando se expulsa a los padres del territorio de un Estado, y estos deben, por ello, separarse de sus hijos[footnoteRef:3]. [3:  Ibid., Párr. 32 y 33.] 

Lo anterior tiene estricta relación con el derecho que tienen los NNA a la participación[footnoteRef:4] y al derecho a un debido proceso en su faceta de derecho a la defensa, “que supone no sólo el derecho a ser oído, expresar su opinión, sino el sentido más lato de ser partícipe del proceso, participar en la construcción de la decisión final del caso, formular alegaciones, ofrecer prueba, estar protegido de la indefensión”[footnoteRef:5]. Si lo anterior no es así, la solución adoptada en el procedimiento se hará sin reconocer que el niño, la niña o el (la) adolescente es un sujeto de derechos y no un objeto, transformándose así en “un acto de autoritarismo del mundo adulto respecto del niño”[footnoteRef:6]. [4:  VARGAS PAVEZ, Macarena y CORREA CAMUS, Paula. “La voz de los niños en la justicia de familia de Chile”. Revista Ius et Praxis. 2011, pág. 180. En el mismo sentido, ver Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), Opinión Consultiva OC 17/2002, “Condición Jurídica y Derechos Humanos del Niño, 28 de agosto de 2002, Párr. 99-102.]  [5:  PÉREZ MANRIQUE, Ricardo. “El Interés Superior del Niño en el Marco de la Convención de los Derechos
del Niño”, Justicia y Derechos del Niño Nº 9, UNICEF, Pág. 254]  [6:  Ibid.] 

Por tanto, y en otras palabras, el derecho a ser escuchados de los NNA es en sí el derecho que tienen a que su opinión - formada libremente - sea escuchada en todos los asuntos que les afecten, en función de su edad y madurez y teniendo especial consideración en los procedimientos judiciales y administrativos. 
Este derecho puede ser ejercitado verbalmente o a través de otro tipo de lenguaje, dependiendo de las condiciones y capacidades del NNA, por ejemplo, a través del lenguaje de señas. Asimismo, corresponde al legislador evaluar en qué procedimientos y en qué casos el NNA podrá manifestar su opinión por sí mismo, directamente, y en cuáles se necesitará de un funcionario especializado que represente y manifieste la voz del NNA[footnoteRef:7]. Sin embargo, de ambas maneras se cumple con lo establecido por la CDN[footnoteRef:8]. [7: Para mayor información sobre este punto, recomendamos VARGAS PAVEZ, Macarena y CORREA CAMUS, Paula. Op. Cit., Págs. 184-187.]  [8:  Ibid., Pág. 184.] 

Un punto importante es aquel que guarda relación con el ejercicio de este derecho en función de la edad y la madurez del NNA, ya que es justo preguntarnos cuándo (¿a qué edad?, ¿con qué grado de madurez?) los NNA podrán ejercer este derecho, en el marco de un procedimiento administrativo o judicial. 
En este sentido, el derecho a ser escuchado se relacionaría con el principio de autonomía progresiva consagrado en el artículo 5 de la CDN. Este principio “se refiere a la capacidad y facultad de niños para ejercer con grados crecientes de independencia sus derechos frente al derecho-deber de los padres o adultos responsables de dirección y orientación para el ejercicio de dichos derechos. Implica reconocer a los niños la facultad de decidir cuándo y cómo quieren ejercer un determinado derecho, como asimismo la posibilidad de que en un momento determinado decidan no ejercerlo”[footnoteRef:9]. [9:  Ibid., Pág. 182.] 

Para algunos autores, la autonomía progresiva del niño debe ser analizada teniendo en cuenta tres factores primordiales, que son la edad, la capacidad de obrar y, en especial, la madurez. En este sentido, madurez no guarda relación con la capacidad de actuar racionalmente, sino más bien con entender el significado de sus actos[footnoteRef:10]. Así, “la capacidad del niño para ejercer sus derechos va creciendo en la medida que él se desarrolla, adquiriendo paulatinamente mayores niveles de autonomía y de autoprotección”[footnoteRef:11]. [10:  ALAEZ CORRAL, Benito. “El ejercicio de los derechos fundamentales por el menor de edad”, IUS. Revista del Instituto de Ciencias Jurídicas de Puebla A.C., Nº 20, 2007,  Pág. 202.]  [11:  VARGAS PAVEZ, Macarena  y  CORREA CAMUS, Paula. Op. Cit., Pág. 183.] 

Respecto de lo anterior, hay algunos autores que señalan que lo adecuado sería establecer rangos de edad para el ejercicio de derechos, según la capacidad que los NNA muestran en las diferentes etapas etarias[footnoteRef:12]. Sin embargo, hay otros autores que ven un riesgo en establecer criterios como el mencionado, puesto que se rigidizaría el ejercicio de derechos al punto de no considerar las circunstancias personales (capacidades, circunstancias de vida, entre otras) de cada NNA[footnoteRef:13]. Así, coincidimos con que el criterio adecuado es que, siempre que un NNA tenga algo que desee comunicar relativo a un asunto que le afectará, está, entonces, en condiciones de manifestar su opinión y de ser escuchado[footnoteRef:14]. [12:  MASON, Mary Ann, “¿Una voz para el Niño?”, Revista de Derechos del Niño N° 2, Universidad Diego Portales y UNICEF, Santiago, 2003, Págs. 115-137.]  [13:  VARGAS PAVEZ, Macarena  y  CORREA CAMUS, Paula. Op. Cit., Pág. 183.]  [14:  COUSO SALAS, Jaime, “El Niño como Sujeto de Derechos y la Nueva Justicia de Familia. Interés Superior del Niño, Autonomía Progresiva y Derecho a Ser Oído”, Revista de Derechos del Niño N° 3 y 4, Universidad Diego Portales y UNICEF, Santiago, 2006, Pág. 153.] 

Con todo y en resumen, el derecho a ser escuchados de los NNA, ligado a su derecho a un debido proceso en su faceta de derecho a la defensa y al interés superior del niño, está compuesto por: a) derecho a formarse una opinión libremente; b) derecho a manifestar su opinión y que esta sea escuchada; c) derecho a que las decisiones que se tomen en un asunto que les afecte consideren esta opinión, y d) las decisiones en estos asuntos deben manifestar explícitamente en sus motivaciones cuáles fueron las opiniones del NNA y cómo se tomaron en cuenta[footnoteRef:15]. [15:  En el mismo sentido, ver Corte IDH, Caso Atala Riffo y Niñas vs. Chile, Sentencia de 24 de febrero de 2012, Párr.196-200.] 

2. Recepción de este derecho en el marco del sistema interamericano en el caso de los NNA cuyos padres son susceptibles de ser expulsados de su país de residencia. 
La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) abordó este tema en su Opinión Consultiva N° 21 del 19 de agosto de 2014, sobre los derechos y garantías de niñas y niños en el contexto de la migración y/o en necesidad de protección internacional[footnoteRef:16] que fuera solicitada por la República de Argentina, la República Federativa de Brasil, la República del Paraguay y la República Oriental del Uruguay  [16:  Corte IDH, Opinión Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014 solicitada por la República Argentina, la República Federativa de Brasil, la República del Paraguay y la República Oriental del Uruguay. Derechos y garantías de niñas y niños en el contexto de la migración y/o en necesidad de protección internacional.] 

Dentro de los aspectos más importantes en relación con el tema del derecho de los NNA a ser escuchados, la Corte señaló y recordó que los Estados tienen el deber de “facilitar la posibilidad de que la niña o niño participe en todas y cada una de las diferentes etapas del proceso migratorio donde estén involucrados. A estos efectos, la niña o niño tendrá derecho a ser oído, con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable, por la autoridad competente”[footnoteRef:17].  [17:  Ibid. Párr.122] 

Asimismo, la Corte señaló que todas las decisiones adoptadas en un proceso migratorio donde haya NNA involucrados, deben estar motivadas, es decir, la justificación razonada que permita llegar a una conclusión debe ser manifiesta, expresa y exteriorizada. Por lo tanto, “la argumentación de un fallo y de ciertos actos administrativos debe permitir conocer cuáles fueron los hechos, motivos y normas en que se basó la autoridad para tomar su decisión, a fin de descartar cualquier indicio de arbitrariedad”. En consecuencia, las resoluciones dictadas dentro del marco que estamos analizando, deben mostrar la forma en que se tuvieron en cuenta las opiniones del niño o la niña, y el cómo se ha evaluado y considerado su interés superior, lo cual se encuentra vinculado con el derecho de los NNA a ser escuchados, que es la forma en que pueden presentar y exponer su opinión e intereses[footnoteRef:18].  [18:  Ibid., Párr. 137 y 138] 

Ahora bien, en cuanto a la expulsión de extranjeros, la Corte, recordando lo indicado por el Comité de Derechos del Niño, señaló que los Estados, al decidir respecto de un asunto que provoca alguna limitación a cualquier derecho de los NNA, debe tomar en cuenta el interés superior de estos y, en este sentido, cualquier decisión que guarde relación con la separación del niño de su familia, debe estar justificada por el interés superior del niño y debe ser precedida por un análisis de ponderación, que contemple las circunstancias propias del caso en concreto y garantice una decisión individual. Específicamente, la Corte ha entendido que “el niño debe permanecer en su núcleo familiar, salvo que existan razones determinantes, en función del interés superior de aquél, para optar por separarlo de su familia”[footnoteRef:19]. Con todo, recordó además que el derecho de los NNA a la protección de la familia siempre prevalecerá, excepto en aquellos casos en los que la separación de NNA de uno o ambos de sus progenitores fuera necesaria. Sin embargo, no se puede olvidar que es la misma CDN la que también contempla la posibilidad de separación familiar a raíz de la deportación (que podemos entender como expulsión) de uno o ambos progenitores[footnoteRef:20].  Por lo tanto, en los casos de expulsión de uno o ambos padres del NNA, surgen dos intereses que chocan entre sí: por un lado, la facultad del Estado de implementar su política migratoria con miras a los fines legítimos que este tenga (siempre procurando el bienestar general y la vigencia de los derechos humanos); y, por otro, el derecho de los NNA a la protección de la familia. A este respecto, la Corte señaló que “a fin de sopesar los intereses en conflicto, es necesario evaluar que la medida: esté prevista en ley y cumpla con los requisitos de (a) idoneidad, (b) necesidad y (c) proporcionalidad, es decir, debe ser necesaria en una sociedad democrática”[footnoteRef:21]. [19:  Ibid., Párr. 273]  [20:  Ibid., Párr. 274]  [21:  Ibid., Párr. 275] 

Luego, la Corte añadió que las autoridades del Estado deben evaluar las circunstancias particulares de las personas a las cuales se está expulsando, como, por ejemplo, la historia migratoria; la consideración sobre la nacionalidad, guarda y residencia de los hijos de la persona a la cual se pretende expulsar; el alcance de la afectación que genera la ruptura familiar debido a la expulsión, incluyendo las personas con quiénes vive la niña o el niño, así como el tiempo que ha permanecido en esta unidad familiar, y el alcance de la perturbación en la vida diaria de la niña o del niño si cambiara su situación familiar debido a una medida de expulsión de una persona a cargo de la niña o del niño. La idea es que, con lo anterior, se ponderen estas circunstancias con la medida de expulsión, teniendo siempre en cuenta el interés superior de los NNA[footnoteRef:22]. [22:  Ibid., Párr. 279] 

Entroncado con lo anterior, la Corte señaló que es esencial que en la realización de dicha evaluación, los Estados aseguren el derecho a ser escuchado de los NNA para que su opinión sea debidamente tenida en consideración en los procedimientos administrativos o judiciales en los cuales se pueda adoptar una medida de expulsión de sus padres. Señala la Corte que esto es fundamental para evaluar si acaso hay una alternativa que resulte más apropiada a la luz del interés superior del NNA. 
Además, la Corte hace una especial consideración para los casos en que el NNA es nacional del Estado desde el cual se pretende expulsar a su padre o madre, o cumple con las condiciones legales para residir permanentemente allí, señalando que “escuchar a la niña o al niño es necesario para entender el impacto que una medida de expulsión del progenitor podría generar sobre la misma o el mismo”[footnoteRef:23]. En este sentido, agregó que la medida de expulsión dictada por faltas de carácter administrativo en contra de los padres del NNA, resulta del todo desproporcionada, pues se sacrificaría de forma desmedida su derecho a la vida familiar[footnoteRef:24]. [23:  Ibid., Párr. 282]  [24:  Ibid., Conclusión. Párr. 13] 

En conclusión, los estándares fijados por la Corte IDH en la OC N° 21 respecto del derecho a ser escuchado de los NNA en el marco del procedimiento de expulsión de sus padres son:
a) El NNA tiene derecho a participar y a ser escuchado en todas las etapas del proceso migratorio propio y/o de sus padres cuando éste los afecte.
b) Los actos, resoluciones y sentencias que dictaminen una expulsión donde haya NNA involucrados deben estar motivadas, es decir, se debe presentar una justificación razonada - manifiesta, expresa y exteriorizada - que permita llegar a una conclusión fundada.
c) La medida de expulsión debe ser ponderada con otras circunstancias, como la protección de la familia y el interés superior del NNA. En este sentido, es primordial escuchar al NNA, pues así puede evaluarse el impacto que la medida de expulsión provoca y buscar alguna alternativa más adecuada y menos lesiva.
3. La situación en Chile. 
En el caso chileno, existe la expulsión administrativa, y la expulsión judicial como pena sustitutiva de la pena privativa de la libertad[footnoteRef:25] en el marco de los procesos penales.  [25:  Chile. Ley Nº 20.603, que modifica la ley nº 18.216, que establece medidas alternativas a las penas privativas o restrictivas de libertad. Art. 34] 

La expulsión de extranjeros como sanción administrativa es “una sanción que consiste en el abandono obligado del país del extranjero que incurra en alguna de las causales establecidas en la ley y reglamento de Extranjería”[footnoteRef:26]. Una vez que la autoridad dicta la medida de expulsión, la Policía de Investigaciones de Chile queda habilitada para materializarla en cualquier momento. [26:  Chile. Departamento de Extranjería y Migración, información disponible en:  http://www.extranjeria.gob.cl/sanciones/.] 

Ahora bien, en cuanto al procedimiento de aplicación de la sanción, básicamente podemos señalar que, una vez que el (la) extranjero(a) se encuentre en la causal, la autoridad pertinente - Ministerio del Interior o Intendencia Regional-, enterándose directamente o por acción de la Policía de Investigaciones de Chile (o Carabineros de Chile en aquellos lugares en que no haya unidades de Investigaciones), procede a dictar la orden de expulsión mediante decreto supremo o resolución exenta, respectivamente. 

En este punto nos encontramos con una dificultad grave, atentatoria del debido proceso, y que tiene directa relación con el tema central de esta contribución el cual es el derecho a ser escuchados de los NNA. No existe un proceso previo a la dictación de la sanción, que tenga términos probatorios y que permita al extranjero o a la extranjera exponer su defensa, o a los NNA involucrados[footnoteRef:27]. Por lo tanto, sólo en etapas posteriores a la dictación de la medida de expulsión, los extranjeros y sus hijos o demás personas involucradas tienen la oportunidad de hacer valer sus derechos. [27:  Al efecto, la única suerte de procedimiento establecido es aquel contemplado en el párrafo 3 del título II del D.L N° 1.094, artículo 81 y siguientes. En estos artículos, aunque se establece que las medidas de expulsión pueden ser revocadas o suspendidas temporalmente en cualquier momento, no se establece un término probatorio previo a la dictación de la expulsión propiamente tal.] 


Tratándose de una sanción administrativa, no queda duda de que debiese dictarse con posterioridad a un procedimiento administrativo sancionador, en donde se cumplan todas las garantías de un debido proceso. Por lo tanto, un procedimiento administrativo debe permitir al afectado conocer que es objeto de un procedimiento que traerá consigo, finalmente, la dictación de una sanción en su contra, y debe permitirle también, entre otras cosas, la oportunidad de efectuar alegaciones, de ser asistido por un traductor, de contar con una defensa técnica especializada, entre otras garantías.  Actualmente no existe tal procedimiento, y por lo tanto, los extranjeros no tienen la oportunidad de ejercer su derecho a la defensa, y tampoco sus hijos, previa dictación de la sanción.
Una vez dictada la orden de expulsión, procede la fase recursiva tanto por la vía administrativa como por la vía judicial. En la vía administrativa no existe una instancia o un procedimiento para que los NNA involucrados sean escuchados[footnoteRef:28]. En la vía judicial ocurre lo mismo, con la única salvedad de que en bastantes más casos, aunque no se les escucha, los jueces resuelven en favor del NNA, atendiendo a otra clase de criterios como son la protección de la familia y el interés superior del niño[footnoteRef:29]. [28:  Por ejemplo: Resolución Exenta N° 740 de 13 de mayo de 2014 y Resolución exenta N° 1883 de 4 de octubre de 2010, ambas de la Intendencia Región Metropolitana.]  [29:  Por ejemplo: Sentencias Corte Suprema Chile, roles: 624-2014, 400-2013, 6649-2013 y 23480-2014.] 

4. Conclusiones
En función de lo expresado en los párrafos precedentes, los Estados suscriptores de la CDN y de la Convención sobre Trabajadores Migratorios y sus Familias deben incluir dentro de los procedimientos judiciales y adiministrativos de expulsión, una instancia a través de la cual se garantice el derecho de los NNA a ser escuchados en todos los asuntos donde estén o se vean involucrados(as), no bastando la sola consideración de sus derechos sin que se les haya escuchado verdaderamente. Debido a lo anterior, cuando se expulsa a sus padres, el Estado tiene la obligación de escucharles. 
Un Estado que desee cumplir a cabalidad con el derecho a ser escuchado de los NNA en el marco de la expulsión de sus padres, en relación a su derecho al debido proceso en su faceta del derecho a la defensa, y al interés superior del niño debiera, por tanto:
1)Contemplar un procedimiento donde los NNA involucrados(as) en la expulsión de la persona afectada directamente por la sanción puedan ser escuchados(as), teniendo en cuenta que escucharlos(as) es primordial, pues así puede evaluarse el impacto que la medida de expulsión provoca y buscar alguna alternativa más adecuada y menos lesiva.
2)Establecer de antemano el procedimiento a través del cual se ejercerá ese derecho. En este sentido, debe definirse en qué situaciones el NNA será escuchado directamente o a través de un representante y en qué etapa procesal se realizará.
3)El procedimiento debe garantizar que la opinión del NNA sea tomada en cuenta, y que las decisiones que los afecten se refieran expresamente en sus motivaciones a dichas opiniones y la manera en la que fueron tomadas en cuenta al momento de adoptar la decisión final. 
-----------
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