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RESUMEN: El objetivo de este estudio es poner en tela de juicio las previsiones contenidas en
la Ley de Migracion y Extranjeria chilena (Ley nam. 21.325 del 20 de abril de 2021) desde
un enfoque de derechos humanos de la infancia y la adolescencia migrante. La citada norma,
a pesar de contener como uno de sus principios inspiradores el del interés superior del nifo y
de la nifa, no parece, sin embargo, ser capaz de ofrecer respuestas claras y acordes con las ver-
daderas necesidades que las personas menores de edad extranjeras precisan, muy en particular
de las que se encuentran no acompanadas o separadas de sus referentes familiares.

Palabras clave: derechos humanos, nifio desfavorecido, migracion internacional, derechos

del nifio, proteccion de la infancia.

ABSTRACT: The objective of this study is to question the provisions contained in the Chilean
Law on Migration (Law No. 21.325, of April 20, 2021) from a human rights approach to mi-
grant children and adolescents. The aforementioned piece of Law, despite containing as one
of its inspiring principles the best interest of the child, however it does not seem to be able to
offer clear answers in accordance with the real needs that foreign minors need, very particu-
larly those who are unaccompanied or separated from their family references.

Key words: Human Rights, socially disadvantaged children, international migration,
children’s rights, child protection.

ISAAC RAVETLLAT BALLESTE

RESUME: L’objectif de cette étude est de remettre en cause les dispositions contenues dans la
loi chilienne sur les migrations et les ¢trangers (Loi 21.325 du 20 avril 2021), a partir d’une
approche des droits de ’homme pour les enfants et adolescents migrants. La regle précitee,
bien qu’il contienne comme I'un de ses principes inspirants celui de 'intérét supérieur du
gargon et de la fille, ne semble cependant pas pouvoir offrir des réponses claires en fonction
des besoins réels des mineurs étrangers. Ils precisent, en particulier ceux qui ne sont pas ac-
compagnés ou sépares de leurs réeférences familiales.

Mots-clés: Droits de 'homme, enfant socialement défavorisé, migration internationale,

droits de I’enfant, protection de I’enfant.
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I. INTRODUCCION

En materia migratoria, hoy en dia rige en Chile —a la espera de la entrada

NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES MIGRANTES EN CHILE. COMENTARIOS CRITICOS A LA LEY DE MIGRACION Y EXTRANJERIA

en vigor de la nueva Ley de Migracion y Extranjeria, Ley nam. 21.325 del
20 de abril de 2021—, la denominada Ley de Extranjeria, que corresponde
al Decreto Ley 1.094, dictado en 1975, que se caracteriza por su naturaleza
restrictiva y por situar el acento en la seguridad nacional. Esta norma no
contiene referencia alguna a cuestiones vinculadas con la proteccion de los
derechos humanos de los nifios, nihas y adolescentes.' Sin ir mas lejos, por
ejemplo, no contempla el concepto juridico indeterminado del “interes su-
perior del nino” como criterio rector, ni tampoco alude al derecho del nifo
y de la nifa a ser oidos conforme a su edad y estado de madurez.” Ademas,
si a ello le afiadimos que Chile tampoco cuenta con una ley de garantias
y proteccion integral de los derechos de la infancia y la adolescencia, que
venga a asumir a nivel nacional el desarrollo de los principios y derechos
dimanantes de la Convenci6n sobre los Derechos del Nino —en adelante,
CDN—

extranjeras que se encuentren bajo la jurisdiccion del Estado chileno no es,

, el escenario que se plantea para las personas menores de edad
a nuestro entender, particularmente halagiiefio.

El propio Comite de los Derechos del Niho, en sus observaciones finales
sobre los informes periodicos cuarto y quinto presentados por el Estado
chileno, se pronuncio sobre los nifios y nihas en situacion de migracion, y

lo hizo en los siguientes términos:

...el Comite toma nota de los pasos dados por el Estado parte para incrementar
la regularizacion de los nifios en situacion de migracion y su acceso a servicios de
salud y educacion. Sin embargo, le preocupa que la actual ley sobre la migracion no

haga referencia directa a los derechos y garantias de los nifios. También le preocupa

' Godoy Henriquez, Yasna, “El ¢jercicio de los derechos de ninos, nifias y adolescentes

irregulares en Chile”, en Mondaca Miranda, Alexis y Aedo Barrena, Cristian (coords.), Estu-
dios de derecho de familia IV, Chile, Thomson Reuters, 2019, pp. 101-114.

2 Cepeda Valdés, Sebastian, ;Es posible la proteccion de los derechos humanos de nifios,
nifas y adolescentes migrantes en el marco de la regulacion migratoria actual? Notas a pro-
posito de la vulnerabilidad de la nifiez migrante ante la jurisprudencia nacional de acciones de

amparo del afio 20197, Senales, Chile, nam. 21, 2019, pp. 120-122.
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la existencia de procedimientos administrativos que siguen dificultando la inscrip-

cion de los nacimientos y el acceso a servicios educativos y de atencion a la salud.’

En linea con lo apuntado, no podemos obviar que hablar de nihez y ado-
lescencia migrante significa situarnos automaticamente en un plano que
conlleva un triple nivel de vulnerabilidad: por ser nifio o niha, por ser mi-
grante y, en su caso, por ostentar —yva sea ¢l o ella, sus progenitores, o
ambos a la vez— un estatus migratorio irregular, factores que limitan la
posibilidad de acceder a ciertos derechos esenciales, asi como dificultan el
ejercicio de otros derechos basicos de caracter economico, social y cultural,
como la educacion o la salud.*

A nuestro entender, y en ello radica nuestra hipotesis de partida, algu-
nas de las razones que explican esa falta de visibilizacion generalizada de la
nifiez y la adolescencia en el ordenamiento juridico chileno, y muy particu-
larmente de aquella que se encuentra en situacion de especial vulnerabili-

dad —como lo seria la nifiez migrante—, se halla en la misma evolucion y

ISAAC RAVETLLAT BALLESTE

construccion sociojuridica de la categoria “infancia”. En este sentido, debe-
mos tener presente que la mentada nocion no adquiere carta de naturaleza
propia hasta fechas relativamente recientes, habiendose circunscrito tradi-
cionalmente su escaso y deficiente tratamiento normativo exclusivamente

al ambito del derecho de familia o del derecho penal adolescente.’

3 Comité de los Derechos del Nifio, Observaciones finales. Examen de los informes periddicos
cuarto y quinto presentados por el Estado chileno, 30 de octubre de 2015, Documento CRC/C/
CHL/CO/4-5, parrs. 77 y 78.

* Ortega Velazquez, Elisa, Estdndares para nifios, nifias y adolescentes migrantes y obligaciones
del Estado frente a ellos en el sistema interamericano de derechos humanos, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2017, p. 14,y Alvarez Escudero, Rommy, “Vulnerabilidad de
nifios, nihas y adolescentes migrantes. El caso chileno”, en Pontificia Universidad Catolica
del Pera (ed.), II Congreso Iberoamericano Interdisciplinario de la Familia e Infancia: violencia con-
tra nifios, nifias y adolescentes en colectivos vulnerables, Pera, Pontificia Universidad Catolica del
Perti, 2019, p. 304. Tambi¢n, Yahez Espinoza, Manuel, “Nifiez y migracion: comentarios a la
propuesta de reforma legal en Chile”, Revista sobre la Infancia y la Adolescencia, Espaa, ntim.
19, 2020, p. 27. Por su parte, Rey define la discriminacion interseccional como aquella que
evoca una situacion en la que diversos factores de discriminacion interactiian simultancamen-
te, produciendo una forma especifica y imica de discriminacion. Rey Martinez, Fernando, “La
discriminacion multiple, una realidad antigua, un concepto nuevo”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Espafia, nam. 84, 2008, p. 264.

> Villagrasa Alcaide, Carlos, “El derecho de la persona menor de edad hacia una disci-
plina autonoma desde el derecho civil”, en Cabedo Mallol, Vicente y Ravetllat Ballesté, Isaac
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Por otra parte, este paradigma clasico al que haciamos referencia en el
parrafo anterior vino a considerar a las personas menores de edad como un
objeto (pasivo) digno de proteccion, reflejando con ello un claro caracter
tutelar y paternalista.

El cambio de modelo, denominado “de la minoridad”, imperante hasta

)
finales del siglo XX, se produjo en 1989, con la aprobacion de la CDN. Esta
vino a considerar a los nihos, nifas y adolescentes, con independencia de su
nacionalidad y estatus migratorio, como sujetos titulares de derechos, lo que
supuso un claro antes y después para este grupo poblacional. Mas especifi-
camente, el principio de no discriminacion, contenido en el articulo 20. de
la CDN, compele a los Estados parte a respetar, promover y garantizar los
derechos enunciados en su contenido a todos los nifios, nihas y adolescentes,
ya sean considerados, entre otras cosas, migrantes en situacion regular o
irregular, solicitantes de asilo, refugiados, apatridas o victimas de trata.*

Pues bien, es en este contexto poco proclive para los derechos de la ni-
fiez y la adolescencia en general, y para la infancia migrante en particular,
en el que se enmarca el presente estudio, en el cual, desde una metodologia
deductiva-analitica de caracter cualitativo con un enfoque hermenéutico de
tipo documental, se procede a un analisis pormenorizado de las principales
previsiones en materia de nifez comprendidas en la nueva Ley de Migra-
cion y Extranjeria. No en vano esta norma debiera estar llamada, al menos
sobre el papel, a dar respuesta efectiva a algunas de las carencias y limitacio-
nes historicas a las que haciamos referencia con anterioridad.

I1. INTERES SUPERIOR DEL NINO, NINA Y ADOLESCENTE MIGRANTE

Entre los diferentes principios fundamentales de proteccion enumerados
en la nueva Ley chilena de Migracion y Extranjeria aparece el del interes

superior del nifio, niha y adolescente. El articulo 4o. estipula que

(coords.), Comentarios sobre las leyes de reforma del sistema de proteccidn a la infancia y la adolescen-
cia, Espafa, Tirant lo Blanch, 2016, pp. 23-48, y Villagrasa Alcaide, Carlos, “Derechos de la
infancia y la adolescencia: hacia un sistema legal”, Anales de la Cdtedra Francisco Sudrez, Espana,
nam. 49, 2015, pp. 17-41. Asimismo, también se pronuncia en este sentido Carvacho, Pablo,
Estudio exploratorio de caracterizacion de nifios, nifas y adolescentes migrantes de América Latina y el
Caribe y sus familias en Chile, Chile, Centro de Estudios Justicia y Sociedad, 2020, p. 16.

¢ Comite de los Derechos del Nino, Observacion general nim. 22, sobre los principios generales
relativos a los derechos humanos de los nifios en el contexto de la migracion internacional, de 16 de

noviembre de 2017, Documento CRC/C/GC/22, parr. 9.
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...se asegurara el pleno ejercicio y goce de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes, consagrados en la Constitucion Politica de la Re-
publica, las leyes y los tratados internacionales ratificados por Chile y
que se encuentren vigentes, desde su ingreso al pais y cualquiera que sea
la situacion migratoria de sus padres o de los adultos que lo tengan a su

cuidado.

Aun valorando positivamente la inclusion de este concepto juridico inde-
terminado en el cuerpo de la norma, se nos hace bastante complejo hallar
alo largo de todo su articulado verdaderas concreciones de éste. Tal vez se
esta perdiendo una buena oportunidad para huir de las generalizaciones,
las ambigiiedades y las declaraciones grandilocuentes que tradicionalmente
han acompanado las previsiones relativas a los derechos de los ninos, nihas
y adolescentes, en nuestro caso migrantes, recogidas en los diferentes tex-
tos legales que inciden directa o indirectamente en sus vidas y desarrollo
integral.

ISAAC RAVETLLAT BALLESTE

A mayor abundamiento, y atendiendo al tenor literal del precepto en cues-
tion (articulo 40.), éste tan solo alberga una remision a los derechos de las
personas menores de edad consagrados en la “Constitucion Politica de la Re-
publica, las leyes y los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes”. Analicemos mas detenidamente esta clausula de reen-
vio. En primer término, se alude a la norma fundamental chilena, que si bien
al referirse a los derechos fundamentales lo hace con respecto a “todas las
personas” —articulo 19—, no evidencia un especial trato de favor respecto
a los ninos, nifias y adolescentes. En otras palabras, la Constitucion de 1980
parece olvidarse, o invisibilizar al menos, a los nifios, nifias y adolescentes.”
Ello viene a corroborarse con la exclusion contenida en su articulo 13 de las
personas que no hayan alcanzado atin los dieciocho anos de edad del concepto
de “ciudadania”. En segundo lugar, el referido articulo 4o. alude “a las leyes”
y, de nuevo, al igual que como sucediera con el texto constitucional, nos

encontramos con una falta sistémica en el ordenamiento juridico chileno de

7 Espejo Yaksic, Nicolas, “El reconocimiento de la infancia y de los derechos de los nifos
en la Constitucion Politica de la Republica”, en Quesille Vera, Anuar (coord.), Constitucién
Politica e infancia. Una mirada desde los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en Chile, Chile,
Unicef, 2017, p. 11, y O’Mahony, Conor, “The case for constitutionalizing Children’s Rights”,
en Dwyer, James (ed.), The Oxford Handbook of Children and the Law, Reino Unido, Oxford
University Press, 2020, pp. 872-875.
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una regulacion con claro y nitido enfoque de derechos de la nifiez.Y no nos
estamos refiriendo con ello, que tambien, al déficit historico de una ley de
garantias y proteccion integral de los derechos de la nifiez y la adolescencia
que venga, por fin —treinta y un afios después—, a traducir e incorporar
de manera definitiva a nuestra normativa domestica los principios y dere-
chos dimanantes de la CDN, sino a una cuestion mucho mas profunda, mas
transversal, que se extiende a cualquier ambito o sector del sistema norma-
tivo chileno, incluido, por supuesto, el migratorio.®

En linea con lo apuntado, la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos —en adelante, CIDH—, en su Opinion Consultiva OC-21/14 del 19
de agosto de 2014, entiende que el principio del interées superior del nifio
y de la nifia debiera convertirse en un criterio fundamental a la hora de
disefiar y aplicar las politicas publicas migratorias, asi como un principio
informador de toda toma de decision administrativa o judicial relativa tanto
a la entrada, permanencia o expulsion de una persona menor de edad, o
de sus progenitores por condiciones vinculadas con su estatus migratorio.
Lo afirmado va de la mano de la obligacion del Estado de respetar el dere-
cho de la persona menor de edad a ser escuchada y debidamente tenida en
cuenta en todos los aspectos relativos a los procedimientos de migracion y
asilo.” En otras palabras, la Ley nam. 21.325 debe priorizar el enfoque de
derechos humanos desde una perspectiva que aglutine tambicen, en forma
transversal, los derechos de los nihos, nifias y adolescentes, los cuales deben

primar sobre cualquier otra consideracion relativa a la nacionalidad o a la

$ En este sentido, consultar Barcia Lehmann, Rodrigo, “La capacidad extrapatrimonial de
los ninos y adolescentes conforme a sus condiciones de madurez”, Revista lus et Praxis, Chile,
vol. 19, ntim. 2, 2013, pp. 3-52; Barcia Lehmann, Rodrigo, “Derechos fundamentales y au-
tonomia progresiva de la infancia”, en Lepin Molina, Cristian y Gomez de laTorre, Maricruz
(coords.), Estudios de derecho familiar I, Chile, Thomson-Reuters, 2016, pp. 211-220; Parra
Sepulveda, Dario y Ravetllat Ballesté, Isaac, “El consentimiento informado de las personas
menores de edad en el ambito de la salud”, Revista Ius et Praxis, Chile, afio 25, nam. 3, 2019,
pp- 215-248, y Rizik Mulet, Lucia, “La responsabilidad parental y las nuevas tecnologias de
la informacion y la comunicacion”, en Mondaca Miranda, Alexis y Aedo Barrena, Cristian
(coords.), Estudios de derecho de familia IV, Chile, Thomson-Reuters, 2019, pp. 443-460.

° Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-21/14 del 19
de agosto de 2014, solicitada por la Replblica de Argentina, la Republica Federativa de
Brasil, la Republica del Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay, sobre derechos y
garantias de niflos y nifias en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion
internacional, parr. 70. En ese mismo sentido se pronuncia Ortega Velazquez, Elisa, op. cit.,
nota 4, pp. 112-114.
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condicion migratoria, de acuerdo con lo esgrimido en los articulos 1.1, 2 y

19 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos. '°

ITI. DERECHO A LA EDUCACION

En atencion a los compromisos internacionales asumidos por Chile, debe
quedar asegurado el acceso al sistema educativo de todo nifio, nifia o ado-
lescente que se encuentre residiendo en territorio chileno, con indepen-
dencia de cual sea su condicién migratoria o la de sus padres."

Para hacer efectivo este derecho fundamental se han adoptado en Chi-
le diversos convenios e instructivos ministeriales. En primer lugar, cabe
destacar el Oficio Ordinario 07/1008 (1531) del 4 de agosto de 2005,
del ministro de Educacion, que prescribe el ingreso, permanencia y ejer-
cicio de los derechos de los y las estudiantes inmigrantes en los reductos

educacionales que gozan de reconocimiento oficial, enfatizando la no dis-

ISAAC RAVETLLAT BALLESTE

criminacion arbitraria en funcion de la condicion migratoria de los proge-
nitores. En segundo termino, tenemos el Convenio entre el Departamento

de Extranjeria y Migraciones (DEM) y la Junta Nacional de Jardines In-

19 Es sentada ya la jurisprudencia de la CIDH que senala que los ninos, nifias y adolescentes
gozan de los mismos derechos que los adultos y, ademas, poseen derechos adicionales y que, en
consecuencia, el articulo 19 de la Convencion debe considerarse como una especie de derecho
adicional, complementario, que el Pacto de San José¢ de Costa Rica preve respecto a sujetos
que por su desarrollo fisico y emocional necesitan de particular proteccion. En este sentido
encontramos el caso Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay, excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costa, sentencia del 2 de septiembre de 2004, serie C, num. 112, parr.
147, asi como el caso Masacres del Rio Negro vs. Guatemala, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, sentencia del 4 de septiembre de 2012, serie C, ntm. 250, parr. 142;
también el caso Atala Riffo y Nifas vs. Chile, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas, sentencia del 24 de febrero de 2012, serie C, nam. 239, parr. 196.

11 El articulo 30 de la Convencion sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y sus Familiares estatuye que “todos los hijos de trabajadores
migratorios gozaran del derecho fundamental de acceso a la educacion en condiciones
de igualdad de trato con los nacionales del Estado de que se trate. El acceso de los hijos de
trabajadores migratorios a las instituciones de ensefianza preescolar o las escuelas publicas
no podra denegarse ni limitarse a causa de la situacion irregular en lo que respecta
a la permanencia o al empleo de cualquiera de los padres, ni del caracter irregular de
la permanencia del hijo en el Estado de empleo”. También, tomar en consideracion los
articulos 28, 29, 30 y 31 de la CDN.
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fantiles (JUN]I), por Resolucion Exenta 6.677 del 20 noviembre de 2007,
en virtud del cual se facilita la educacion parvularia a hijos e hijas meno-
res de cinco afos de mujeres inmigrantes o refugiadas, sin importar su
estatus migratorio. Finalmente, y a traves de diversos oficios ordinarios,
concretamente los oficios 894 (2016),'” 329 (2017)" y 915 (2018)"* de la

Subsecretaria de Educacion, que actualizan las instrucciones sobre ingreso,
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permanencia y ejercicio de los derechos educacionales de los nifos, nifas
y adolescentes extranjeros que no tienen su situacion migratoria regulari-
zada, se preve la creacion y entrega de un identificador provisorio escolar
(en adelante, IPE), a toda persona menor de edad migrante que no cuente
con cédula de identidad chilena y que quiera incorporarse al sistema es-
colar.” Asimismo, el ltimo de los oficios, el 915 (2018), crea y establece
directrices sobre el llamado “identificador provisorio de apoderados” (en
adelante, IPA). Se trata ¢ste de un nimero tnico que entrega el Ministerio
de Educacion a los apoderados extranjeros que se encuentren en situacion
irregular y que deseen participar como representantes legales en el siste-
ma de admision escolar (SAE) via web.

Siguiendo esa misma linea ya iniciada en 2005, la nueva Ley de Migracion
y Extranjeria viene a garantizar, en su articulo 17, el acceso a la ensenanza
preescolar, basica y media de todos los ninos, nifias y adolescentes extran-
jeros establecidos en Chile, en las mismas condiciones que los nacionales, y
ello con independencia de su condicion migratoria o la de sus padres, o la
de las personas que los tengan a su cuidado. Asi, si bien esta prevision nos
parece acertada desde la perspectiva del acceso al sistema escolar, entende-

mos que el precepto en cuestion esta perdiendo una ocasion tnica para dar

12 Oficio Ordinario 894 del 7 de noviembre de 2016, de la Subsecretaria de Educacion,
que actualiza las instrucciones sobre el ingreso, la permanencia y ejercicio de los derechos de
estudiantes migrantes en los establecimientos educacionales que cuentan con reconocimiento
oficial.

13 Oficio Ordinario 329 del 25 de mayo de 2017, de la Subsecretaria de Educacion, que
complementa el Oficio Ordinario 894 del 7 de noviembre de 2016.

4+ Oficio Ordinario 915 del 28 de noviembre de 2018, de la Subsecretaria de Educacion,
que complementa los oficios ordinarios 894, de 2016, y 329, de 2017.

15 ElIPE, que funciona desde el 1o. de enero de 2017, es un nimero identificador tnico. Asi,
si el o la estudiante cambia de establecimiento educacional o se traslada de una localidad a otra,
lo mantiene hasta que logre regularizar su condicion migratoria. Una vez alcanzado este Gltimo
objetivo, debe darse el debido aviso a la institucion escolar para que en la ficha del o la estudiante
se reemplace el IPE por el RUN otorgado por el Servicio de Registro Civil e Identificacion.
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un salto cualitativo e incorporar, junto al acceso, una mencion al deber de
los organos del Estado, en el ambito de sus competencias, de establecer las
medidas necesarias para facilitar la realizacion personal y la inclusion social y
educativa de todos los nifios, nifias y adolescentes extranjeros que se encuen-
tren escolarizados en territorio chileno,' entendiendo por inclusion toda
accion que proporcione la disminucion o eliminacion de las barreras para
el aprendizaje, la participacion y la socializacion. No nos sirve, por limitada
y confusa, la redaccion del articulo 60. de la misma Ley 21.325, intitulado
“integracion e inclusion”. En primer lugar, por su marcado tinte generalista
y adultocentrico, y, en segundo término, por su referencia explicita a la no-
cion de “integracion”, que entendemos denota una clara voluntad de avanzar
hacia un proceso de homogeneizacion cultural y asimilacion educativa, y no
contiene, por ende, una verdadera intencion de construir una sociedad plu-
ral y diversa desde los derechos de la infancia y la adolescencia migrante. '’
Por Gltimo, contemplamos con preocupacion como el inciso tercero del

articulo 17 de la Ley 21.325, al tratar acerca de la gratuidad en la educacion

ISAAC RAVETLLAT BALLESTE

superior, nos remite “a lo dispuesto en la letra a) del articulo 103 de la Ley
21.091, sobre Educacion Superior”, lo que viene a ser lo mismo que ex-
cluir de la misma a los extranjeros que no cuenten con residencia definitiva
en el pais y que no hayan cursado la ensefianza media completa en Chile.
Ello debido a que el Ministerio de Educacion exige que para poder optar
por este beneficio es requisito sine qua non ostentar nacionalidad chilena, o
bien ser extranjero con residencia —temporal — egresado de la ensefianza
media en Chile o, por Gltimo, ser extranjero con residencia definitiva en el
territorio nacional.'® Tal eventualidad provoca un riesgo evidente de dejar

fuera de la gratuidad a jovenes extranjeros recien llegados al pais —incluso

6" De este modo, ademas, se trazarfa un puente o vinculo directo entre las previsiones
contenidas en la nueva Ley migratoria y las que alberga el Proyecto de Ley de garantias y
proteccion integral de los derechos de la nifiez y la adolescencia, norma esta ultima que
incorpora en su articulado tanto derecho a la inclusion (articulo 12) como el deber del Estado
de asegurar, en el ambito de sus competencias y conforme a sus atribuciones y medios, una
educacion inclusiva de calidad.

17 Defensoria de la Nifiez, Oficio 127/2019, remite observaciones y recomendaciones
institucionales relativas al Boletin 8970-06, Boletin 8970-06, Proyecto de Ley de Migracion y
Extranjeria, 2019, Santiago, 7.

18 Rojas Mesina, Oscar Patricio, Manual de mitos y realidades sobre la migracion en Chile,
Chile, Friedrich Ebert Stiftung, 2019, p. 13, y Ministerio de Educacion, Politica Nacional de
Estudiantes Extranjeros 2018-2022, Chile, Mineduc, 2018, p. 14.
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con su documentacion en regla— 0 que no hayan alcanzado a regularizar su

situacion migratoria. '’

IV. PRINCIPIO DE NO DEVOLUCION DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES MIGRANTES EN CHILE. COMENTARIOS CRITICOS A LA LEY DE MIGRACION Y EXTRANJERIA

1. Ideas generales

El principio de no devolucion, que inicialmente fue pensado para las per-
sonas a las que se reconoce su estatuto de asilo o refugiado (articulo 33.1
de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951), ha ido,
paulatinamente, ampliando su ambito de extension.”® Sin ir mas lejos, la
CIDH, en el caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia, tuvo la oportunidad de
interpretar el articulo 22.8 del Pacto de San Jos¢ de Costa Rica, alcanzando

la conclusion de que

...es posible considerar que en el sistema interamericano esta reconocido el dere-
cho de cualquier persona extranjera, y no solamente a los asilados y refugiados,
a la no devolucion indebida cuando su vida, integridad y/o libertad estén en

riesgo de violacion, sin importar su estatuto legal o condicion migratoria en el

’ » 21
pals €en que se encuentre .

19 Seglin el Consejo Nacional de Educacion, del total de 1.180.181 estudiantes matriculados
en 2019 en establecimientos de educacion superior en Chile, 15.740 correspondieron
a estudiantes extranjeros, lo que supone un 1,3% de la matricula total del sistema. Ello
implica un leve descenso respecto a las cifras de 2018, en que fueron 22.780, un 1,8% de la
matricula total del sistema (1.262.721). Para mayor detalle, consultar online Ministerio de
Educacion, Informe sobre matricula de estudiantes extranjeros en educacién superior. Matricula 2018,
disponible en:  https://bibliotecadigital. mineduc.cl/bitstream/ handle/20.500.12365 /4614 /
extranjeros_edsupchile_2018.pdf?sequence=1&isAllowed=y (consultado el 27 de septiembre de
2020). Asimismo, respecto al nimero de extranjeros con gratuidad en educacion superior,
en 2016 representaron un 0,42% del total de los beneficiarios y, en 2017, un 0,56%. En este

sentido, Rojas Mesina, Oscar Patricio, op. cit., nota 18, p. 32.

20 Este principio de no devolucion aparece reconocido expresamente en el ordenamiento
juridico chileno en el articulo 4o0. de la Ley 20.430 del 15 de abril de 2010, sobre proteccion
de refugiados.

21 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Ccaso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia,
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 25 de noviembre de
2013, serie C, nim. 272, parr. 153.
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En suma, el principio de no devolucion debe serle reconocido a todo
sujeto extranjero, con independencia de su edad, y no inicamente a una
categoria especifica del mentado colectivo humano, como serian los re-
quirentes de asilo o refugio.

A mayor abundamiento, el Comite de los Derechos del Nino, en su Ob-
servacion General nim. 6 (2005), determina que si no se cumplen los re-
quisitos para obtener la condicion de refugiado al amparo de la Convencion
de 1951, los menores separados o no acompanados deben disfrutar de la
proteccion complementaria disponible en la medida determinada por sus
necesidades de atencion.”” Ello significa, como no puede ser de otro modo,
que ha de garantizarseles, en la maxima medida de lo posible, el disfrute de
todos los derechos humanos reconocidos a los nifios, nifias y adolescentes
en el Estado de acogida, con inclusion de aquellos que presuponen la estan-
cia regular en ese territorio.

En este sentido, defendemos la necesidad de haber introducido en el
articulo 10 de la Ley 21.325, precepto que regula la proteccion comple-
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mentaria, el principio de no devolucion de nifios, nifias y adolescentes,
constatando expresamente que el mismo debe ser considerado como regla
general, y nunca como excepcion. Ademas, debe dejarse bien claro que la
mentada obligacion de no devolucion de nifios, nifias y adolescentes mi-
grantes asumida por el Estado chileno aplica con independencia de que
las violaciones graves de los derechos de esas personas sean imputables a
actores no estatales o de que las amenazas o vulneraciones en cuestion sean
premeditadas o consecuencia indirecta de la accion o inaccion del Estado.
Ni que decir cabe, que a la luz tanto de la CDN como de la Convencion
sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios
y de sus Familiares deben quedar expresamente prohibidas las expulsiones
colectivas de nifos, nifias y familias migrantes.

2. Retorno asistido de ninos, ninas y adolescentes no acompanados

o separados de susfamih'ares

Por lo que se refiere al retorno asistido de nifos, nihas y adolescentes no
acompanados o separados de sus familiares, la norma presenta una impor-

22 Comite de los Derechos del Nifio, Observacidn general num. 6, relativa al trato de los menores
no acompanados y separados de sufami]iafuera de su pais de origen, de I de septiembre de 2005,
Documento CRC/C/GC/6, parr. 77.
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tante laguna legal tras la declaracion de inconstitucionalidad de su articulo
132 por parte de la sentencia del Tribunal Constitucional del 29 de enero
de 2021 (rol 9930-2020).

De este modo, si bien es cierto que la version original del precepto (que
en su redaccion primigenia correspondia al articulo 130 del entonces pro-

NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES MIGRANTES EN CHILE. COMENTARIOS CRITICOS A LA LEY DE MIGRACION Y EXTRANJERIA

yecto de ley)* determinaba que cualquier decision relativa a la devolucion
de una persona menor de edad a su Estado de origen o residencia debia
basarse, necesariamente, en los requerimientos de su interes superior, no
precisaba, sin embargo, ni el mecanismo ni la autoridad —administrativa o
judicial— encargada de dar contenido al mentado concepto juridico inde-
terminado. Es decir, no se explicitaba con claridad, como ya se encargo de
constatar la Corte Suprema en su informe del 19 de mayo de 2020 (Oficio
90-2020), si correspondia o no a los tribunales de familia dicha funcion,
pues a tenor de lo estipulado en la Ley de Tribunales de Familia, se atribuye
a estos organos jurisdiccionales la proteccion del derecho a la libertad per-
sonal y seguridad individual de los nifios, ninas y adolescentes.*

Como reaccion a esas criticas, la Comision de Hacienda de la Camara alta
aprobo una indicacion que proponia una nueva redaccion para el articulo
objeto de nuestro escrutinio —el ya articulo 132—, que otorgaba, ahora
st de manera explicita, a los tribunales de familia, a peticion de la autoridad
encargada de la proteccion de nihos, nifios y adolescentes, la competencia
exclusiva para acordar las medidas de proteccion a las que debian quedar
sujetas las personas menores de edad no acompanadas o separadas de sus
familias, siempre, por supuesto, atendiendo a su interes superior y habien-
do tomado en consideracion su derecho a ser escuchadas. En particular, co-
rrespondia a estos tribunales, si se consideraba como la opcion mas adecua-
da para dar respuesta al desarrollo y bienestar integral de esos nifos, nihas
y adolescentes, la potestad para decretar la medida de retorno asistido, la
cual debia ser debidamente fundamentada, asi como cabia su impugnacion
conforme a las previsiones recogidas en la normativa vigente aplicable a los

procedimientos en que se adoptan medidas de proteccion respecto a cual-

quier nino, nifia o adolescente.”

2 Proyecto de Ley de Migracion y Extranjeria, Boletin 8970-06.

2 Corte Suprema de Justicia, Oficio 90-2020 del 19 de mayo de 2020, Informe al
Proyecto de Ley de Migracion y Extranjeria, pp. 10y 11.

2 Corte Suprema de Justicia, Oficio 149-2020 del 17 de agosto de 2020, Informe al
Proyecto de Ley de Migracion y Extranjeria, pp. 9 y 10.
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De igual modo, esa version mejorada del articulo 132, emanada de la Co-
mision de Hacienda, asignaba a la autoridad encargada de la proteccion de las
personas menores de edad, mientras se mantuviera pendiente de resolucion
por parte del organo jurisdiccional familiar la decision de retorno o no del
nifio, nifia o adolescente no acompanado, la asuncion de su cuidado y aten-
cion. Esto implica no inicamente atender a todas sus necesidades —ya sean
materiales y/o psicologicas—, sino también mantenerlos informados de los
derechos que les asisten y del estado de tramitacion de su expediente de pro-
teccion, al igual que iniciar inmediatamente las diligencias necesarias para que
les sea concedido el correspondiente visado de residencia ante el Servicio Na-
cional de Migraciones, asi como tambien iniciar los tramites de obtencion de
los documentos de identidad del pais de origen en caso de no contar con ellos.

Ahora bien, a pesar de esa propuesta de nueva redaccion del articulo 132
del Proyecto de Ley de Migracion y Extranjeria, cuando su texto fue some-
tido a la definitiva votacion del pleno de la Camara, el mismo no se tomé en
consideracion y se opto, concluyentemente, por la version inicial del pre-
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cepto, y fue precisamente esa alternativa la declarada atentatoria contra la
Constitucion Politica de la Reptblica por parte del Tribunal Constitucional.

Efectivamente, tal y como lo ha sehalado el Tribunal Constitucional en
su considerando centésimo quinto —Sentencia rol 9930-2020, del 29 de
enero de 2021—, el articulo 132 del Proyecto de Ley de Migracion y Ex-
tranjeria “se aleja de la certeza juridica minima”, pues encomienda todo el
procedimiento de retorno asistido a un reglamento, lo cual “contribuye a
una indeterminaciéon que incrementa la vulnerabilidad sobre la situacion
de las personas menores de edad no acompafadas”. Asimismo, el precep-
to en cuestion tampoco resolvia de manera acertada una discordancia que
pareciera darse en el seno del articulado de la nueva Ley de Migracion y
Extranjeria: por una parte, el mandato de no expulsion de estos nihos, nihas
y adolescentes, y, por otra, la prevision —e incluso el favorecimiento— de
un tipo de retorno asistido hacia sus redes familiares, nacionales y afectivas.
Bajo nuestro punto de vista, la inica forma de superar esta dicotomia pasa-
ria por regular un instrumento integral de asistencia, atencion y proteccion
de estos ninos, nifas y adolescentes como lo que realmente son: personas
gravemente vulneradas o amenazadas en sus derechos, con independencia
de su nacionalidad y estatuto migratorio.*

26 En este sentido, Ceriani Cernadas, Pablo et al., “Nifiez y adolescencia en el contexto
de la migracion: principios, avances y desafios en la proteccion de sus derechos en América
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En definitiva, el hecho de que la Ley 21.325 haya sido promulgada sin
contener un procedimiento de retorno asistido de nihos, nifias y adolescen-
tes no acompanados o separados de sus referentes familiares, pues el exis-
tente —articulo 132 del Proyecto de ley— no supero el filtro del Tribunal

Constitucional, genera un riesgo evidente de vacio normativo. Lo afirmado,
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unido a la falta de articulacion de esta norma migratoria con el Proyecto
de Ley de garantias y proteccion integral de los derechos de la nifiez y la
adolescencia, se nos antoja como una forma poco feliz de abordar esta situa-
cion de grave vulnerabilidad de los derechos de un grupo muy particular de
nifios, nifias y adolescentes. Una vez mas, da la sensacion que tras enunciar
grandilocuentemente el principio del interes superior del niho y de la nifia
como uno de los elementos rectores e inspiradores, en este caso de la Ley
de Migracion y Extranjeria (articulo 4o.), el legislador, llegado el momen-
to de darle contenido y especificarlo, no toma en debida consideracion los

estandares internacionales que informan dicha cuestion.

V. PRINCIPIO DE PROTECCION —UNIDAD— FAMILIAR

Este principio, que se encuentra contenido tanto en la normativa nacional
como en diversos tratados internacionales ratificados por el Estado chileno,
también debe encontrar su debido acomodo en el articulado de la nueva
Ley de Migracion y Extranjeria. Asi, esta clausula abstracta —llamada a
concretarse caso por caso— no solo esta pensada para las familias nacio-
nales, sino que su ambito de aplicacion debe extenderse, por supuesto, a
todos los grupos familiares que se encuentren residiendo o transitando por
el territorio nacional, sea cual fuere su situacion en lo que respecta a la
residencia o la nacionalidad.

La proteccion del derecho a vivir en familia exige a los Estados no unica-

mente el abstenerse de adoptar medidas que puedan generar la separacion

de un nucleo familiar u otro tipo de injerencia arbitraria en el mentado

derecho, sino también la necesidad de intervenir de manera positiva —to-

Latina y el Caribe”, Revista Interdisciplinaria de Movilidad Humana, Brasil, afio 22, nam. 42,
2014, p. 22, nos recuerdan que la falta de politicas de reintegracion efectiva con posterioridad
a la devolucion (lo que evidencia que no era la medida acorde a su interés superior), hacen
que los nifios, nifias y adolescentes contintien en la situacion de vulnerabilidad de la que

intentan salir a traves de la migracion.
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mando las medidas oportunas— en pro del mantenimiento de la unidad
familiar, incluyendo, como no podria ser de otro modo, la reunificacion fa-
miliar. En otras palabras, se reserva a las administraciones ptblicas el deber
de colaborar con la familia —migrante—, con el fin de favorecer y hacer
posible en todo caso que los progenitores, tutores, guardadores o personas
a cargo cumplan, en las mejores condiciones posibles, con sus obligaciones
para con los nifios, nifias y adolescentes.”’

En este sentido, la nueva Ley migratoria debiera venir a consolidar, posi-
tivizar, si se quiere, la practica ya iniciada por algunas sentencias de tribuna-
les superiores de justicia, consistente en atribuir cada vez mayor relevancia
a los vinculos de familia existentes para resolver acerca de las acciones de
amparo presentadas por extranjeros frente a 6rdenes administrativas de ex-
pulsion. Siempre, por supuesto, que dichos lazos esten consolidados y sean
debidamente acreditados.”®

Efectivamente, la jurisprudencia emanada durante los Gltimos afios de

ciertas cortes de apelaciones comienza a tomar en consideracion los vincu-
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los de familia entablados por extranjeros y su consecuente proteccion. No
obstante, hay que reconocer que todavia no nos encontramos ante un cri-
terio absolutamente afianzado por la jurisprudencia nacional, ya que siguen
existiendo diversidad de fallos en los que el mentado principio cede debido
a otros bienes juridicos pro‘cegidos.29

Al hablar de familia no debemos entender tan solo su acepcion mas tradi-
cional, circunscrita a la pareja y a sus hijos e hijas, pues también caen dentro
del concepto del derecho a la vida familiar otros parientes, como los abue-
los, tios, primos, siempre que presenten lazos cercanos personales. Es por
ello que el Estado tiene la obligacion de determinar en cada caso concreto

la constitucion del nticleo familiar de la nina o del nino.

7 Ortega Velazquez, Elisa, op. cit., nota 4, pp. 124-130, y Pinochet Olave, Ruperto y
Ravetllat Balleste, Isaac, “El principio de minima intervenciéon del Estado en los asuntos
familiares en los sistemas normativos chileno y espanol”, Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica deValparaiso, Chile, nam. 44, 2015, pp. 76 y 77.

28 Mondaca Miranda, Alexis, “La relevancia que las cortes de apelaciones del denominado
Norte Grande han atribuido a los vinculos de familia de inmigrantes, para efectos de acoger
las acciones de amparo que buscan revocar las ordenes de expulsion”, Estudios Constitucionales,
Chile, vol. 15, nm. 2, 2017, pp. 587 y 588.

? Mondaca Miranda, Alexis, “La entidad de los vinculos de familia segtin la Corte Suprema
de Chile, para efecto de revocar las resoluciones de expulsion de inmigrantes”, Revista de
Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, Colombia, ntim. 33, 2017, pp. 237-250.
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Parece evidente que en los casos en que se toma la decision de expulsar
a uno o ambos progenitores por circunstancias vinculadas con su estatus
migratorio irregular se confrontan dos intereses legitimos: por un lado, la
potestad del Estado de delinear su propia politica migratoria, y, por otro,

el derecho de la persona menor de edad a la proteccion de la familia y, en
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concreto, al disfrute de la vida en familia manteniendo la unidad familiar
siempre que ello sea posible. Tal circunstancia debe llevar a las autoridades
competentes en materia de extranjeria, a tener que sopesar esos intereses
en conflicto, asi como a analizar si la medida de la expulsion se encuentra
efectivamente contemplada para esos casos y cumple con los requisitos de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

Evidentemente, para realizar dicha ponderacion es del todo impres-
cindible tomar en consideracion los efectos perjudiciales sobre la vida,
el bienestar y el desarrollo de un nifio, nifia 0 adolescente que la expul-
sion de sus familiares pudiera comportar, por lo que su interés superior se
convierte en uno de los elementos centrales a valorar. De este modo, se
impone a las autoridades migratorias la exigencia de realizar una adecuada
y estricta evaluacion tanto de los intereses estatales legitimos como de
la mentada unidad familiar, correspondiendo determinar, caso por caso,
que la decision de expulsar a uno o ambos progenitores no suponga una
injerencia abusiva o arbitraria en la vida familiar de la nifa o del nifio.’ A
tal fin debera considerarse la historia migratoria, el lapso temporal de la
estadia y la extension de los lazos del progenitor y/o de su familia en el
pais receptor; la consideracion sobre la nacionalidad, guarda y residencia

de los hijos y/o hijas de la persona que se pretende expulsar; el impacto

30 En el caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia, excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas, sentencia del 25 de noviembre de 2013, serie C, nam. 272, parr. 226, la CIDH
recuerda la relacion intrinseca existente entre el derecho a la proteccion de la familia y los
derechos de los nifos, nifias y adolescentes. En ese sentido, se considera que la decision de las

autoridades migratorias bolivianas de expulsar de su territorio nacional a la familia Pacheco

Tineo —de nacionalidad peruana— por su calidad de extranjeros en situacion irregular, sin

tomar en consideracion la particular situacion de las personas menores de edad afectadas,
se torna en una vulneracion del articulo 17 de la Convencion Interamericana de Derechos
Humanos, precepto éste que conlleva que el Estado esta obligado no solo a disponer y
cjecutar directamente medidas de proteccion de los nifos y nifias, sino también a favorecer el
desarrollo y la fortaleza del nticleo familiar. En definitiva, la separacion de nifos y ninas de su
familia s6lo puede acontecer si tal medida esta debidamente justificada en su interés superior,
es absolutamente excepcional y, en lo posible, temporal.
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de la afectacion que genera la ruptura familiar fruto de la expulsion, y el
alcance de la perturbacion en la vida diaria de la nifia o el nifio si se altera
su situacion familiar.’' También es fundamental, a la hora de determinar
el verdadero impacto que la medida de expulsion tiene sobre el concepto
juridico indeterminado del interes superior del nifio o la nifia afectados,
darles a estos la oportunidad de ser escuchados en funcion de su edad y
estado de madurez, y que su opinion sea debidamente tenida en cuenta en
aquellos procedimientos administrativos o judiciales en los cuales se pueda

adoptar una decision que suponga una expulsion de sus progenitores.

VI. DERECHO A LA REUNIFICACION FAMILIAR

El derecho a la reunificacion familiar aparece planteado y regulado en el

articulo 19 de la Ley 21.325 como una facultad concedida al extranjero
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residente. En este sentido, la norma guarda silencio acerca de si se exigira o
no un periodo minimo de permanencia en territorio nacional para poderlo
hacer efectivo, y, por tanto, debera esperarse a su desarrollo reglamentario
para poder dar respuesta efectiva a dicha inquietud.

Asimismo, la Ley estipula que podran ser reunificados el conyuge o per-
sona con la que se mantenga una relacion que, de conformidad con el de-
recho aplicable, produzca efectos equivalentes al matrimonio, padres, hijos
e hijas menores de edad, hijos con discapacidad, hijos solteros menores de
veinticuatro anos que se encuentren estudiando y menores de edad que se
hallen bajo su cuidado personal o curaduria.

Respecto al conviviente, al no establecerse ningtn tipo de limitacion al
respecto, entendemos, conforme a la Ley 20.830 del 21 abril de 2015,
que crea el Acuerdo de Union Civil, que la institucion de la reunificacion
familiar se extiende tanto al conviviente heterosexual como al homosexual,
circunstancia esta digna de ser resaltada y tomada en consideracion.

Uno de los aspectos mas llamativos de la forma como se regula la figura
de la reunificacion familiar en la nueva Ley de Migracion y Extranjeria es su
absoluta falta de sintonia con un enfoque propio de los derechos de la nihez

31 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-21/14.., cit.,
parrs. 278 y 279.
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y la adolescencia. Ciertamente, tan solo se preve esta institucion como un
derecho a ejercer por parte del extranjero —adulto— residente, sin que
ademas la norma nos ofrezca excesivas pistas acerca de los requisitos espe-
cificos a acreditar; pero en ninglin momento se aborda desde la perspectiva

del derecho a vivir en familia reconocido a todo nifio, nifia o adolescente,
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y a la no injerencia arbitraria sobre la misma. Para suplir esta laguna le-
gal hubiera sido necesario incorporar en el texto de la norma —articulo
19— una mencion especifica que estipulara una solicitud concreta a estos
efectos, en virtud de la cual se tuviera acceso a un procedimiento claro,
simple y expedito para hacer efectivo ese derecho a vivir en familia, muy
especialmente cuando se trate de nifios, nifias y adolescentes no acompafia-

dos o separados de sus familiares.*

VII. REQUISITOS DE INGRESO Y SALIDA DEL PAIS DE NINOS,
NINAS Y ADOLESCENTES

El articulo 28 de la Ley 21.325 estipula que “los nifios, nihas y adolescen-
tes extranjeros deben ingresar al pais acompafiados por su padre, madre,
guardador o persona encargada de su cuidado personal, o con autorizacion
escrita de uno de ellos, del tribunal o la autoridad competente, segan co-
rresponda”. En este punto, no estaria de mas, para evitar problemas que se
vienen suscitando en la practica, tanto para el ingreso como para la salida
del pais, que el precepto se hubiera hecho eco de la diversidad de realidades
existentes en cuanto a la determinacion de la filiacion, pues ésta no siempre
se encuentra establecida con respecto a ambos progenitores.

Por lo que a la salida del pais de nifios, nifas y adolescentes se refiere, el
inciso tercero del mismo articulo 28 de la Ley preve que las formalidades
que deberan cumplirse son exactamente las mismas que las exigidas para su
ingreso, y, acto seguido, aunque limitandolo tinicamente para el caso de los

nifios, nifias y adolescentes que cuenten con permiso de residencia, remite

alo estipulado en el articulo 49 de la Ley 16.618, de Menores, disposicion

legal esta, por cierto, cercana a ser derogada por la nueva estructura insti-

2 En una linea similar se pronuncia la Defensoria de la Nifiez, Oficio 127/2019, que
remite observaciones y recomendaciones institucionales relativas al Boletin 8970-06, Boletin
8970-06, Proyecto de Ley de Migracion y Extranjeria, 2019, Santiago, p. 11.
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tucional en materia de infancia y adolescencia.” Asimismo, el inciso cuarto
del citado articulo 28 complementa lo apuntado fijando que

...si las personas competentes para autorizar la salida del pais de nihos, nifias y
adolescentes extranjeros —se sobrentiende que regulares— no pudieren o no qui-
sieren otorgarla, ésta podra ser concedida por el tribunal que corresponda cuando
lo estime conveniente en atencion al interés superior del nifio, niha o adolescente.
Igual procedimiento debera aplicarse respecto de los nifios, nifias y adolescentes
en condicion migratoria irregular, en aquellos casos en que no se encuentren las

personas senaladas en el inciso primero de este articulo.

En nuestra opinion, la redaccion del precepto es un tanto confusa y con-
tradictoria, y nos suscita diversas inquietudes. En primer término, no nos
parece la mejor tecnica legislativa la del reenvio a articulos concretos de le-
yes especificas que pueden ser, como en el presente supuesto, modificadas o

dejadas sin efecto en un futuro mas o menos cercano. Ademas, ni el Proyec-
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to de Ley de garantias y proteccion integral de los derechos de la nifiez y la
adolescencia (Boletin 10.315-18) ni la Ley 21.302 del 5 de enero de 2021,
que crea el Servicio Nacional de Proteccion Especializada a la Nifiez y la
Adolescencia, que son precisamente las que vienen a dejar sin efecto la Ley
de Menores, se pronuncian al respecto, lo que puede desembocar en un ve-
nidero vacio legal acerca de la cuestion. En segundo lugar, tampoco alcanza-
mos a comprender las razones que explicitan la restriccion de la remision a
los nifos, nifias y adolescentes extranjeros con permiso de residencia, y que
venga a ser luego el inciso cuarto in fine del propio articulo 28 el que tome
en consideracion la realidad de las personas menores de edad en situacion
migratoria irregular. Mas atin cuando para este tltimo supuesto la misma
norma estipula que “igual procedimiento debera aplicarse respecto de los
nifios, ninas y adolescentes en condicion migratoria irregular, en aquellos
casos en que no se encuentren las personas sefialadas en el inciso primero
de este articulo”. El trato diferenciado dado a las personas menores de edad

atendiendo a su situacion migratoria no parece tener justificacion alguna,

3 Astudillo Meza, Constanza, “Criterios jurisprudenciales en el derecho de familia

chileno para fundamentar la autorizacion para salir del pais de nifios, nifias y adolescentes y
su relacion con el principio del interés superior de éstos y con la familia extendida”, Revista
de Derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, Colombia, nam. 39, 2020, pp. 397-407.
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ademas de contradecir lo dispuesto en el articulo 4o. de la nueva Ley de
Migracion y Extranjeria.

Finalmente, también hay que poner especial énfasis al inciso segundo del
articulo 28 de la Ley, que contempla el caso de los nihos, nifas y adoles-

centes extranjeros no acompanados al momento de ingresar al pais, o que,
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disponiendo de compania, no cuenten con la autorizacion descrita en el
parrafo primero del propio articulo 28 o con documentos de viaje, en cuyo
caso no podran ser expulsados, y les sera de aplicacion el procedimiento de
retorno asistido. Pues bien, de la interpretacion de esta disposicion parece
extraerse, tal como ya puso de manifiesto la Corte Suprema, que la norma
solo preve la prohibicion de expulsion de los nihos, nifias y adolescentes,
pero en cambio no se pronuncia acerca de la particular situacion de aque-
llos nifios, ninas y adolescentes a los que se les prohiba el ingreso a terri-
torio nacional conforme a lo dispuesto en los articulos 32 y 33 de la Ley
de Migracion y Extranjeria, o de aquellos que podrian ser reembarcados,
reconducidos o sujetos a devolucion inmediata por la autoridad policial en
frontera, a tenor de lo estipulado en el articulo 131 de la propia norma.**
Dicha omision, o lectura restrictiva del principio de no devolucion, contra-
viene las disposiciones contenidas en la CDN (articulos 30. y 60.), asi como
la valoracion que de ellas han efectuado el Comité de los Derechos del
Nifio y el Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores

Migratorios y de sus Familiares.?

VIII. VISA DE RESIDENCIA TEMPORAL PARA NINOS, NINAS
Y ADOLESCENTES EXTRANJEROS

En este punto, la Ley de Migracion y Extranjeria mantiene un statu quo muy

similar al ya existente en el pais desde 2017, fecha desde la cual se encuen-

3% Corte Suprema de Justicia, Oficio 149-2020 del 17 de agosto de 2020, Informe al
Proyecto de Ley de Migracion y Extranjeria, p. 11.

3 En este sentido se manifiestan, el Comite de los Derechos del Nifo, Observacion general
nim. 6..., cit., nota 22, parr. 13; el Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general nim.
22...,cit., nota 6, parr. 46, y el Comité de los Derechos del Nifio, Observacién general num. 23,
sobre las obligaciones de los Estados relativas a los derechos humanos de los nifios en el contexto de la
migracién internacional en los paises de origen, transito, destino y retorno, de 16 de noviembre de 2017,
Documento CRC/C/GC/23, parr. 13. En esa misma linea, Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Opinion Consultiva OC-21/14.. ., cit., nota 9, parr. 170.
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tra vigente en Chile una visa de residencia temporaria para nifios, nihas y
adolescentes que se encuentren en situacion migratoria irregular —exenta
del pago de tasas de expedicion— que es entregada con independencia de
la situacion migratoria de los representantes legales, y cuyos beneficios no
se extienden al grupo familiar de referencia de la persona menor de edad.™
Se afiade a lo anterior que al tratarse de una visa de residencia temporaria,
su duracion es de un ano, finalizado el cual se puede instar una prorroga por
identico periodo de tiempo o solicitar la permanencia definitiva.

Pues bien, la Ley 21.325 recoge en su articulo 41 tal posibilidad, cir-
cunstancia ésta que, a priori, nos parece positiva, pues legaliza, si se nos
permite la expresion, un subtipo de visado de residencia temporal pensado
para ninos, ninas y adolescentes, que hasta antes de la entrada en vigor de
la nueva Ley de Migracion y Extranjeria inicamente encontraba su cabida
en una disposicion de caracter administrativo, con los riesgos que ello con-
llevaba.

Apuntado lo anterior, la literalidad del precepto en cuestion nos arroja
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diversas inquietudes, que nos hacen temer la péerdida de una ocasion singu-
lar para dar verdadero sentido y contenido a los principios y al articulado
dimanante de la CDN.

Una de las primeras cuestiones que atraen nuestra atencion es la relativa
a quien se otorga la legitimacion activa para requerir la tramitacion de este
tipo de visado de residencia temporal. Efectivamente, tan s6lo podran soli-
citar su diligenciamiento el “padre, madre, guardador o persona encargada
de su cuidado personal”. En este punto, la norma se aparta claramente del
principio de la autonomia progresiva (articulo 50. de la CDN), y no reco-
noce al nifio, nifia y adolescente como sujeto con aptitudes intelectivas y
volitivas suficientes para instar por si el curso de la citada peticion. Sobre
esto, consideramos que hubiera sido conveniente introducir una presuncion
iuris tantum tendente a reconocer que las personas con catorce anos cum-
plidos —adolescentes en la terminologia del Proyecto de Ley de garantias
y proteccion integral de los derechos de la infancia y la adolescencia— os-
tentan la capacidad suficiente para iniciar personalmente los tramites de
peticion o renovacion de sus respectivos visados de residencia temporal. Es

decir, que junto con la legitimacion activa de “padre, madre, guardador o

3¢ Vease, en este sentido, la Circular 16 del 26 de julio de 2017, del Departamento
de Extranjeria y Migracion, que instruye sobre visacion temporaria para nifios, nifias y

adolescentes.
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persona encargada de su cuidado personal”, deberia anadirse, ademas, la del
sujeto adolescente respecto al cual se presumira, salvo prueba en contrario,
plena capacidad de ejercicio.

Un segundo aspecto a resaltar del mencionado articulo 41, que se repite

en sus incisos segundo y sexto, es que tras reiterar que el permiso de resi-
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dencia temporal se otorgara al nifio, nifia o adolescente extranjero con inde-
pendencia de la situacion migratoria del padre, madre, guardador o persona
encargada de su cuidado personal, acto seguido se agrega que “este visado
no sera extensible a los miembros del grupo familiar, guardador o persona
encargada de su cuidado personal que se encuentren en situacion migratoria
irregular”. Bajo nuestro punto de vista, esta Gltima prevision es ciertamente
contradictoria con el inciso primero del propio articulo, pues en aquél se
deja bien claro la absoluta dependencia del nifio, nifa o adolescente respecto
a sus representantes legales —solo ellos, recordemos, tienen la potestad
para iniciar los tramites—; en cambio, una vez alcanzado el objetivo final
—obtencion de la correspondiente visa—, se desliga por completo al nifo,
nina o adolescente, ya regularizado, de su contexto familiar, pareciendo, en-
tonces si, otorgarle plena autonomia. Entendemos que para otorgar verda-
dera proteccion a las personas menores de edad migrantes, y dar respuesta
asi al principio de su interes superior, la norma como regla general tendria
que dar plena cobertura a la familia del nifio, nifia o adolescente. No en vano
la propia Constitucion Politica de la Republica reconoce en su articulo 1o. a
la familia como “el nticleo fundamental de la sociedad”, y es deber del Estado
dar proteccion y propender a su fortalecimiento.

A mayor abundamiento, no podemos olvidar que el derecho a vivir en

familia del nifio, niha o adolescente implica

...no solo disponer y ejecutar directamente medidas de proteccion de los nifos,
nifias y adolescentes, sino también favorecer, de la manera mas amplia, el desarro-

llo y la fortaleza del nacleo familiar, toda vez que el disfrute mutuo de la conviven-

cia entre padres e hijos constituye un elemento fundamental de la vida en familia. 37

En tercer lugar, el articulo 41 de la Ley migratoria se refiere al caso
de los nifios, ninas y adolescentes que concurran a solicitar el permiso sin

37 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-17/2002 del
28 de agosto de 2002, “Condicion juridica y derechos humanos del nifio”, parrs. 66 y 264.
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encontrarse acompanados por alguno de los adultos referentes a los que ya
hemos aludido en parrafos anteriores, en cuyo caso “se pondran los ante-
cedentes a disposicion de la autoridad encargada, conforme a la legislacion
vigente, de la proteccion de nifios, nifias y adolescentes a objeto de resguar-
dar sus derechos”, asi como que “se procedera de igual forma en el evento
de no existir certeza acerca de la identidad y mayoria de edad de un ex-
tranjero”. Sin evidenciarlo con claridad, parece que en este inciso se estan
describiendo a los nifios, nifias y adolescentes no acompanados o separados
de sus familiares; por ende, no hubiera estado de mas traslucirlo para evitar
posibles equivocos.

Finalmente, y con la intencion de informar, sensibilizar, detectar, ca-
nalizar y acompanar posibles situaciones de nifios, nifias y adolescentes
migrantes en situacion irregular que pudieran verse beneficiados por este
permiso de residencia temporal, echamos de menos una indicacion en el
articulo 41 de la Ley que atribuya esta importante tarea a las oficinas loca-
les de nifiez (en adelante, OLN).*

De acuerdo con la nueva estructura institucional en materia de derechos
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de la infancia y la adolescencia —prevista en el Proyecto de Ley de garan-
tias y proteccion integral de los derechos de la nifez y la adolescencia—,
estas OLN, que deben ser creadas por el Ministerio de Desarrollo Social y
Familia, estan llamadas a convertirse en el epicentro del sistema de protec-
cion publica administrativa de las personas menores de edad. Estos 6rganos
locales con competencias en una comuna o agrupacion de ellas, a lo largo
de todo el territorio nacional, deben erigirse en los encargados de la pro-
teccion administrativa tanto general —o universal— como especializada

de los derechos de la nifiez y la adolescencia. En suma, es precisamente en

3% Las oficinas locales de nifiez vienen a superar a las oficinas de proteccion de derechos
—OPDs— que, si bien en teoria debian facilitar ¢ impulsar el desarrollo institucional de
sistemas locales de proteccion de la infancia y la adolescencia, en un territorio determinado, en
la practica, debido a la alta demanda de trabajo de estas oficinas, no han podido desarrollar todas
las lineas de intervencion que le fueron encomendadas por la Ley 20.032, en especial la linea
preventiva. Por ello, nos parece de suma importancia que las funciones de las nuevas OLN sean
reformuladas para conseguir que desplieguen una funcion preventiva con las familias e inicien
también campanas a nivel local de promocion y sensibilizacion acerca del respeto y desarrollo
de los derechos de la nifiez y la adolescencia, asi como de sus capacidades. En idéntica linea se
pronuncia Retamal Retamal, Alejandra, Atencidn de la infancia vulnerable en Chile: diagnéstico sobre
su institucionalidad y propuestas de mejoras, Chile, Pontifica Universidad Catolica de Chile, 2017,
Cuadernos de Trabajo del Centro UC de la Familia, nam. 1, pp. 62 y 63.
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virtud de esas atribuciones que las OLN han de velar por el bienestar y de-
sarrollo integral de los nihos, nihas y adolescentes extranjeros que puedan
encontrarse en situacion de irregularidad administrativa, y no estaria de
mas que el articulo 41 de la Ley asi nos lo hubiera recordado, conectando,

ademas, de este modo, la normativa migratoria con la especifica de ninez.

IX. PRESTACIONES SOCIALES NO CONTRIBUTIVAS Y SUS EFECTOS
SOBRE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA

En el marco normativo existente en la actualidad en Chile, y parece que
una vez en vigor la Ley 21.325 se mantendra exactamente esa misma si-
tuacion, para ser beneficiario o beneficiaria de la asistencia que confiere el
Ministerio de Desarrollo Social y Familia, en el marco de sus politicas de
proteccion social, es condicion sine qua non la inscripcion en el Registro So-
cial de Hogares (RSH). 4 priori, tal requisito no parece evidenciar mayores
inconvenientes. Ahora bien, una aproximacion a éste desde la perspectiva
de los nucleos familiares integrados por personas migrantes —y para el
caso objeto de nuestro analisis que cuenten con nifios, nifias o adolescen-
tes—, que no ostenten una ce¢dula de identidad vigente, la cuestion se torna
de vital importancia.

El problema radica en que para proceder a darse de alta en dicha base de
datos es necesario que la jefatura de hogar sea titular de una cedula nacional
de identidad vigente. Pensemos pues en un nino, nifa o adolescente que,
incluso teniendo la nacionalidad chilena, depende de la regularidad migra-
toria de sus progenitores —o adultos referentes que ostenten su cuidado
personal—; asi, si ¢stos se encuentran en situacion migratoria irregular, no
contando con un Rol Unico Nacional (RUN), es materialmente imposible
incorporarse en el citado Registro y con ello tener la opcion de postular a
las ayudas ofertadas.

Tal eventualidad se torna en una clara vulneracion del articulo 26 de la
CDN, en el que se estipula que los Estados parte reconoceran a todos los
nifios el derecho a beneficiarse de la seguridad social. Ese mismo precepto,
ademas, en su inciso segundo, nos recuerda que “las prestaciones deberian
concederse, cuando corresponda, teniendo en cuenta los recursos y la si-
tuacion del nino y de las personas que sean responsables del mantenimiento

el nino”; todo ello, por supuesto, sin tomar en consideracion la condicion
del ; todo ello, p puesto, t d | d
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migratoria del nifo, niha o adolescente o la de sus progenitores o personas
responsables.

Pues bien, la Ley de Migracion y Extranjeria, lejos de resolver el nudo
gordiano suscitado en la practica por la politica social desarrollada en mate-
ria de migracion por el Ministerio de Desarrollo Social y Familia, ahonda,
e incluso hace mas grave, la cuestion relativa a la exclusion de las familias
migrantes, ya no solo de aquellas que se encuentren en situacion de irre-
gularidad administrativa, sino incluso de las regulares con un periodo de
permanencia inferior a los veinticuatro meses en territorio chileno.”

En este sentido, condicionar el acceso a las prestaciones y beneficios de
seguridad social financiados en su totalidad con recursos fiscales, que im-
pliquen transferencias monetarias directas,* a las personas que tengan re-
suelta su condicion migratoria, es decir, que sean residentes regulares, ya
sea en calidad de titular o dependiente, y que ademas hayan permanecido en
Chile, de manera continua, por un periodo minimo de veinticuatro meses,
tal y como lo preve el articulo 16 de la Ley 21.325, supone una clara forma
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de discriminacion que no tiene justificacion alguna, mas si se considera que
el acceso a este tipo de prestaciones sociales se vincula con la verificacion de
una necesidad o situacion de vulnerabilidad. Dejar fuera de la red de pro-
teccion social que debe brindar el Estado a personas o familias por su mera
condicion migratoria es contrario a los estandares internacionales suscritos
por Chile.*

Para el caso de personas migrantes que se encuentren en la situacion

descrita en el parrafo anterior con hijos y/o hijas menores de edad a cargo,

3% Arellano considera que este tipo de politicas de exclusion de determinados colectivos
de personas de prestaciones sociales es contraproducente para toda la poblacion de un Estado,
tanto la nacional como la extranjera. Arellano Ortiz, Pablo, “Prestaciones no contributivas de
los trabajadores migrantes: un desafio pendiente en Latinoamérica”, lus et Praxis, Chile, afio
20, ntim. 2, 2014, pp. 480 y 481.

# Nos referimos a transferencias monetarias directas no contributivas que otorga el
Estado a grupos familiares en situacion de especial vulnerabilidad (por ejemplo, asignacion
familiar y subsidio Gnico familiar) y en situaciones extremas (como seria el ingreso familiar
de emergencia).

# Tal como destaca el Centro Nacional de Estudios Migratorios de la Universidad de
Talca, la inclusién social es un concepto que implica tener acceso a minimos de bienestar
y de proteccion por parte de la poblacion aludiendo a la titularidad efectiva de ciudadania
politica, civil y social. Centro Nacional de Estudios Migratorios de la Universidad de Talca,
Derechos e inclusion social de inmigrantes latinoamericanos y del Caribe en Chile, Chile, Universidad

de Talca, 2020, p. 5.
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la situacion se complica alin mas, puesto que quedar excluidas por su con-
dicion migratoria de las prestaciones sociales redunda en una grave vulnera-
cion de los derechos reconocidos a esos ninos, ninas y adolescentes.

En declaracion conjunta efectuada por el Comité de los Derechos del
Nifio y el Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares en 2017, se pone de manifiesto la preocu-
pacion de ambos organos de expertos de las Naciones de Unidas por los
efectos, directos e indirectos, que pueden tener sobre la vida, la supervi-
vencia y el desarrollo integral de esos ninos y ninas las politicas o practicas
de los Estados tendentes a denegar o restringir derechos basicos, como los
derechos laborales y otros derechos sociales, a los migrantes adultos debido

a su nacionalidad o estatus residencial .*’

X. CONCLUSIONES

La invisibilidad endémica que padece la nifiez y la adolescencia migrante en
Chile no parece encontrar respuesta en el contexto sociojuridico vigente
en la actualidad. Lo anterior exige reformas de gran calado que sitten, de
una vez por todas, a las personas menores de edad en el centro del siste-
ma, particularmente a aquellas que se encuentran en especial condicion
de vulnerabilidad. Dicho ello, no parece que la nueva Ley de Migracion
y Extranjeria ofrezca una respuesta efectiva a tales problematicas desde la
perspectiva de los derechos humanos de la nifiez y la adolescencia migrante.
Una vez mas, el principio del interés superior del nifio y la nifia, a pesar de
estar contenido expresamente en la literalidad de la norma (articulo 4o.),
no encuentra claras manifestaciones y concreciones en aquellos preceptos
de la Ley llamados a incidir en el devenir diario de los nihos, nifias y adoles-
centes migrantes que se encuentran bajo la jurisdiccion del Estado chileno
y de sus familias.

En efecto, al desconocer las motivaciones, formas de migrar, experien-
cias —de origen, transito y destino—, desafios y roles de los nifios, nihas
y adolescentes migrantes se omite su perspectiva y se les concibe tnica y
exclusivamente como unos seres dependientes, ocasionales, e incluso como

cargas dentro de los procesos de movilizacion de adultos. Ello implica que

# Comité de los Derechos del Nino, Observacion general num. 22. .., cit., nota 6, parr. 44.
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su vision es silenciada, y el tnico papel que se les reconoce es el de inte-
grantes —invisibles— de las familias que migran.

En suma, una politica migratoria seria y eficaz, con enfoque de derechos
de la nihez, no se alcanza con la incorporacion de uno o varios preceptos de
nuevo cuio plagados de principios muy loables, pero frecuentemente super-
fluos e innecesarios. Por el contrario, consideramos que la tinica forma va-
lida y eficaz de lograr este objetivo es procurando una regulacion metodica
y coherente que venga a normalizar y transparentar el galimatias normativo
existente en torno a la realidad de los nifos, ninas y adolescentes migrantes

que se encuentran bajo la jurisdiccion del Estado chileno.
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