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Presentacion

En conformidad con lo dispuesto por la Convencion sobre los Derechos
del Nino (CDN), todo Estado Parte debe respetar y asegurar los derechos
enunciados en este instrumento internacional a todo nifio/a sujeto a su ju-
risdiccion, sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color,
el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica o de otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la posicion economica, los impedimentos fisicos,
el nacimiento o cualquier otra condicion del nino, de sus padres o de
sus representantes legales. Tal obligacion se hace extensiva a la adopcion
de todas aquellas medidas apropiadas para garantizar que el nino se vea
protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de la
condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus
padres, de sus tutores o de sus familiares.

Como ha recordado el Comité de los Derechos del Nino, las obligaciones
del Estado en virtud de la CDN se aplican con referencia a todos los nifios,
ninas y adolescentes que se encuentren dentro de su territorio y a los que
estén por otro concepto sujetos a su jurisdiccion. Estas obligaciones a
cargo del Estado no pueden ser arbitrarias y unilateralmente recortadas y
deben ser aplicadas dentro de las fronteras del pais, incluso con respecto
a los ninos que queden sometidos a la jurisdiccion del Estado al tratar de
penetrar en el territorio nacional. Por tanto, el disfrute de los derechos
estipulados en la CDN no esta limitado a los nifios que sean nacionales
del Estado Parte, de modo que, salvo estipulacion expresa en contrario en
la CDN, son también aplicables a todos los nifios, sin excluir a los nifios
y ninas solicitantes de asilo, refugiados, migrantes y victimas de trata de
personas o trafico ilicito de migrantes. Se busca, en otras palabras, el ge-
nerar un marco de proteccion en el que el “ser nino” prime sobre el hecho
de ser “migrante”, “refugiado” o “victima de trata de personas o trafico
ilicito de migrantes”, generando asi un marco regulatorio de la migracion
en concordancia con el principio de proteccion integral de los derechos de
los nifos, ninas y adolescentes.



Este marco integral de proteccion de los derechos debe tomar en cuenta,
a su vez, la particular posicion de vulnerabilidad en que se encuentran
algunos ninos, ninas y adolescentes. Es asi como la comunidad interna-
cional, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados
(ACNUR), la Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM) y
el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF) han desa-
rrollado normas, politicas y directrices internacionales a fin de mejorar la
proteccion y el cuidado de los nifios/as y adolescentes migrantes, solici-
tantes de asilo, refugiados y victimas de trata de personas y trafico ilicito
de migrantes en los paises de acogida. Estos grupos poblacionales se en-
cuentran con frecuencia en situaciones especiales de vulnerabilidad en
razon de su edad, condicion social y estado de desarrollo fisico y mental,
siendo estos ninos/as particularmente susceptibles a ser expuestos por la
fuerza al riesgo de lesiones fisicas y psicologicas, explotacion y muerte o
a problemas de proteccion propios de esta condicion de vulnerabilidad.

Conscientes de la necesidad de consolidar y profundizar los esfuerzos
emprendidos por el Estado de Chile hacia la creacion de un sistema de
proteccion integral de los derechos de los ninos, ninas y adolescentes,
el presente estudio reflexiona sobre los principales avances y desafios
pendientes en esta materia. Con este objetivo en mente, ACNUR, OIM y
UNICEF decidieron convocar a un grupo de académicos y expertos para
formular una vision global de los pasos adoptados por el Estado de Chile
en la proteccion de los derechos de los nifios migrantes, refugiados y vic-
timas de trata internacional. El resultado de este proceso es un conjunto
de articulos que sistematizan algunos de los principales estandares de de-
rechos aplicables a los ninos, ninas y adolescentes migrantes, refugiados y
victimas de trata internacional, que abordan diversas medidas adoptadas
por el Estado de Chile para garantizar esos derechos y formulan una serie
de recomendaciones precisas para fortalecer la proteccion integral de los
mismos.

Esperamos que este trabajo sea un aporte para garantizar efectivamente los
derechos de los nifios, ninas y adolescentes en Chile.

Eva DEMANT VIVIANA MELLADO Tom OLSEN
Representante Regional Encargada de Mision en Chile Representante para Chile
Alto Comisionado de las Organizacion Internacional Fondo de las Naciones Unidas
Naciones Unidas para los para las Migraciones para la Infancia
Refugiados (ACNUR) (OIM) (UNICEF)

Santiago de Chile, 11 de junio de 2012



Los derechos de los nifios migrantes:
desafios para la legislacion migratoria
chilena

En sus observaciones finales de septiembre de 2011, el Comité de
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de
sus Familiares tomo nota del proceso de elaboracion de una nueva ley de
migraciones para Chile. En dicha oportunidad, el Comité recomend¢ al
Estado de Chile que se asegurara que el proyecto de ley sobre migracion,
en que actualmente se trabaja, sea adoptado en un futuro cercano y que re-
sulte plenamente conforme con las normas internacionales de proteccion
de los derechos de los trabajadores migratorios y de sus familiares y, en
particular, con las disposiciones de la Convencion Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares!. Dicha recomendacion se suma a otras formuladas por 6rganos
de supervision de derechos humanos de las Naciones Unidas, tales como
las hechas por el Comité de los Derechos del Nifo a Chile, en febrero de
2007, orientadas a reforzar la proteccion de los derechos de los nifios re-
fugiados, solicitantes de asilo y migrantes?.

El Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares
examino el informe inicial de Chile (CMW/C/CHL/1) en sus sesiones 169y 1702 (CMW/C/SR.169
y 170), celebradas los dias 13 y 14 de septiembre de 2011. En su 180 sesion, el 21 de septiembre
de 2011, el Comité aprobo sus observaciones finales. Cfr., Comité de Proteccion de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, Observaciones finales del Comité de
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares. Disponible en:
http://www2.ohchr.org/english/bodies/cmw/docs/CMW.C.CHL.CO.1-S.pdf

“Aunque el Comité acoge con satisfaccion las enmiendas a la Constitucion que procuran eliminar
la situacion de apatridia de los hijos de chilenos nacidos en el extranjero, no deja de preocuparle
que los hijos de extranjeros sin residencia legal en Chile sigan expuestos a la apatridia. Es mas,
el Comité lamenta que el Estado Parte aun no haya promulgado una legislacion adecuada con-
forme con sus obligaciones internacionales de proteccion de los refugiados. También preocupa al
Comité que los nifios refugiados, solicitantes de asilo y migrantes, carezcan de acceso adecuado
a los servicios de salud mientras se tramitan sus solicitudes en el sistema de registro nacional y
que, de hecho, sufran discriminacion al tratar de ejercer su derecho a la educacion. Ademas, el
Comité lamenta que ni en su informe ni en su respuesta a la lista de cuestiones el Estado Parte
haya presentado suficiente informacion sobre la situacion de los ninos refugiados, solicitantes
de asilo y migrantes”. Comité de los Derechos del Nifio, 44° periodo de sesiones, Observaciones



Tomando en cuenta dichas recomendaciones y el proceso de revision le-
gislativa que el Estado de Chile actualmente emprende en materia de ley
de migraciones, este capitulo se concentra en la identificacion de algunos
de los principales desafios normativos que una futura legislacion migrato-
ria chilena enfrentara de cara a otorgar un marco de proteccion integral a
los derechos de los nifios migrantes>. No se trata, en consecuencia, de un
estudio acabado sobre todas las disposiciones de rango legal y adminis-
trativo vigentes en materia de migraciones y que resultan relevantes para
la garantia de los derechos de los nifios migrantes®. Lo que pretendemos,
mas bien, es sistematizar —en base a los principales estandares de dere-
chos humanos- algunos de los principales derechos y garantias que los
poderes Ejecutivo y Legislativo debieran buscar cautelar en el contexto de
la revision de su legislacion e institucionalidad migratoria, en lo que sea
aplicable a los ninos, ninas y adolescentes migrantes.

Por cierto, la debida proteccion y garantia de los derechos de los ninios/as
migrantes requiere de reformas legales e institucionales que exceden los
campos estrictamente migratorios. Tal es el caso de la necesidad de pro-
mulgar una ley de proteccion integral de los derechos de los nifos, ninas
y adolescentes (en adelante NNA) que permita generar las condiciones
formales y materiales para el ejercicio efectivo de los derechos de todos
los nifios, incluidos los nifos migrantes, solicitantes de asilo, refugiados y
victimas de trata internacional. En este mismo sentido, se dirigen las reco-
mendaciones que se han formulado para poder contar con un Defensor del
Nifo, figura autonoma e independiente del poder politico de turno y que
pueda ejercer funciones de defensa y proteccion de los derechos de todos
los NNA, incluidos los nifios migrantes, solicitantes de asilo, refugiados y
victimas de trata internacional, frente a la autoridad y los privados®.

finales. Examen del Informe periddico presentado por el Estado de Chile, 2007, Parr. 63. Disponible
en: http://www.politicaspublicas.net/panel/onudh/informes-ddhh/291-ddhh-cl/582-cdn-2007-chile.
html. Algunas de estas recomendaciones han sido tomadas en cuenta por el Estado de Chile, tales
como la adopcion de una Ley de Refugio y otras medidas administrativas en materia de salud y
educacion. La plena efectividad de dichas medidas es, en parte, revisada en el presente capitulo.
Para una presentacion de los estandares y desafios pendientes en materia de proteccion de los
derechos de los nifos solicitantes de asilo y refugiados, véanse los capitulos 2° y 5° de esta misma
publicacion. A su vez, para una revision de los avances y problemas en la proteccion de los nifios,
ninas y adolescentes victimas de trata internacional, véase el capitulo 4° de este libro.

Existen diversas disposiciones relevantes en esta materia, siendo el Decreto Ley N° 1.094 (1975),
del Ministerio del Interior, que establece normas sobre extranjeros en Chile, la principal de ellas.
Cfr., ademds, Decreto Supremo N° 597 de 1984 del Ministerio del Interior (Reglamento de la Ley
de Extranjeria); Decreto Supremo N° 5142 de 1960 del Ministerio del Interior (que fija normas
sobre nacionalizacion de extranjeros) e; Instructivo Presidencial N° 9, de septiembre de 2008, que
fija la politica nacional migratoria, entre otras disposiciones.

Para una presentacion general de los elementos que debieran conformar una reforma global a la
institucionalidad de infancia en Chile ver, Nueva Institucionalidad de Infancia y Adolescencia en
Chile: Aportes de la sociedad civil y del mundo académico, UNICEE, Serie reflexiones, Infancia y
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En este orden de cosas, y luego de reconocer que distintos aspectos vin-
culados con la proteccion integral de los derechos de los ninos migrantes
no pueden ser completamente regulados por la legislacion migratoria, nos
parece que el proceso de reforma impulsado por el Ejecutivo y tendiente
a adoptar una nueva ley de migracion constituye una oportunidad tnica
para fijar el marco de accion de los poderes publicos para la proteccion de
los derechos de los nifios migrantes. Se trata, en otras palabras, de apro-
vechar el proceso de reforma a la legislacion migratoria en Chile para el
logro de dos objetivos: a) promover una perspectiva de derechos aplicable
a las politicas, instituciones y legislacion migratoria y; b) establecer un
cruce expreso entre los estdndares legales migratorios y los derechos y
garantias reconocidos por la Convencion sobre los Derechos del Nifno (en
adelante CDN).

I.  INTRODUCCION: DERECHOS HUMANOS, MIGRACION Y PROTECCION
INTEGRAL DE LA INFANCIA

Una de las caracteristicas fundamentales de los derechos humanos es que
ellos son “universales”. Con la expresion “universales” se intenta indicar,
a lo menos, tres cosas: a) Que toda persona humana, por el solo hecho de
ser tal, es titular de aquellos derechos reconocidos como humanos; b) que
aquellos derechos reconocidos como humanos son oponibles en contra de
toda otra persona e institucion, constituyendo el marco moral basico que
regula las estructuras y practicas de la vida politica y; ¢) que los derechos
humanos son universalmente reconocidos y aceptados, a lo menos en tér-
minos ideales y abstractos, por casi todos los pueblos y estados®.

Sin perjuicio del caracter universal de los derechos humanos, el reconoci-
miento formal y material de los mismos permanece atn fuertemente atado
a ciertos imperativos hipotéticos —no categoéricos— que restringen impor-
tantemente el pleno goce de los derechos humanos respecto de ciertos
grupos de personas. Asi, criterios como la nacionalidad, el sexo, la edad,
la raza, el color, el género, la opinion politica y las creencias religiosas,
la posicion social y economica, entre otros, suelen operar como facto-
res diferenciadores que tergiversan el caracter universal de los derechos

humanos’.

Adolescencia, N° 13, UNICEE Santiago de Chile, enero de 2012, disponible en: http://www.unicef.
cl/unicef/public/centrodoc/ficha.php?id=363.

Jack Donnelly, Universal Human Rights in Theory & Practice, Second Edition, Cornell University,
Ithaca and London, 2003, p. 1.

Aquellas caracteristicas expresamente consideradas como discriminatorias en los instrumentos
internacionales de derechos humanos y en los 6rdenes constitucionales domeésticos suelen ser
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Por ello es que la comunidad internacional, consciente de la especial vul-
nerabilidad® de determinadas personas, grupos de personas y pueblos, ha
avanzado sistemdticamente hacia la construccion de estdndares legales
reforzados de proteccion para los derechos de estos ultimos®. Es el caso,
entre otros, de los migrantes y sus familias, quienes muchas veces ignoran
las leyes y el idioma del pais receptor y en varias ocasiones deben enfren-
tar abierta hostilidad por parte de la poblacion, incluso de las autoridades.
Dicha situacion es particularmente grave en el caso de los migrantes
indocumentados o en situacion migratoria irregular, cuya situacion los
expone aun mds a abusos, tales como arrestos arbitrarios y la ausencia de
debido proceso; deportaciones masivas; discriminacion para concesion de
la nacionalidad o para acceder a servicios sociales a los que extranjeros
tienen derecho por ley; condiciones de detencion infrahumanas; apremios
ilegitimos por parte de autoridades como policias y funcionarios de inmi-
gracion; y completa indefension cuando son expuestos a condiciones de
explotacion por parte de empleadores inescrupulosos. Tales circunstan-
cias, a su vez, afectan de forma particular a las mujeres y nifios migrantes,

identificadas como “categorias sospechosas”. Dichas categorias (ej.: origen nacional o social, naci-
miento, sexo, color, raza, entre otras) se encuentran sujetas a un estricto test de justificacion que
requiere que existan “razones de gran importancia” o “una necesidad social imperiosa” (fundada,
a su vez, en los criterios de objetividad y razonabilidad) para justificar distinciones fundadas en
ellas. Cfr., Corte Suprema de los Estados Unidos, Korematsu v. United States, 323 US 214; Loving
v. Virginia, 4666 US 429 y; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-101/05. Para una ex-
plicacion de la doctrina de las categorias sospechosas ver, Ariel Dulitzky, El Principio de Igualdad
y No Discriminacion. Claroscuros de la Jurisprudencia Interamericana, en http://www.cdh.uchile.cl/
anuario03/4-Articulos/anuario03_articulo_01_%20Dulitzky.pdf, visitado el 23 de septiembre de 2011.
Sobre la nocion de vulnerabilidad de ciertas personas, grupos de personas y pueblos, ver Reglas
N° 3 y 4° de las Reglas de Brasilia: “(3) Se consideran en condicion de vulnerabilidad aquellas
personas que, por razon de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales,
economicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud
ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico. (4) Podran
constituir causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la edad, la discapacidad, la perte-
nencia a comunidades indigenas o a minorias, la victimizacion, la migracion y el desplazamiento
interno, la pobreza, el género y la privacion de libertad. La concreta determinacion de las personas
en condicion de vulnerabilidad en cada pais dependera de sus caracteristicas especificas, o incluso
de su nivel de desarrollo social y econémico”. Cfr., Reglas de Brasilia: sobre acceso a la Justicia de
personas en condicion de vulnerabilidad, en http://www.cumbrejudicial.org/c/document_library/
get_file?uuid=10cef78a-d983-4202-816e-3ee95d9c1c3f&groupld=10124, visitado el 9 de septiembre
de 2011.

Cfr., Convencién Internacional sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacion
Racial; Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer;
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados; Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad; Convenio (169) sobre Pueblos Indigenas y Tribales, entre otros tratados, reso-
luciones, declaraciones, protocolos y planes de accion. Un catalogo de estos estandares en http://
www2.ohchr.org/spanish/law/index.htm, visitado el 3 de noviembre de 2011.
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quienes estan ademds expuestos a excesos como acoso sexual, golpizas y
condiciones de trabajo deficientes!®.

La vulnerabilidad recién descrita se profundiza cuando existe un cruce
entre dos circunstancias vitales: ser nifio y migrante, a la vez. En este
contexto, muchas de las potencialidades y beneficios de los procesos mi-
gratorios pueden verse opacadas por el trato que los nifios y ninas reciben
durante el proceso migratorio, especialmente en el caso de los NNA in-
documentados y los nifios en una situacion migratoria irregular, quienes
estan expuestos a que se les nieguen derechos como los relacionados con
la privacion arbitraria de libertad y se les limite o impida el acceso a la
educacion y a los servicios de cuidado de la salud!!. Dicha vulnerabilidad
se extrema en aquellos casos de NNA no acompanados!'? o separados de
sus padres!®, quienes muchas veces corren el riesgo de ser deportados sin
que se les apliquen las medidas de proteccion a las que tienen derecho,

junto con verse especialmente expuestos a ser victimas de la venta de

nifos o de la trata de personas!'®.

Consciente de lo anterior, la comunidad internacional ha generado un
marco normativo especial, construido en base a dos tratados internaciona-

les generales y de los cuales se derivan resoluciones, recomendaciones y

otras disposiciones y estindares internacionales y regionales particulares!>.

10 Cfr., Segundo Informe de Progreso de la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de

sus Familias, OEA/Ser./L/V/I1.111, 16 abril 2001, parr. 64. Por su parte, distintas instancias de
las Naciones Unidas han llamado la atencion respecto de diversas manifestaciones de violencia,
racismo, xenofobia y otras formas de discriminacion y trato inhumano y degradante de que son
objeto los migrantes, especialmente las mujeres y los nifos, en diferentes partes del mundo. Cfr.,
Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion A/RES/54/166, de 24 de febrero de 2000, A/
RES/63/184, de 18 de diciembre de 2008, A/RES/63/241, de 24 de diciembre de 2008 y; resoluciones
del Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, 7/29, de 28 de marzo de 2008, 9/5, de 24
de septiembre de 2008, y 10/14, de 26 de marzo de 2009 y 12/6, de 01 de octubre de 2009.
Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bustamante,
A/HRC/11/7, 14 de mayo de 2009, parr. 22.

Se consideran menores “no acompanados” los que estan separados de sus padres u otros parientes
o que no estén al cuidado de un adulto que, en virtud de la ley o la costumbre, se responsabilice
de ¢él. Véase la Observacion general N° 6 del Comité de los Derechos del Nifio, relativa al trato de
los menores no acompanados y separados de su familia fuera de su pais de origen (HRI/GEN/1/
Rev.8), parr. 7.

Se consideran menores “separados” de sus padres los que viajan acompanados por adultos que
cuidan de ellos o miembros adultos de su familia. Véase la Observacion general N° 6 del Comité de
los Derechos del Nifo, Op. cit., nota 12, parr. 8.

14 Cfr., Asamblea General A/RES/63/156, de 18 de diciembre de 2008, A/RES/ 64/178, de 18 de di-
ciembre de 2009. Asimismo, las resoluciones del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, 8/12, de 18 de junio de 2008, en la que el Consejo prorrogé el mandato de la Relatora
Especial sobre la trata de personas, especialmente mujeres y ninos, 11/3, de 17 de junio de 2009
y 14/2, de 17 de junio de 2010.

Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea
General en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989 y; Convencion Internacional sobre la
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De dicho marco global de proteccion se deriva la necesidad imperiosa
de que, al momento de disenar, implementar y supervisar sus politicas y
legislacion migratoria, los Estados tengan especial consideracion de las
necesidades de proteccion de derechos de todos los migrantes, y de los
ninos y ninas migrantes en particular.

A su vez, esa preocupacion por una proteccion efectiva de los derechos
de los migrantes debe estar acompanada de principios, reglas y estandares
especialmente concebidos para atender las necesidades derivadas de la
migracion infantil y adolescente. De lo que se sigue la obligacion que pesa
sobre los Estados en orden a estalecer una politica y legislacion migratoria
con una perspectiva centrada en la proteccion integral de los derechos de
los NNA migrantes, sensible a sus necesidades y vulnerabilidades especifi-
cas!'®. El horizonte de accion en esta materia es, pues, la inclusiéon de una
optica de los derechos del nifio en las politicas y leyes sobre migracion que
reconoce todos los derechos humanos a todos los nifios migrantes, sean
cuales sean su edad, sexo, nacionalidad o estatus migratorio.

Il. ESTANDARES ESPECIALES APLICABLES A LOS NINOS MIGRANTES:
HACER EFECTIVOS LOS DERECHOS

En conformidad con lo dispuesto por la CDN, los Estados deben respetar
y asegurar los derechos enunciados en este instrumento internacional a
todo nifno sujeto a su jurisdiccion, sin distinciéon alguna, independiente-
mente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica
o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econdmica,
los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del
nino, de sus padres o de sus representantes legales. Tal obligacion se hace
extensiva a la adopcion de todas aquellas medidas apropiadas para garan-
tizar que el nifo se vea protegido contra toda forma de discriminacion o
castigo por causa de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas

o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares!”.

De modo tal que el principio general aplicable a los estandares de derechos
de los ninos y ninas migrantes es el de plena efectividad de todos los dere-
chos reconocidos por la CDN, por otras normas del Derecho Internacional

Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, adoptada por
la Asamblea General en su resolucion 45/158, de 18 de diciembre de 1990. Ambas convenciones
han sido ratificadas por el Estado de Chile.

Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bustamante,
A/HRC/11/7, 14 de mayo de 2009, parr. 24.

Convencion sobre los Derechos del Nifio, op. cit., nota 15, art. 2.
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de los Derechos Humanos y por la propia legislacion interna, sin que la
situacion migratoria del nifio (o la de sus padres, tutores o familiares)
afecte el goce y ejercicio de sus derechos!®. Como ha indicado el Comité
de los Derechos del Nifio, las obligaciones del Estado en virtud de la CDN
se aplican con referencia a todos los ninos que se encuentren dentro de
su territorio y a los que estén, por otro concepto, sujetos a su jurisdiccion
(art. 2). Estas obligaciones a cargo del Estado no podran ser arbitrarias y
unilateralmente recortadas, sea mediante la exclusion de zonas o dreas del
territorio, sea estableciendo zonas o dreas especificas que quedan total o
parcialmente fuera de su jurisdiccion. Por otra parte, las obligaciones del
Estado, de acuerdo con la CDN, se aplican dentro de sus fronteras, incluso
con respecto a los nifios que queden sometidos a su jurisdiccion al tratar
de penetrar en el territorio nacional. Por tanto, el disfrute de los derechos
estipulados en la CDN no esta limitado a los nifios que sean nacionales
del Estado Parte, de modo que, salvo estipulacion expresa en contrario en
la CDN, son también aplicables a todos los NNA —sin excluir a los solici-
tantes de asilo, los refugiados y los nifos migrantes— con independencia
de su nacionalidad o apatridia, y situacion en términos de inmigracion'®.
Se trata, en otras palabras, de generar un marco de proteccion en el que el
“ser nifio” prime sobre el hecho de ser “migrante”, generando una regula-
cion migratoria acorde a este principio fundamental®.

A su vez, y debido a la particular vulnerabilidad de los nifios migrantes,
es que resulta de ayuda destacar algunos derechos y garantias de especial
importancia para su debida proteccion. Esta lista, sin ser exhaustiva, unida
al analisis de ciertas practicas legislativas comparadas que reconocen estos
derechos y garantias, puede permitir avanzar hacia la identificacion de

18 Ver, en especial, parrafo 1 del articulo 14, parrafo 4 del articulo 18, parrafo 4 del articulo 23 y el

articulo 24 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; los parrafos 1y 3 del articulo
10, el apartado a) del parrafo 2 del articulo 12, y el parrafo 3 del articulo 13 del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; el apartado b) del articulo 5, el parrafo 2 del arti-
culo 9, el apartado ¢) del parrafo 2 del articulo 11, los apartados d) a f) del parrafo 1 del articulo
16 y el parrafo 2 del articulo 16 de la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer; y el apartado h) del articulo 3, el parrafo 3 del articulo 4, el articulo
7, el apartado b) del parrafo 2 del articulo 8, el parrafo 5 del articulo 16, el parrafo 2 del articulo
18, el apartado b) del pérrafo 1 del articulo 23, los parrafos 2 a 5 del articulo 23, el apartado a) del
parrafo 2 del articulo 24, el apartado c¢) del parrafo 3 del articulo 24, el apartado b) del articulo 25
y el apartado d) del parrafo 5 del articulo 30 de la Convencion internacional sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad.
Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N° 6, Trato de los menores no acompanados
y separados de su familia fuera de su pais de origen, op. cit., nota 12, parr. 12.
20 H. Crawley, Child First, Migrant Second: Ensuring that Every Child Matters, London: ILPA, 2006,
en especial, pp. 4-7, en: http://www.ilpa.org.uk/data/resources/13270/ilpa_child_first.pdf, visitado
el 09 de agosto de 2011.
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algunos elementos constitutivos de leyes migratorias, con perspectiva de
derechos. Estos debieran servir de marco para la revision de la legislacion

chilena en esta materia?!.

1. Derechos civiles y politicos de los nifios migrantes

Al ser portadores de los derechos humanos reconocidos por el Derecho
Internacional y la propia Constitucion Politica de la Republica de Chile??,
los NNA migrantes son titulares de todos los derechos que se reconocen
a la persona humana. Esto es, con plena independencia de su estatus mi-
gratorio (regular o irregular) o de su nacionalidad, los nifios migrantes
gozan del catalogo general de derechos humanos que el Estado de Chile
se ha obligado a respetar y garantizar. Con todo, y dadas las dificultades
materiales que experimentan los migrantes y sus familiares para obtener
la proteccion efectiva de sus derechos, se hace necesario precisar algunos
derechos y garantias que resultan particularmente relevantes en el caso de
los nifos migrantes, sea en el contexto de su ingreso al pais, residencia,
permanencia definitiva, egreso, reingreso, expulsién y control?3.

1.1.  Principio de no penalizacion y no expulsion de nifios y nihas
migrantes: Enfoque de proteccion

En el Derecho Internacional de los Derechos Humanos se ha ido con-
solidando un gran criterio rector: los Estados debieran considerar la
migracion irregular como infraccion administrativa, invirtiendo asi la

2l Para una sistematizacion fundamental del catdlogo de derechos aplicable a nifios migrantes ver,

Estudio sobre los estandares juridicos bdsicos aplicables a nifios y nifias migrantes en situacion migra-
toria irregular en América Latina y el Caribe: Estdndares juridicos bdsicos y lineas de accion para su
proteccion, Buenos Aires, 2009, disponible en: http://www.unicef.org/lac/MIGRACION_UNICEE
pdf, visitado el 02 de octubre de 2011.

“La soberania reside esencialmente en la Nacion. Su ejercicio se realiza por el pueblo a través del
plebiscito y de elecciones periddicas y, también, por las autoridades que esta Constitucion establece.
Ningtn sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio.

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana. Es deber de los organos del Estado respetar y promover tales
derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes.” Constitucion Politica de la Republica de Chile, articulo
5, en: http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=242302

Esta precision es fundamental, puesto que la legislacion chilena vigente, sujeta estas materias a lo
dispuesto por el Decreto Ley N° 1.094 (1975), del Ministerio del Interior, que establece normas sobre
extranjeros en Chile, y que no contiene derechos ni garantias explicitas para los nifios migrantes.
Cfr., Decreto Ley N° 1.094, Ministerio del Interior, 1975, articulo 1, en: http://www.leychile.cl/
Navegar?idNorma=6483.
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tendencia hacia una mayor penalizacion?*. Lo anterior se deriva de la
tendencia de aplicar el marco de los derechos humanos a los acuerdos
bilaterales y regionales para la gestion de los flujos migratorios y la pro-
teccion del interés nacional?>. Como en la mayoria de los paises las leyes
sobre la migracion carecen de una perspectiva de los derechos de los NNA,
la consideracion de la migracion irregular como delito genera graves im-
pactos en los derechos de los nifios, quienes consecuencialmente sufren
los efectos de la criminalizacion de la migracion irregular de sus familiares
y la propia®®.

En el caso chileno esta cuestion resulta particularmente relevante a la luz
de las disposiciones sobre infracciones y sanciones a la legislacion migra-
toria establecidas en el parrafo 1 del Titulo II del Decreto Ley N° 1.094
del Ministerio del Interior (que establece normas sobre extranjeros en
Chile)?’. Sobre el particular, el Comité de Proteccion de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares ha observado lo
siguiente:

24. Al Comité le preocupa que los trabajadores migratorios sanciona-
dos por la autoridad administrativa en relacion con una infraccion del
Decreto Ley N° 1.094 sobre los extranjeros en Chile (1975) no puedan
salir del pais sin autorizacion.

2+ Algunos tipos penales creados por los Estados son, por ejemplo, el de entrada irregular, carencia de

permiso de residencia, utilizacion de un permiso de residencia caducado o entrada no autorizada
después de haberse adoptado una decision de deportacion y prohibicion de regresar.

Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bustamante,
A/HRC/17/33, 21 de marzo de 2011, parr. 21.

Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bustamante,
A/HRC/11/7, 14 de mayo de 2009, parr. 64.

A modo de ejemplo, los articulos 68 y 69 de dicho Decreto Ley disponen:

“Articulo 68. Los extranjeros que ingresen al pais o intenten egresar de €l, valiéndose de documen-
tos falsificados, adulterados o expedidos a nombre de otra persona o hagan uso de ellos durante
su residencia, seran sancionados con presidio menor en su grado maximo, debiendo disponerse,
ademas, su expulsion, la que se llevard a efecto tan pronto el afectado cumpla la pena impuesta.
En estos delitos no proceder la remision condicional de la pena.

Lo dispuesto en este articulo no regird en el caso que el extranjero efecttie la declaracion del inciso
segundo del articulo 35.

Articulo 69. Los extranjeros que ingresen al pais o intenten egresar de ¢l clandestinamente, seran
sancionados con la pena de presidio menor en su grado maximo.

Si lo hicieren por lugares no habilitados, la pena sera de presidio menor en sus grados minimo a
maximo.

Si entraren al pais existiendo a su respecto causales de impedimento o prohibicién de ingreso,
seran sancionados con la pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en su grado
minimo.

Una vez cumplida la pena impuesta en los casos precedentemente sefialados, los extranjeros seran
expulsados del territorio nacional”. Cfr., Decreto Ley N° 1.094, op. cit., nota 23.
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25. El Comité insta al Estado Parte a que examine sus disposiciones le-
gales para asegurarse que todos los trabajadores migratorios, incluidos
aquellos que hayan sido sancionados por la autoridad administrativa
en relacion con una infraccion del Decreto Ley N° 1.904, puedan salir
libremente del pais, salvo que la restriccion sea necesaria para proteger
la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas o
los derechos y libertades ajenos, de conformidad con el articulo 8 de la

Convencion?®.

A su vez, resulta fundamental que la futura legislacion migratoria en Chile
considere los efectos de las deportaciones y/o expulsiones de migrantes
irregulares sobre los derechos de los ninos. Sobre el particular, el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos ha generado una serie de criterios
basicos que los Estados debieran tener en cuenta para respetar la conside-
racion al interés superior del nifio en este tipo de decisiones. Entre dichos
criterios destacan los siguientes:

a)

b)

c)

d)

e)

28
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Los Estados deben tener en cuenta el principio de no devolucion de
los nifios no acompanados, en virtud del cual los nifios solo deben
ser repatriados si ello redunda en su interés, es decir, con el objeto
de contribuir a la reunificacion familiar y con las debidas garantias
procesales;

La traduccion de ese principio en realidad requeriria la adopcion de
politicas publicas y el establecimiento de un marco juridico en el pais
de origen y en el de destino;

Dicho marco de politicas publicas debe evitar un “enfoque de castigo”
y preferir, en cambio, un “enfoque de proteccion” que se base en el
interés superior del nino;

Los Estados deben también considerar la posibilidad de la reunifica-
cion en el pais de destino;

En el marco de los procedimientos de deportacion, los Estados deben
aplicar unas garantias procesales “acordes con la edad”, que incluyan,
entre otras cosas, los derechos a disponer de un tutor y un represen-
tante legal, asistencia juridica gratuita, acceso a la jurisdiccion, a una
reparacion efectiva, a disponer de un intérprete en caso necesario y a
ser oido y, finalmente;

Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares,
op. cit., nota 1, parrs. 24-25.



f) Disponer de mecanismos para velar por los derechos y las perspectivas
de los nifos en los procesos de deportacion de sus padres (a causa de
su estatus migratorio), especialmente su derecho a ser oidos®.

1.2.  Principio de no privacion de libertad de NNA migrantes: evitar las
detenciones administrativas y garantizar condiciones adecuadas
en el contexto de medidas cautelares

Como ha indicado el Instituto de Politicas Publicas en Derechos Humanos
del MERCOSUR, las necesidades particulares de proteccion de los
derechos que tienen los nifios y nifias migrantes, dada su situacion de vul-
nerabilidad, se visibilizan con especial intensidad en ciertas circunstancias,
como es la privacion de libertad vinculada a su condicién migratoria, la
cual puede determinarse por dos vias. Una de ellas es la utilizacion de la
privacion de la libertad como sancion por el hecho de haber ingresado a
otro pais sin autorizaciéon o de encontrarse alli sin permiso de residencia
o con éste vencido (este tipo de respuestas punitivas a la irregularidad
migratoria suele denominarse criminalizacion de la migracion irregular).
La segunda causa por la cual se emplea la via de la privacion de libertad
de migrantes (en general, y nifios/as en particular) es la detenciéon como

medida cautelar en el marco de un procedimiento migratorio, por lo gene-

ral, de expulsion del pais®®.

29 Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bustamante,

A/HRC/11/7, 14 de mayo de 2009, parrs. 56-59 y; Comité de los Derechos del Nifio, Observacion
general N° 6, op. cit., nota 12, parrs. 81-90. En este sentido, ver, Ley de Migracion y Extranjeria
de Costa Rica, Ley N° 8764, de septiembre de 2009 (en vigencia desde marzo de 2010), articulo
185: “La persona extranjera deportada no podra reingresar al pais por el término de cinco anos.
El director general, mediante resolucion fundada, podra autorizar, excepcionalmente, el ingreso
antes de dicho término, de conformidad con lo establecido en el articulo 44 de la presente ley. Las
personas menores de edad no seran sujetos de deportacion, ni expulsion del territorio nacional,
salvo en resguardo de su propio interés”; Decreto Ley N° 3/08 de Panamd, del 22 de febrero de 2008,
articulo 66: El Servicio Nacional de Migracion, antes de ordenar la deportacion, debera: (...) 6.
Procurar que se preserve el interés superior de las personas menores de edad y la unidad familiar
y; Ley de Migraciones de Paraguay, N° 978, del 27 de junio de 1996, Capitulo V (La cancelacion de
la permanencia), articulo 35: “La justicia ordinaria: a) Previo a dictar sentencia, podra intimarles
a que dentro de un plazo prudencial regularicen su situacion migratoria; y, b) Podra resolver no
cancelar su residencia permanente en razén de su edad avanzada, su estado grave de salud, de que
su conyuge o descendientes en linea recta sean paraguayos y vivan en el pais o cuando el conyuge
y los descendientes en linea recta menores de edad o impedidos sean extranjeros con residencia
permanente en el pais”.

30 TInstituto de Politicas Publicas en Derechos Humanos del MERCOSUR, Solicitud de Opinion Consultiva
sobre Nifez Migrante ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 6 de abril de 2011, p. 5.
Esta solicitud de Opinién Consultiva fue firmada por los Estados de Argentina, Brasil, Paraguay y
Uruguay.
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En el caso de Chile, si bien no existe una privacion de libertad de mi-
grantes como sancion por infraccion a la legislacion migratoria, si se
hace uso de la medida de detencion administrativa, de naturaleza caute-
lar. Esta cuestion ha sido observada por el Comité de Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, que
ha senalado:

26. Si bien el Comité toma nota de que los trabajadores migratorios
confinados por infringir las leyes sobre migracion quedan en régimen de
detencion administrativa, le preocupa la falta de informacion recibida
sobre la duracion y las condiciones de su detencion’!.

Es un principio bien establecido en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos que la privacion de libertad de toda persona cons-
tituye una medida de ultima ratio que tiene lugar con independencia de
la nomenclatura, naturaleza o modalidad que ella adopte en la practica.
Esto es, sea que la detencion tome el nombre de “albergar”, “aprehender”,
“alojar”, “asegurar”, “internar”, “cautelar”, etc., lo relevante a efectos de
determinar la existencia de una hipotesis de privacion de libertad es saber
si la persona que se encuentra sujeta a tal medida tiene o no la posibili-
dad de entrar y salir libremente del lugar donde ha sido alojada®?. En este
orden de cosas, la detencion administrativa o cautelar de NNA migrantes
en Chile constituye una hipotesis de privacion de libertad de menores de

31 Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares,

op. cit., nota 1, pdrr. 26.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha entendido por privacion de libertad:
“Cualquier forma de detencion, encarcelamiento, institucionalizacion, o custodia de una persona,
por razones de asistencia humanitaria, tratamiento, tutela, proteccion, o por delitos e infracciones a
la ley, ordenada por o bajo el control de facto de una autoridad judicial o administrativa o cualquier
otra autoridad, ya sea en una institucion publica o privada, en la cual no pueda disponer de su
libertad ambulatoria. Se entiende entre esta categoria de personas, no solo a las personas privadas
de libertad por delitos o por infracciones e incumplimientos a la ley, ya sean éstas procesadas o
condenadas, sino también a las personas que estan bajo la custodia y la responsabilidad de ciertas
instituciones, tales como: hospitales psiquidtricos y otros establecimientos para personas con
discapacidades fisicas, mentales o sensoriales; instituciones para nifios, nifas y adultos mayores;
centros para migrantes, refugiados, solicitantes de asilo o refugio, apatridas e indocumentados;
y cualquier otra institucién similar destinada a la privacion de libertad de personas. Cfr., CIDH,
Informe sobre Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos, 2009, OEA/Ser. L/V/IL. Doc. 57 31 diciembre
2009, Original: Espaiiol, parr. 143. En el mismo sentido, Regla 11 (b) de las Reglas de las Naciones
Unidas para la proteccion de los menores privados de libertad adoptadas por la Asamblea General
en la Resolucion 45/113, de 14 de diciembre de 1990, que dispone: “Por privacion de libertad se
entiende toda forma de detencion o encarcelamiento, asi como el internamiento en un estableci-
miento publico o privado del que no se permita salir al menor por su propia voluntad, por orden
de cualquier autoridad judicial, administrativa u otra autoridad publica.
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edad que debe ser analizada en conformidad al derecho a la libertad per-
sonal del que todo nifio es titular®3.

Sobre esta materia, el Comité de los Derechos del Nifio ha sido particu-
larmente claro, estableciendo dos principios fundamentales relativos a la
privacion de libertad de los NNA: 1) la detencion, el encarcelamiento o la
prision de un nifno se llevara a cabo de conformidad con la ley y se utiliza-
ra tan solo como medida de ultimo recurso y durante el periodo mas breve
que proceda; y 2) ningun nifio sera privado de su libertad ilegal o arbitra-
riamente>*. De tales principios se siguen una serie de reglas concretas que
la legislacion migratoria chilena debiera respetar de modo estricto, para
cumplir con los estandares internacionales fijados en la materia. Entre
tales reglas destacan las siguientes:

a) Como regla general, y como corolario logico de los principios de
interés superior del nifo; de inocencia y; de no penalizacion de la
migracion, ningin NNA migrante debiera ser privado de libertad, aun
en virtud de una detencién administrativa o cautelar.

b) En virtud de la regla anterior, la legislacion debiera contemplar un
conjunto de alternativas eficaces para dar cumplimiento a la normati-
va migratoria, de modo tal de garantizar la no utilizacion de la medida
de privacion de libertad de NNA migrantes.

¢) En caso que la detencion administrativa o cautelar de NNA migran-
tes tenga lugar, el Estado debiera garantizar todos y cada uno de los
derechos que asisten a los nifios privados de libertad, en particular,
su derecho a que el plazo de la detencion se encuentre limitado

33 “Los Estados Partes velaran por que:

a) Ningun nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.
No se impondrd la pena capital ni la de prision perpetua sin posibilidad de excarcelacion por delitos
cometidos por menores de 18 afios de edad;

b) Ningun nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencion, el encarcelamiento
o0 la prisién de un nifo se llevard a cabo de conformidad con la ley y se utilizard tan solo como
medida de ultimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda;

¢) Todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad y el respeto que merece la dignidad
inherente a la persona humana, y de manera que se tengan en cuenta las necesidades de las personas
de su edad. En particular, todo nifio privado de libertad estara separado de los adultos, a menos
que ello se considere contrario al interés superior del nifio, y tendra derecho a mantener contacto
con su familia por medio de correspondencia y de visitas, salvo en circunstancias excepcionales;
d) Todo nifo privado de su libertad tendra derecho a un pronto acceso a la asistencia juridica y
otra asistencia adecuada, asi como derecho a impugnar la legalidad de la privacion de su libertad
ante un tribunal u otra autoridad competente, independiente e imparcial y a una pronta decision
sobre dicha accion”. Convencion sobre los Derechos del Nifio, op. cit., supra nota 15, art. 37.
Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N° 10, 2007, Los derechos del nifio en la justicia
de menores, CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007, parr. 79.
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expresamente por la ley; a que su detencion sea objeto de examen
periodico por parte de una autoridad u é6rgano judicial competente,
independiente e imparcial; a contar con asistencia juridica u otra asis-
tencia adecuada; a permanecer separado de adultos; a permanecer con
sus familiares directos y; a que se garanticen sus derechos a la integri-
dad personal, salud, educacion, alimentacion y vivienda adecuadas.

1.3. Procedimientos migratorios e infancia: garantizar el debido
proceso a los nifios migrantes

Como es bien sabido, en el ambito migratorio predominan los procesos
de tipo administrativo, sin perjuicio de las mayores o menores faculta-
des que cada pais otorga a los tribunales de justicia. La Relatoria sobre
Trabajadores Migratorios y sus Familias de la OEA ha indicado que en
todo procedimiento de caracter no penal a que pueda verse sometido
un trabajador migrante debe regir un cierto quantum de debido proceso,
siendo indispensable que, en todos los casos en los que esta en juego el
goce efectivo de un derecho o un interés legitimo, las decisiones de la
autoridad publica se adopten solo después de que el interesado sea debida-
mente escuchado por las autoridades®®. Es mds, en aquellos casos en que
las personas involucradas en el proceso son nifios o nifias, se mantiene y
refuerza el deber de asegurarles las garantias fundamentales del debido

proceso®.

Del mismo modo, cuando los Estados han determinado alguna decision
administrativa que impacta los derechos de los migrantes (sean adultos o
ninos), a estos ultimos les asiste, independientemente de su situacion legal
en lo que concierne a la migracion, el derecho a ser oidos publicamente y
con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e im-
parcial, establecido por la ley®>’. Como ha indicado la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, el elenco de garantias minimas del derecho al
debido proceso se aplica a la determinacion de derechos y obligaciones
de orden “civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter™*®. Esto es, los

3 Segundo Informe de Progreso de la Relatoria Sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus

Familias, OEA/Ser./L/V/11.111, 16 abril 2001, parr. 95.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva, OC-17/02, Condicion Juridica y

Derechos del Nifo, del 28 de agosto de 2002. parrs. 92-103.

Consejo de Derechos Humanos, Resolucion 18/21, Los derechos humanos de los migrantes, A/HRC/

RES/18/21, 17 de octubre de 2011, parr. 6.

3 Cfr., Corte 1.D.H., Caso Yatama. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C N° 127, parr. 148.
El énfasis es nuestro. En un sentido similar, Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos,
Informe N° 56/06, Admisibilidad, caso Wayne Smith ¢/ Estados Unidos, 20 de julio de 2006, parr.
51 (refiriéndose a la aplicacion del debido proceso a favor de “no ciudadanos”).
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NNA migrantes tienen pleno derecho a acceder a las garantias del debido
proceso, tanto a nivel administrativo como judicial. A tales garantias ge-
nerales han de sumarse, a su vez, aquellas garantias especificas, como el
derecho a la asistencia consular®, la prohibicion de dictar expulsiones co-
lectivas (que obliga al examen individual de la situacion de cada persona)
y el derecho a contar con la asistencia de un intérprete™.

Otro elemento fundamental del debido proceso legal es la posibilidad de
contar con asistencia juridica, en el marco de los procedimientos migrato-
rios en los cuales puede definirse la entrada, la adquisicion de un permiso
de estancia o la expulsion del pais de una persona. Tal como ocurre en
otros procedimientos juridicos, las personas que no pueden pagar los
costos de un asesor legal deben tener acceso a un asesoramiento gratuito.
En el caso de las personas migrantes, y particularmente de quienes se
encuentran en situacion migratoria irregular, incluidos los ninos y es-
pecialmente aquellos no acompanados, la gratuidad es imprescindible*!.
Por ello, es necesario que los Estados disefien e implementen politicas

39 El articulo 23 de la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los

Trabajadores Migratorios y de sus Familiares establece que los trabajadores migratorios y sus
familiares “tendran derecho a recurrir a la proteccion y la asistencia de las autoridades consulares
o diplomaticas de su Estado de origen [...] en todos los casos en que queden menoscabados los
derechos reconocidos en la presente Convencion. En particular, en caso de expulsion, se informara
sin demora de ese derecho a la persona interesada, y las autoridades del Estado que hayan dispuesto
la expulsion facilitaran el ejercicio de ese derecho”. Convencion Internacional sobre la Proteccion
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, ratificada por el Estado
de Chile con fecha 21 de marzo de 2005.

A fin de que las garantias de debido proceso, y en particular el derecho a ser oido, se respeten
efectivamente, es necesario que el nifio cuente con un intérprete o traductor que lo asista, en caso
de hablar un idioma distinto al del pais en que se encuentra. En este sentido, cfr., articulo 86 de la
Ley de Migraciones de Argentina, Ley N° 25.871, que dispone: “Los extranjeros que se encuentren
en territorio nacional y que carezcan de medios economicos, tendran derecho a asistencia juridica
gratuita en aquellos procedimientos administrativos y judiciales que puedan llevar a la denega-
cion de su entrada, al retorno a su pais de origen o a la expulsion del territorio argentino”. Por su
parte, la Ley de Proteccion Integral de los Derechos de los Niiios, Nifas y Adolescentes, de Argentina,
Ley N° 26.061, en el inciso ¢) del articulo 27 reconoce el derecho “a ser asistido por un letrado
preferentemente especializado en nifiez y adolescencia desde el inicio del procedimiento judicial
o administrativo que lo incluya”. Asimismo, en el caso en que no se contaran con recursos sufi-
cientes para afrontar dicha representacion, “el Estado debera asignarle de oficio un letrado que lo
patrocine”.

Cfr., Estudio sobre los estandares juridicos bdsicos aplicables a ninos y nifias migrantes en situacion
migratoria irregular en América Latina y el Caribe: Estandares juridicos bdsicos y lineas de accion para
su proteccion, Buenos Aires, 2009, p. 55. Los Estados deben garantizar a la persona presuntamente
deportable la posibilidad de ser representada por abogados de su eleccion, o bien por personas
idoneas en la materia. Si bien es posible que no sea exigible que el Estado provea defensa profe-
sional gratuita como ocurre en materia penal, ésta si debiera ofrecerse a aquellas personas que
no puedan afrontar su costo, como es el caso de muchos migrantes y, por cierto, el de los nifios.
Segundo Informe de Progreso de la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus
Familias, OEA/Ser./L/V/11.111, 16 abril 2001, parr. 99.
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publicas que permitan asegurar el acceso a ese derecho en el marco de los
procedimientos migratorios*?. Finalmente, la verificacion de las garantias
del debido proceso y de todos los demas derechos de los que los NNA mi-
grantes son titulares, importa la posibilidad formal y material de acceder a
un recurso efectivo y a una proteccion judicial adecuada.

La legislacion comparada reconoce diversos recursos dirigidos a cuestionar
las decisiones migratorias, plantea opciones variadas en relacion con los
plazos de presentacion de dichos cuestionamientos, siendo éstos en algu-
nos casos de horas y en otros de semanas. Los plazos muy breves corren el
riesgo de provocar la pérdida de efectividad de los recursos y, por ende, la
imposibilidad de ejercer el derecho. A su vez, la ineficacia de los recursos
en esta clase de procesos puede aumentar cuando no existen politicas o
mecanismos que provean a las personas migrantes de la informacion nece-
saria para interponer los recursos. De hecho, puede darse que la decision
(de no ingreso, por ejemplo) se comunique oralmente y no por escrito,
careciendo ademas de los fundamentos necesarios. También puede ocurrir
que la resolucion no se notifique fehacientemente a la persona. En estos
casos, los recursos pueden resultar inefectivos si las normas prevén plazos
breves de apelacion, si la resolucion no informa por escrito cudles son los
recursos disponibles y cudles son los plazos para presentarlos®.

*2 En tal sentido, deben destacarse las medidas impulsadas por la Defensoria General de la Nacién

de Argentina, que cre6 distintas comisiones de asistencia a migrantes, refugiados y nifios, ninas
y adolescentes. Asi, mediante resolucion DGN N° 1858/08 se cre¢ la “Comision del Migrante”,
destinada a promover la defensa y proteccion de los derechos de las personas migrantes que habitan
el territorio nacional, en especial, en aquellos procedimientos administrativos de expulsion y en
procesos judiciales en los que las personas extranjeras fueran imputadas. Por su parte, la DGN,
mediante la Resolucion DGN N° 1071/07 creo el “Programa para la asistencia y proteccion del refu-
giado y solicitante de refugio”, con el objeto de proteger los derechos de los refugiados y solicitantes
de asilo. Si bien el Programa posee un componente de atencion a peticionantes de asilo mayores de
edad, sus acciones se centran mds en las otras dos lineas de accion. Por un lado, la representacion
legal de nifios, ninas y adolescentes no acompariados o separados de sus familias solicitantes de
asilo y refugiados y, por el otro, el acompanamiento de nifos, nifias y adolescentes refugiados y
peticionantes de asilo. Dicho acompafiamiento consiste, basicamente, en tareas de asistencia social
mediante un abordaje interdisciplinario. Cfr., Estudio sobre los derechos de nifios y nifias migrantes
a 5 anos de la nueva ley de migraciones, Universidad Nacional de Lantus y UNICEF, Buenos Aires,
ano 2010, p. 52.

Algunas legislaciones establecen expresamente el caracter suspensivo de los recursos, lo cual im-
plica que hasta que la autoridad competente no resuelva el recurso, el Estado no podria ejecutar la
decision (por ejemplo, la expulsion del pais); Argentina, Ley N° 25.871, art. 61; Régimen Legal de
Migracion, Bolivia, art. 20.h; Ley de Migracion y Extranjeria, Costa Rica, art. 229 (respecto de la
expulsion de personas con residencia legal, ya que un recurso contra la deportacion de migrantes
en situacion irregular no puede tener efecto suspensivo); Ley de Migraciones, Paraguay, art. 117;
Ley de Migracion, Uruguay, art. 53; El Comité de la ONU sobre la Proteccion de los Trabajadores
Migrantes ha senalado, al examinar la normativa de los paises de la region, que entre los requisitos
para garantizar un recurso efectivo debe incluirse el derecho a que la decision de expulsion se
suspenda mientras esté pendiente un recurso (Comité sobre la Proteccion de los Derechos de Todos
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1.4. Vida familiar y procesos migratorios: garantizar el derecho de los
NNA migrantes a crecer bajo corresponsabilidad paterna y a no
ser separados de sus familias

El prologo de la CDN reconoce a la familia como grupo fundamental de
la sociedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus
miembros, y en particular de los nifos y ninas, razon por la cual dicha
institucion social debe recibir la proteccion y asistencia necesarias para
poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad*.
A su vez, la CDN establece, a lo menos, cuatro articulos que resultan
esenciales para la proteccion efectiva del derecho a la vida familiar: el arti-
culo 3 (interés superior)*, el articulo 9 (principio de no separacion)*, el

los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, Observaciones Finales, El Salvador, CMW/C/SLV/
CO/1, del 4 de febrero de 2009, parrs. 27 y 28).

Convencion sobre los Derechos del Nifio, supra nota 15, preambulo, parr. 6. En un sentido similar
se ha pronunciado la Corte Interamericana de Derechos Humanos al indicar que dentro de su
responsabilidad de asegurar la proteccion de los nifios y nifas, los Estados tienen la obligacion de
favorecer de la manera mas amplia posible el desarrollo y la fortaleza del nucleo familiar, ya que
el reconocimiento de la familia como elemento natural y fundamental de la sociedad, y el derecho
de ésta a la proteccion estatal, constituye un principio fundamental del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. Cfr., Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-17/02, op. cit. nota
36, pdrr. 66.

“Articulo 3. 1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas
o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legis-
lativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifo.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean
necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u
otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas
y administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y establecimientos encargados
del cuidado o la proteccion de los nifios cumplan las normas establecidas por las autoridades com-
petentes, especialmente en materia de seguridad, sanidad, numero y competencia de su personal,
asi como en relacion con la existencia de una supervision adecuada”. Convencion sobre los Derechos
del Nifio, supra nota 15, articulo 3.

“Articulo 9. 1. Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra
la voluntad de estos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes
determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es ne-
cesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacion puede ser necesaria en casos particulares,
por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres
o cuando estos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del
nino.

2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del presente articulo,
se ofrecerd a todas las partes interesadas la oportunidad de participar en él y de dar a conocer sus
opiniones.

3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nino que esté separado de uno o de ambos padres
a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si
ello es contrario al interés superior del nino.

4. Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por un Estado Parte, como la
detencion, el encarcelamiento, el exilio, la deportacion o la muerte (incluido el fallecimiento debido
a cualquier causa mientras la persona esté bajo la custodia del Estado) de uno de los padres del
nino, o de ambos, o del nifo, el Estado Parte proporcionard, cuando se le pida, a los padres, al
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articulo 10 (reunificacion familiar

)* y el articulo 18 (corresponsabilidad

paterna)*8. Tales disposiciones, a su vez, se complementan en materia mi-
gratoria por lo dispuesto en el articulo 44 de la Convencién Internacional
sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios
y de sus Familiares®, disposicion especialmente relevante para los dere-
chos de los nifnos en los contextos migratorios.
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nifo o, si procede, a otro familiar, informacion bésica acerca del paradero del familiar o familiares
ausentes, a no ser que ello resultase perjudicial para el bienestar del nifio. Los Estados Partes se
cercioraran, ademads, de que la presentacion de tal peticion no entrafie por si misma consecuencias
desfavorables para la persona o personas interesadas”. Convencion sobre los Derechos del Nifo, supra
nota 15, articulo 9.

“Articulo 10. 1. De conformidad con la obligacion que incumbe a los Estados Partes a tenor de lo
dispuesto en el parrafo 1 del articulo 9, toda solicitud hecha por un nifio o por sus padres para
entrar en un Estado Parte o para salir de él a los efectos de la reunion de la familia sera atendida
por los Estados Partes de manera positiva, humanitaria y expeditiva. Los Estados Partes garanti-
zardn, ademads, que la presentacion de tal peticion no traera consecuencias desfavorables para los
peticionarios ni para sus familiares.

2. El nifio cuyos padres residan en Estados diferentes tendra derecho a mantener periodicamen-
te, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones personales y contactos directos con ambos
padres. Con tal fin, y de conformidad con la obligacion asumida por los Estados Partes en virtud
del parrafo 1 del articulo 9, los Estados Partes respetaran el derecho del nifo y de sus padres a
salir de cualquier pais, incluido el propio, y de entrar en su propio pais. El derecho de salir de
cualquier pais estard sujeto solamente a las restricciones estipuladas por ley y que sean necesarias
para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas o los derechos y
libertades de otras personas y que estén en consonancia con los demds derechos reconocidos por
la presente Convencion”. Convencion sobre los Derechos del Nifo, supra nota 15 , articulo 10.
“Articulo 18. 1. Los Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el reconocimiento
del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y
el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres o, en su caso, a los representantes legales la respon-
sabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacién fundamental sera el
interés superior del nifio.

2. A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la presente Convencion, los
Estados Partes prestaran la asistencia apropiada a los padres y a los representantes legales para el
desempeno de sus funciones en lo que respecta a la crianza del nifio y velaran por la creacion de
instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado de los nifos.

3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para que los nifos cuyos padres
trabajan tengan derecho a beneficiarse de los servicios e instalaciones de guarda de nifios para
los que retnan las condiciones requeridas”. Convencion sobre los Derechos del Nifio, supra nota 15,
articulo 18.

“Articulo 44. 1. Los Estados Partes, reconociendo que la familia es el grupo basico natural y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a proteccion por parte de la sociedad y del Estado,
adoptaran las medidas apropiadas para asegurar la proteccion de la unidad de la familia del traba-
jador migratorio.

2. Los Estados Partes tomaran las medidas que estimen apropiadas y entren en la esfera de su com-
petencia para facilitar la reunion de los trabajadores migratorios con sus conyuges o con aquellas
personas que mantengan con el trabajador migratorio una relacion que, de conformidad con el
derecho aplicable, produzca efectos equivalentes al matrimonio, al igual que con sus hijos solteros
menores de edad que estén a su cargo.

3. Los Estados de empleo, por razones humanitarias, consideraran favorablemente conceder un
trato igual al previsto en el parrafo 2 del presente articulo a otros familiares de los trabajadores
migratorios.” Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares, supra nota 15, articulo 44.



Como ha observado el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (en
adelante UNICEF), son numerosas las medidas que los Estados adoptan
regularmente en el ambito de las politicas migratorias, referidas al ingreso,
la permanencia o la salida de migrantes, y que pueden generar un impacto
determinante en la unidad o separacion de la familia. De este modo, deci-
siones sobre la solicitud de entrada al pais o de adquisicion o renovacion
de un permiso de residencia, o bien la resolucion sobre una eventual ex-
pulsion del territorio de un nifio o sus padres, pueden afectar positiva o
negativamente el derecho a la vida familiar de los NNA migrantes®®. En
este orden de cosas, resulta fundamental que los Estados observen ciertos
criterios especiales para garantizar el derecho de los nifos a vivir en fami-
lia, entre los que se destacan los siguientes:

a) El Estado debe otorgar proteccion preferente al derecho a la vida
familiar del nifio, en caso de disponerse la expulsion de los padres

El Estado debe velar porque los nifios no sean separados de sus padres
contra la voluntad de estos, excepto cuando, a reserva de revision judi-
cial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley
y los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en con-
sideracion al interés superior del nifio®!. Lo anterior importa reconocer
el cumplimiento concurrente de a lo menos tres obligaciones precisas:
1) Respetar el principio de unidad familiar como criterio orientador de
toda decision migratoria; 2) Respetar y garantizar el acceso a la justicia
—en conformidad con las reglas del debido proceso ya identificadas— para
todo migrante respecto del cual se haya decretado la medida de expulsion
y; 3) Acreditar que toda decision administrativa y judicial en materia de
expulsion resulta indispensable para garantizar el interés superior del nifo
migrante, cuestion que importara siempre, y garantizar el derecho del nifio
migrante a ser oido en dichos procesos.

Tratandose de la legislacion migratoria vigente en Chile’?, y aun cuando
ella consagra el derecho a recurrir judicialmente en contra de la medida de
expulsion, dicho recurso presenta graves deficiencias a la luz de los estan-

>0 UNICEE op. cit., supra nota 21, p. 73.

>l CDN, Art 9. Convencién sobre los Derechos del Nifio, supra nota 15. Sobre este punto, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que “cualquier decision relativa a la separacion
del nifio de su familia debe estar justificada por el interés del nino” y que por ello, “el nifio debe
permanecer en su nucleo familiar, salvo que existan razones determinantes, en funcion del interés
superior de aquél, para optar por separarlo de su familia. En todo caso, la separacion debe ser
excepcional y, preferentemente, temporal”. Corte IDH, OC-17/02, op. cit., nota 36, parr. 77.
“Articulo 84. (Inciso 1°) La medida de expulsion de los extranjeros sera dispuesta por decreto
supremo fundado, suscrito por el Ministro del Interior bajo la férmula “Por orden del Presidente
de la Republica”, en el que se reservaran al afectado los recursos administrativos y judiciales le-
galmente procedentes”.
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dares de derechos humanos. En particular, se concede un plazo brevisimo
para ejercer el reclamo judicial ante la Corte Suprema, no se garantiza un
acceso expedito y de calidad a asistencia juridica para poder ejercerlo y
no se establece la obligacion de verificacion del interés superior del nifio
como criterio rector de la decision final de expulsion. Dichos estandares,
en consecuencia, no cumplen con lo dispuesto por la CDN.

En este sentido, se ha pronunciado recientemente el Comité de Proteccion
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares
respecto de Chile, al indicar que:

28. Al Comité le preocupan las informaciones que sefialan un acceso
insuficiente al proceso de interposicion de recursos de apelacion contra
las decisiones de expulsion, como ilustra el hecho de que los trabajadores
migratorios disponen de un plazo muy exiguo para interponer recursos
de apelacion contra las decisiones de expulsion que les afectan.

29. El Comité recomienda que el Estado Parte adopte las medidas ne-
cesarias para que los trabajadores migratorios tengan oportunidad de
interponer recursos de apelacion contra las decisiones de expulsion, en
particular la ampliacion del plazo de presentacion de recursos contra
las decisiones de expulsion, y para que el marco juridico que regula los
procedimientos de expulsién/deportacion se aplique adecuadamente>.

La necesidad de garantizar a nivel legislativo la proteccion de la institu-
cion familiar, evitando la separacion de los nifos migrantes de sus padres,
constituye un principio progresivamente reconocido por la legislacion mi-
gratoria mas avanzada y de la cual el Estado de Chile debiera beneficiarse

en el contexto de la formulacion de su nueva ley de migraciones®.

“Articulo 89. El extranjero cuya expulsion hubiere sido dispuesta por decreto supremo podra
reclamar judicialmente por si o por medio de algiin miembro de su familia ante la Corte Suprema
dentro del plazo de 24 horas, contado desde que hubiere tomado conocimiento de él. Dicho recurso
debera ser fundado y la Corte Suprema procediendo breve y sumariamente fallara la reclamacion
dentro del plazo de 5 dias, contado desde su presentacion.

La interposicion del recurso suspendera la ejecucion de la orden de expulsion, y durante su trami-
tacion el extranjero afectado permanecera privado de su libertad en un establecimiento carcelario
o en el lugar que el Ministro del Interior o el Intendente determinen”.

“Articulo 90. La medida de expulsion debera ser notificada por escrito al afectado, quien podra en
dicho acto, si ello fuere procedente, manifestar su intencién de recurrir en contra de la medida o
conformarse con ella. En este altimo caso, la expulsion se llevard a efecto sin mas tramite.
Transcurrido el plazo de 24 horas contado desde la notificacion, en el caso de que no se haya
interpuesto recurso o en el de no ser este procedente, o transcurrido el mismo plazo desde que
se haya denegado el recurso interpuesto, la autoridad a que se refiere el articulo 10 procederd a
cumplir la expulsion ordenada”. Cfr., Decreto Ley N° 1.094, op. cit., supra nota 23.

Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares,
op. cit., supra nota 1, parrs. 28 y 29.

En este sentido, por ejemplo, la legislacion mexicana (de mayo de 2011) reconoce como principios
en los que debe sustentarse la politica migratoria del Estado, la unidad familiar e interés superior de
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b) El derecho a la reagrupacion familiar de nifios y nifias migrantes

Las obligaciones de los Estados en relacion con el derecho a la vida fami-
liar, y su insercion en la politica migratoria suponen no solo la necesidad
de abstenerse de adoptar decisiones que impliquen la separacion de los
miembros de una familia, sino también la adopcion de medidas positivas
orientadas a promover y garantizar, en la practica, la reunion de los nifos
y nifias migrantes con sus familiares®. Es este el sentido central de los
articulos 10 de la CDN°® y 44.2 de la Convencion Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares®’, que establecen criterios bdsicos para promover y respetar la
reunificacion familiar en aquellos casos en que los nifios se encuentran
separados de sus familiares.

En particular, el articulo 10 de la CDN consagra la obligacion de consi-
derar —de forma positiva, humanitaria y expedita— las solicitudes hechas
por los niflos o sus padres para entrar o salir de un Estado y no temer

la nina, nino y adolescente, como criterio prioritario de internacion y estancia de extranjeros para
la residencia temporal o permanente en México, junto con las necesidades laborales y las causas
humanitarias, en tanto que la unidad familiar es un elemento sustantivo para la conformacion
de un sano y productivo tejido social de las comunidades de extranjeros en el pais. (articulo 2°).
Dicho principio, por su parte, se concreta en la garantia establecida en el articulo 10 de la Ley de
Migracion, que senala: “Articulo 10. El Estado mexicano garantizara a los migrantes que pretendan
ingresar de forma regular al pais o que residan en territorio nacional con situacion migratoria re-
gular, asi como a aquellos que pretendan regularizar su situacion migratoria en el pais, el derecho
a la preservacion de la unidad familiar”. Ley de Migracion publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 25 de mayo de 2011, arts. 2 y 10.
% UNICEE op. cit., supra nota 21, p. 79.
36 “Articulo 10. 1. De conformidad con la obligaciéon que incumbe a los Estados Partes a tenor de lo
dispuesto en el parrafo 1 del articulo 9, toda solicitud hecha por un nifio o por sus padres para
entrar en un Estado Parte o para salir de él a los efectos de la reunion de la familia sera atendida
por los Estados Partes de manera positiva, humanitaria y expeditiva. Los Estados Partes garanti-
zaran, ademads, que la presentacion de tal peticion no traera consecuencias desfavorables para los
peticionarios ni para sus familiares.
2. El nifio cuyos padres residan en Estados diferentes tendra derecho a mantener perioédicamen-
te, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones personales y contactos directos con ambos
padres. Con tal fin, y de conformidad con la obligacion asumida por los Estados Partes en virtud
del parrafo 1 del articulo 9, los Estados Partes respetaran el derecho del nifio y de sus padres a
salir de cualquier pais, incluido el propio, y de entrar en su propio pais. El derecho de salir de
cualquier pais estara sujeto solamente a las restricciones estipuladas por ley y que sean necesarias
para proteger la seguridad nacional, el orden ptiblico, la salud o la moral ptblicas o los derechos y
libertades de otras personas y que estén en consonancia con los demds derechos reconocidos por
la presente Convencion”. Convencion sobre los Derechos del Nifio, supra nota 15, articulo 10.
“Articulo 44. 2. Los Estados Partes tomaran las medidas que estimen apropiadas y entren en la esfera
de su competencia para facilitar la reunion de los trabajadores migratorios con sus cényuges o con
aquellas personas que mantengan con el trabajador migratorio una relaciéon que, de conformidad
con el derecho aplicable, produzca efectos equivalentes al matrimonio, al igual que con sus hijos
solteros menores de edad que estén a su cargo. Convencion Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, supra nota 15.
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consecuencias negativas por el hecho de formular dichas peticiones. Como
es facil de advertir, tal derecho se torna particularmente relevante a la hora
de establecer aquellos criterios que se consideraran como base de la auto-
rizacion administrativa de entrada o salida del pais, con miras a posibilitar
la reunificacion familiar®8. Asi lo ha entendido el Comité de Proteccion de
los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares en
sus Observaciones Finales al Estado de Chile, sosteniendo que:

38. Al Comité le preocupa la informacion recibida sobre los obstdculos
a los que se enfrentan, en la prdctica, algunos trabajadores migratorios
para hacer valer su derecho a la reunificacion familiar, y sobre la falta de
un marco juridico que regule la reunificacion familiar.

39. El Comité recomienda que el Estado Parte incorpore las disposicio-

nes legales que regulan la reunificacion familiar a la ley de migraciones,

en consonancia con el articulo 44 de la Convencion°.

Al igual que en materia de garantia del derecho a permanecer con sus
familiares, el legislador chileno debiera tomar en cuenta algunos cuerpos
legales que han avanzado hacia el reconocimiento de garantias precisas
del derecho a la reagrupacion familiar de los nifios migrantes. Entre otros
ejemplos, es posible distinguir clausulas concretas que establecen el dere-
cho de reunificacion familiar de los inmigrantes con sus padres, conyuges,
hijos solteros menores o hijos mayores con capacidades diferentes® y

8 En igual sentido, la Asamblea General de Naciones Unidas resolvié que “todos los gobiernos, en

particular los de los paises de acogida, deben reconocer la importancia vital de la reunificacion de
la familia y promover su incorporacion en la legislacion nacional a fin de proteger la unidad de las
familias de los migrantes, de conformidad con los instrumentos de derechos humanos universalmente
reconocidos”. Asamblea General, Resolucion 59/203, Respeto del derecho a la libertad universal de
viajar e importancia vital de la reunificacion de las familias, del 23 de marzo de 2005, parr. 2.

Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares,
op. cit., supra nota 1, parrs. 38 y 39. Este problema ha sido observado también por el Instituto
Nacional de Derechos Humanos (INDH), el que ha indicado que “la actual legislacion migratoria
entiende como grupo familiar del/la trabajador/a migrante el o la conyuge, y los padres e hijos/as de
ambos o uno de ellos. Estas personas, en calidad de dependientes, reciben un permiso de residen-
cia pero no se les permite ejercer actividades remuneradas, lo cual impacta negativamente en las
condiciones de vida del grupo familiar en su conjunto, y puede también tener consecuencias en las
relaciones de género en la medida que impide la autonomia econémica de las mujeres y refuerza su
vulnerabilidad ante situaciones de violencia”. A su vez, el INDH considera que “la regulacion actual
solo refiere los vinculos establecidos por matrimonio excluyendo las relaciones de convivencia.
Aun cuando el Estado informé al Comité que en la practica la gestion migratoria ha extendido el
concepto de familiares a situaciones andlogas al matrimonio, la ausencia de disposicion explicita
en tal sentido deja sujeta su aplicacion a la discrecionalidad de los/as funcionarios/as que analizan
cada caso”. INDH, Situacion de los Derechos Humanos en Chile (2011), p. 206, en: http://www.indh.
cl/wp-content/uploads/2011/12/27555-Informe-Anual-2011-BAJA1.pdf

Cfr., Ley de Migraciones de la Republica Federal Argentina, N° 25871, sancionada el 17 de diciembre
de 2003: “Articulo 3: Son objetivos de la presente ley: d) Garantizar el ejercicio del derecho a la
reunificacion familiar” y “Articulo 10: El Estado garantizara el derecho de reunificacion familiar de
los inmigrantes con sus padres, conyuges, hijos solteros menores o hijos mayores con capacidades
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aquellas que reconocen el derecho de los extranjeros residentes a rea-
grupar con ellos a los familiares en conformidad a criterios, requisitos y
procedimientos expresamente establecidos en la ley®!.

1.5. El derecho de los ninos migrantes a ser inscriptos, a un nombre
y adquirir una nacionalidad: evitar la marginalidad y los casos de
apatridia

Segun lo dispuesto por el articulo 7 de la CDN, todos los nifios y ninas
(sin distincion) deben ser inscriptos “inmediatamente después de su na-
cimiento” y tendran, desde que nacen, derecho a un nombre y a adquirir
una nacionalidad®?. A su vez, y en conformidad con lo sefialado por el ar-
ticulo 8 del mismo tratado internacional, los Estados se obligan a respetar

diferentes” y; Ley de Migracion de la Republica Oriental del Uruguay, N° 18.250, del 17 de enero
de 2008: “Articulo 10: El Estado uruguayo garantizard el derecho de las personas migrantes a la
reunificacion familiar con padres, conyuges, concubinos, hijos solteros menores o mayores con
discapacidad, de acuerdo al articulo 40 de la Constitucion de la Republica”.

Ley de Extranjeria de Espafia, Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espana y su integracion social, en su redaccion dada por las leyes organicas 8/2000,
de 22 de diciembre, 11/2003, de 29 de septiembre, 14/2003, de 20 de noviembre y 2/2009, de 11
de diciembre: “Articulo 16. Derecho a la intimidad familiar. 2. Los extranjeros residentes en Espana
tienen derecho a reagrupar con ellos a los familiares que se determinan en el articulo 17. (Redactado
conforme a la Ley Orgdnica 8/2000)” y; “Articulo 17. Familiares reagrupables. 1. El extranjero residente
tiene derecho a reagrupar con él en Espana a los siguientes familiares: (Redactado conforme a la Ley
Organica 2/2009). b) Los hijos del residente y del conyuge, incluidos los adoptados, siempre que
sean menores de dieciocho afios o personas con discapacidad que no sean objetivamente capaces
de proveer a sus propias necesidades debido a su estado de salud. Cuando se trate de hijos de uno
solo de los conyuges se requerird, ademas, que éste ejerza en solitario la patria potestad o que se le
haya otorgado la custodia y estén efectivamente a su cargo. En el supuesto de hijos adoptivos debera
acreditarse que la resolucion por la que se acordo la adopcion retine los elementos necesarios para
producir efecto en Espana; ¢) Los menores de dieciocho afios y los mayores de esa edad que no sean
objetivamente capaces de proveer a sus propias necesidades, debido a su estado de salud, cuando
el residente extranjero sea su representante legal y el acto juridico del que surgen las facultades
representativas no sea contrario a los principios del ordenamiento espanol; d) Los ascendientes en
primer grado del reagrupante y de su conyuge cuando estén a su cargo, sean mayores de sesenta
y cinco anos y existan razones que justifiquen la necesidad de autorizar su residencia en Espania.
Reglamentariamente se determinaran las condiciones para la reagrupacion de los ascendientes de
los residentes de larga duracion en otro Estado miembro de la Unién Europea, de los trabajadores
titulares de la tarjeta azul de la U.E. y de los beneficiarios del régimen especial de investigadores.
Excepcionalmente, cuando concurran razones de caracter humanitario, podra reagruparse al
ascendiente menor de sesenta y cinco afos si se cumplen las demas condiciones previstas en esta
Ley. 3. () Excepcionalmente, el ascendiente reagrupado que tenga a su cargo uno o mas hijos
menores de edad, o hijos con discapacidad que no sean objetivamente capaces de proveer a sus
propias necesidades debido a su estado de salud, podra ejercer el derecho de reagrupacion en los
términos dispuestos en el apartado segundo de este articulo, sin necesidad de haber adquirido la
residencia de larga duracion”. Los requisitos, procedimiento y efectos juridicos de la reagrupacion
se encuentran, respectivamente, consagrados en los articulo 18, 18 bis y 19 de este cuerpo legal.
“Articulo 7. 1. El nifio sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho
desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer
a sus padres y a ser cuidado por ellos.
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el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad y
el nombre®3.

Sin perjuicio del reconocimiento de los derechos a la inscripcion, el
nombre y la nacionalidad, resulta frecuente que los padres migrantes en
situacion migratoria irregular no registren a sus hijos, pese a que cuando
estos nacen tengan derecho por ley a ser registrados y a obtener la nacio-
nalidad en los paises de destino. Lo anterior no se debe a que estos padres
ignoren la importancia de la inscripcion de sus hijos, sino al temor a ser
identificados y sancionados por las autoridades de migracion. A conse-
cuencia de ello, los nifios migrantes se ven expuestos a carecer de una
documentacion apropiada, lo que se traduce en la vulneracion de derechos
como la apatridia o la falta de nacionalidad®*.

En el caso de las ninas y nifios hijos de migrantes, la inscripcion y el re-
gistro de su nacimiento resulta de vital importancia y debe llevarse a cabo
independientemente de la condicion migratoria de los padres, es decir, se
encuentren estos regular o irregularmente en el pais. Ello porque la ins-
cripcion y el registro del nacimiento, asi como la concesiéon de un nombre,
no solo son elementos esenciales para el reconocimiento de la personali-
dad juridica sino que constituyen un presupuesto basico e indispensable
para el acceso a otros derechos fundamentales, y pueden representar un
factor determinante para la integracion social y la regularizacion migrato-
ria de la familia en el pais de destino®’.

2. Los Estados Partes velaran por la aplicacion de estos derechos de conformidad con su legislacion
nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos internacionales
pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo apatrida”. Convencién
sobre los Derechos del Nifio, supra nota 15, articulo 7.

“Articulo 8. 1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su

identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la

ley sin injerencias ilicitas.

2. Cuando un nifo sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos

ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer

rapidamente su identidad”. Convencién sobre los Derechos del Niio, supra nota 15, articulo 8.

6% Nadine Perrault y Begona Arellano, Oficina Regional de UNICEF para América Latina y el Caribe,
“Un enfoque de derechos para el registro de nacimiento en América Latina y el Caribe,” en El
derecho a la identidad: Los registros de nacimiento en América Latina y el Caribe, Desafios, Boletin
de la infancia y adolescencia sobre el avance de los Objetivos de Desarrollo del Milenio, CEPAL/
UNICEE Numero 13, noviembre de 2011, ISSN 1816-7535, p. 7.

65 UNICEE op. cit., nota 21, p. 114. Como han indicado la OEA, UNICEF y el Plan Integral para las
Ameéricas (PIA), el derecho a la identidad consiste “en el reconocimiento del derecho a un nombre,
derecho a la nacionalidad y el derecho a la personalidad juridica que le permiten a un individuo
ejercer su ciudadania. Asimismo, es la clave para el acceso y la exigibilidad de derechos politicos,
civiles, econémicos, sociales y culturales, tales como salud y educacion. La ausencia de este derecho
genera desigualdad y discriminacion, problema grave en las Américas, impidiendo a la persona su
actividad e inclusion en los aspectos politicos, econémicos y juridicos de una sociedad democratica.
En el caso especifico de los nifios y nifas, la ausencia de este derecho implica la negacion de sus
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Del mismo modo que en el caso de la inscripcion, registro de nacimien-
to y concesion de un nombre, el derecho a adquirir una nacionalidad es
fundamental para el ejercicio efectivo de los derechos reconocidos por
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y por la propia le-
gislacion interna®. Por ello es que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, al referirse a esta materia, ha senalado que la privacion del dere-
cho a la nacionalidad no solo puede derivar en una condiciéon de apatridia
del nino, sino también en la afectacion del desarrollo de su personalidad
y de su derecho a la personalidad juridica®. Esto es, sin perjuicio del
caracter regular o irregular de la situaciéon migratoria de los padres, los
hijos nacidos en el pais de destino tienen el derecho a ser inscriptos al
nacer, a recibir un certificado de dicho nacimiento, a un nombre y a la
nacionalidad®®.

A pesar de la plena vigencia de estos estandares a nivel internacional,
el Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares, siguiendo la preocupacion ya manifesta-
da por el Comité de los Derechos del Nifo el afio 2007%, ha llamado la
atencion sobre las dificultades que experimentan los nifios migrantes en
situacion irregular en Chile, para el pleno ejercicio de estos derechos. Asi,
el Comité ha observado que:

32. El Comité nota que los hijos/as de padres extranjeros que se en-
cuentran en situacion irregular, son inscritos en el registro oficial con la
leyenda “hijo/a de extranjeros en trdnsito” y que tienen derecho a optar

derechos humanos y puede producir una cadena de violaciones, desde la negacion de la matricula
escolar hasta la explotacion sexual. El reconocimiento del derecho a la identidad, a través del
registro del nacimiento, implica la incorporacion del nifio como sujeto de derecho dentro de un
Estado”. Cfr., OEA, UNICEF y PIA (Plan Integral para las Américas), Documento Conceptual, pre-
sentado en la Conferencia Regional Latinoamericana sobre Derecho a la Identidad y Registro Universal
del Nacimiento, Asuncion, 28-30 agosto de 2007, p. 1.

Ademads de lo dispuesto en el articulo 7 de la CDN, el derecho a la nacionalidad se encuentra
reconocido en los articulos 14 y 15, respectivamente, de la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre y la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

El estatus migratorio de una persona, en palabras de la Corte Interamericana, “no puede ser
condicion para el otorgamiento de la nacionalidad por el Estado, ya que su calidad migratoria no
puede constituir, de ninguna forma, una justificacion para privarla del derecho a la nacionalidad
ni del goce y ejercicio de sus derechos; el estatus migratorio de una persona no se transmite a sus
hijos”. Cfr., Corte IDH, caso Yean y Bosico c. Republica Dominicana, sentencia del 8 de septiembre
de 2005, parrs. 156, 167, 175-178.

Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares,
Observaciones Finales, Egipto, CMW/C/EGY/CO/1, 25 de mayo de 2007, parrs. 35-36.

“63. () Aunque el Comité acoge con satisfaccion las enmiendas a la Constituciéon que procuran
eliminar la situacion de apatridia de los hijos de chilenos nacidos en el extranjero, no deja de
preocuparle que los hijos de extranjeros sin residencia legal en Chile sigan expuestos a la apatridia”,
Cfr., supra nota 2.
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por la nacionalidad chilena dentro del periodo de un aio inmediatamente
después de haber cumplido 21 afios de edad. Sin embargo, le preocupan
los casos de los hijos/as de extranjeros que se encuentran en situacion
irregular en el territorio chileno y que no cuentan con una nacionalidad.

33. El Comité alienta al Estado Parte a conceder la nacionalidad a los
nifios nacidos en Chile de padres en situacion irregular, cuando estos no
les puedan transmitir su propia nacionalidad. También alienta al Estado
parte a que se adhiera a la Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas
de 1954 y la Convencion para reducir los casos de apatridia de 19617°.

Tratandose de la regulacion del derecho a la nacionalidad, la Constitucion
Politica de la Republica de Chile reconoce tanto los principios de ius solis
(en conformidad al cual es considerado chileno el que nace en Chile)
como el principio de ius sanguini (que establece que es chileno el hijo
de chilenos). Tratandose del primer principio, la Constitucion Politica
dispone, a su vez, que las personas que nacen en territorio nacional son
chilenas, a excepcion de los hijos de extranjeros que se encuentren en
Chile en servicio de su gobierno, y los hijos de extranjeros transeiintes’".

Sin perjuicio del sentido y alcance de la expresion “transeunte”, las auto-
ridades migratorias han aplicado esta disposicion a la descendencia nacida
en Chile de padres en situacion migratoria irregular. De este modo y, salvo
que el pais de origen les otorgue una nacionalidad, estos nifios y nifias mi-
grantes se convierten en apdtridas’2. Lo anterior ha sido rechazado tanto
por la Contraloria General de la Republica’?, como por la propia Corte

0 Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares,
Cfr., op. cit., supra nota 1, parrs. 32-33.

“Articulo 10. Son chilenos:

1°. Los nacidos en el territorio de Chile, con excepcion de los hijos de extranjeros que se encuen-
tren en Chile en servicio de su Gobierno, y de los hijos de extranjeros transetntes, todos los que,
sin embargo, podran optar por la nacionalidad chilena;

2°. Los hijos de padre o madre chilenos, nacidos en territorio extranjero.

Con todo, se requerird que alguno de sus ascendientes en linea recta de primer o segundo grado haya
adquirido la nacionalidad chilena en virtud de lo establecido en los nimeros 1°, 3° 0 4°;” Constitucion
Politica de la Republica de Chile, articulo 10, en http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=242302
72 INDH, Situacion de los Derechos Humanos en Chile (2011), p. 206, en: http://www.indh.cl/wp-
content/uploads/2011/12/27555-Informe-Anual-2011-BAJA1.pdf Para una descripcion de casos
concretos que ejemplifican esta interpretacion de la expresion “extranjero transeunte” por parte
de la autoridad migratoria.

“(...) en el caso particular de la inscripcion del nacimiento de hijos de extranjeros que no per-
manecen legalmente en el pais, inciden otros elementos que deben considerarse: la Constitucion
establece en su art/1 incisos 2 y final, que la familia es el nucleo fundamental de la sociedad y que
es deber del Estado darle proteccion y propender a su fortalecimiento, y asegurar el derecho de
las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional. Por otra parte, debe
tenerse presente que tales hijos de extranjeros, que podrian llegar a ser chilenos acorde a lo citado
en el art/10 num./1 de la ley superior, carecen de responsabilidad por la situacion ilegal de sus
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Suprema de Chile™, siendo necesario resolver esta cuestion, de modo
inequivoco, en una proxima legislacion migratoria. El principio central
en esta materia, como lo ha indicado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, es que “para considerar a una persona como transeunte o en
transito, independientemente de la clasificacion que se utilice, el Estado
debe respetar un limite temporal razonable, y ser coherente con el hecho
de que un extranjero que desarrolla vinculos en un Estado no puede ser
equiparado a un transetinte 0 a una persona en transito”’°.

2. Derechos econémicos, sociales y culturales de los nifios migrantes

Como ya se ha indicado a lo largo de este trabajo, al ser portadores de los
derechos humanos reconocidos por el Derecho Internacional y la propia
Constitucién Politica de la Republica de Chile, los NNA migrantes son
titulares de todos los derechos que se reconocen a la persona humana. Esto
es, con plena independencia de su estatus migratorio (regular o irregular)
o de su nacionalidad, los nifios migrantes gozan del catdlogo general de
derechos humanos que el Estado de Chile se ha obligado a respetar y ga-
rantizar. Entre dichas obligaciones se encuentran las orientadas a respetar,
proteger y garantizar los derechos economicos, sociales y culturales (en
adelante DESC) de todos los nifos, en conformidad a lo dispuesto por la
Constitucion Politica de la Republica (incluidos los reconocidos por trata-
dos internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes)’®

padres”. Contraloria General de la Republica, Dictamen 6197, del 17 de febrero de 1998, citado en
Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile, UDP (2009), Santiago de Chile, p. 261.

La Corte Suprema ha considerado que toda vez que el término “transetnte” no se encuentra definido
en la ley, éste debiera entenderse en su sentido natural y obvio, tal y como dispone el articulo 20
del Codigo Civil. Al seguir esta interpretacion natural del término, la Corte ha acogido reclama-
ciones en las que rechaza la calificacion administrativa de “transetnte” en casos de personas que,
evidentemente, no se encuentran de paso. Con ello, los derechos a la nacionalidad de los hijos
de esos extranjeros han pasado a ser respetados en conformidad a lo dispuesto por el articulo 10,
N°1, de la Constitucion Politica de la Republica. Cfr., Corte Suprema, Helvi Nestares Alcantara
con Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y otro, Rol 6073-2009, 28 de
diciembre de 2009. Una presentacion de este caso en Informe Anual sobre Derechos Humanos en
Chile, UDP (2010), Santiago de Chile, p. 247.

Corte IDH, caso Yean y Bosico c. Reptblica Dominicana, ver supra nota 67, parr. 157. En un mismo
sentido, respecto de la utilizacion arbitraria de los términos “transeunte” o “en transito”, cfr.,
Comité para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial, Observaciones Finales,
Republica Dominicana, CERD/C/DOM/CO/12, del 16 de mayo de 2008, parr. 14.

Cfr., Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Resolucion 2200 A (XX1)
de la Asamblea General, aprobada el 16 de diciembre de 1966, ratificado por el Estado de Chile
con fecha 2 de febrero de 1972 y Convencion sobre los Derechos del Nifio, op. cit., nota 15.
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y aquellos derechos que se han ido precisando por medio de la legislacion

ordinaria”’.

De lo anterior se sigue que el Estado de Chile tiene, a lo menos, tres
obligaciones especificas para la proteccion de los DESC de los nifios mi-
grantes’S. En primer lugar, la obligacion de respetar los DESC importa el
cumplimiento de una obligacion de caracter negativo, en virtud de la cual
el Estado se compromete a no danar los DESC de los nifios migrantes, por
ejemplo, a través de actos de discriminacion que importen la privacion de

alguno de los derechos consagrados en la Constitucion Politica, los ins-

trumentos internacionales de derechos humanos vy la legislacion interna”.

En segundo lugar, el Estado tiene la obligacion de proteger los DESC de
los ninos migrantes, adoptando al efecto, medidas legislativas o de otra
indole, destinadas a impedir que terceros —particulares, grupos, empresas
y otras entidades, asi como quienes obren en su nombre— menoscaben en
modo alguno el disfrute de un DESC de los ninos®. En tercer lugar, el
Estado se encuentra obligado a adoptar medidas apropiadas de caracter
legislativo, administrativo, presupuestario, judicial o de otra indole para
cumplir con plena efectividad el derecho a los DESC de los nifios migran-
tes. Esta ultima obligacion, a su vez, se divide en tres subobligaciones
especificas: Facilitar (que exige adoptar medidas positivas que permitan
y ayuden a los nifios migrantes, sus familias y comunidades a ejercer los

7 Cfr., entre otras, Ley N° 19.585, que modifico el Codigo Civil y otros cuerpos legales en materia

de filiacién, eliminando la discriminacion entre hijos legitimos e ilegitimos; la Ley N° 20.066,
sobre violencia intrafamiliar; la Ley N° 20.086, la reforma constitucional que ampli¢ la gratuidad
del derecho a la educacion a la ensefianza media, la creacion de la jornada escolar completa y la
dictacion de la Ley N° 20.370 (Ley General de Educacion), que refuerza los principios de gratuidad
y calidad de la educacion; la Ley N° 20.379, que crea el Sistema de Proteccion Integral a la Infancia
Chile Crece Contigo, el que busca acompanar, proteger y apoyar integralmente a todos los nifios y
nifas (desde su gestacion a los 4 anos de edad) y sus familias; la Ley N° 20.545, que modifica las
normas sobre proteccion a la maternidad e incorpora el Permiso Postnatal Parental, permitiendo
una extension integra del descanso por maternidad a 24 semanas.
Para una presentacion sucinta sobre las principales caracteristicas, contenido normativo y obli-
gaciones asociadas a los derechos sociales ver, Nicolas Espejo Yaksic, “Los derechos econémicos,
sociales y culturales: Consagracion, contenido y justiciabilidad”, en N. Espejo Y. (autor), Lidia
Casas, Mayra Feddersen y Anuar Quesille (colaboradores), Manual sobre justiciabilidad de derechos
sociales para jueces de Iberoamérica, Oxfam, RIJ, UDP, Santiago de Chile, 2009, pp. 25-49. Cfr.,
también, Magdalena Sepulveda, The Nature of the Obligations under the International Covenant on
Economic, Social and Cultural Rights, Intersentia, Antwepen, Oxford, New York, School of Human
Rights Research Series, 2003, Volume 18 y; Victor Abramovich y Christian Courtis, Los derechos
sociales como derechos exigibles, prologo de Luigi Ferrajoli, Madrid, Editorial Trotta, 2002.
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en adelante “Comité DESC”), Observacion
general N° 3, “La indole de las obligaciones de los Estados Partes (parrafo 1 del articulo 2 del Pacto)”,
E/1991/23, 14 de diciembre de 1990, parr. 1; Observacién general N° 14, parr. 33 y; Observacion
general N° 15, parr. 21.
80 Corte IDH, Caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988, Serie C N° 4,
parr. 172.
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DESC); Promover (que impone al Estado la adopcion de medidas para que
se difunda informacion adecuada acerca de los DESC de los nifios mi-
grantes) y; Garantizar (que implica el deber de hacer efectivos los DESC
en aquellos casos en que los nifios migrantes o sus familias no estén en
condiciones, por razones ajenas a su voluntad, de ejercer por si mismos
esos derechos con los medios a su disposicion)8!.

2.1. El derecho a la salud de los nifios migrantes: garantizar su acceso
efectivo y sin discriminacion

El derecho a la salud puede ser definido como aquella pretension juridica
orientada a obtener no solo el acceso a un rango de facilidades, bienes y
servicios (incluyendo los servicios de salud) en favor de una determinada
persona o grupo de personas. En cuanto derecho humano, el derecho a la
salud incluye también la generacion de aquellas condiciones necesarias
para el logro y mantenimiento de la salud, tales como: la alimentacion
y vivienda adecuadas, el agua de calidad, la sanidad, la existencia de
condiciones laborales sanas y el acceso a un ambiente sano®2. En parti-
cular, garantizar el derecho a la salud de los nifos migrantes implica el
deber del Estado de satisfacer a 1o menos cuatro dimensiones normativas
precisas: 1) Disponibilidad: Contar con un ntmero suficiente de estable-
cimientos, bienes y servicios publicos de salud y centros de atencion de
la salud, asi como de programas, en base a un criterio de progresividad®?;
2) Accesibilidad: Garantizar que los establecimientos, bienes y servicios
de salud sean accesibles a todos, sin discriminacién alguna, dentro de la
jurisdiccion del Estado®; ¢) Aceptabilidad: Evitar una aplicacion no dife-

81 Comité DESC, Observacion general N° 14, “El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de

salud”, E.C./12/2000/4, 11 de agosto de 2000; parr. 33 y; Observacion general N° 15: “El derecho al
agua (articulos 11 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales)”,
E.C./12/2002/11, 20 de enero de 2003, parrs. 25-29.

Cfr., Nicolas Espejo Y. et al., op. cit., nota 78, p. 51. Asi interpretado, el derecho a la salud se encuen-
tra reconocido directamente en diversos instrumentos y documentos internacionales de caracter
universal. Entre otros, el articulo 25 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el articulo
12 del PIDESC, el articulo 5 de la CERD, el articulo 12 de la CEDAW), el articulo 24 de la CDN, el
articulo 25 del Convenio 169 de la OIT sobre Pueblos Indigenas y el articulo 28 de la Convencion
Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares, contemplan diversas disposiciones legales directamente orientadas al reconocimiento
del derecho a la salud. Al mismo tiempo, diversos instrumentos regionales también abordan di-
rectamente la consagracion del derecho a la salud. Ejemplo de lo anterior constituyen los articulos
11y 13 de la Carta Social Europea, el articulo 16 de la Carta Africana sobre Derechos Humanos
y de los Pueblos, y el articulo 10 del Protocolo de San Salvador a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.

Comité DESC, Observacion general N° 14, op. cit., supra nota 81, parrafo 12a).

La “accesibilidad” al derecho a la salud incluye, a su vez, cuatro elementos: a) no discriminacion:
los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles, de hecho y de derecho, a los
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renciada o indebidamente insensible a la particular posicion y necesidades
de ciertos grupos al interior de la sociedad® y; d) Calidad: Ademas de
aceptables desde el punto de vista cultural, los establecimientos, bienes y
servicios de salud deben ser también apropiados desde el punto de vista
cientifico y médico y ser de buena calidad®®.

El Estado de Chile ha adoptado una serie de medidas, principalmente
administrativas y no de rango legal, con el objeto de avanzar hacia nive-
les progresivamente equitativos en el acceso a la atencion sanitaria para
ninos migrantes (y solicitantes de asilo y refugiados)®’. Entre esas medi-
das destacan: a) Oficio Circular N° 6.232 de 2003, del Departamento de
Extranjeria y Migracion, que tiene como objetivo favorecer la inscripcion
a consultorios para las mujeres extranjeras embarazadas que estén en
situacion migratoria irregular, protegiendo a los ninos desde su periodo

sectores mas vulnerables y marginados de la poblacion, sin discriminacion alguna por cualquiera
de los motivos prohibidos; b) accesibilidad fisica: los establecimientos, bienes y servicios de salud
deberdn estar al alcance geografico de todos los sectores de la poblacion, en especial los grupos
vulnerables o marginados, como las minorias étnicas y poblaciones indigenas, las mujeres, los
nifios, los adolescentes, las personas mayores, las personas con discapacidades y las personas con
VIH/SIDA. La accesibilidad también implica que los servicios médicos y los factores determinantes
basicos de la salud, como el agua limpia potable y los servicios sanitarios adecuados, se encuentran
a una distancia geografica razonable, incluso, en lo que se refiere a las zonas rurales. Ademads, la
accesibilidad comprende el acceso adecuado a los edificios para las personas con discapacidades; ¢)
accesibilidad econémica (asequibilidad): los establecimientos, bienes y servicios de salud deberan
estar al alcance de todos. Los pagos por servicios de atencion de la salud y servicios relacionados
con los factores determinantes basicos de la salud deberan basarse en el principio de la equidad,
a fin de asegurar que esos servicios, sean publicos o privados, estén al alcance de todos, incluidos
los grupos socialmente desfavorecidos. La equidad exige que sobre los hogares mas pobres no
recaiga una carga desproporcionada, en lo que se refiere a los gastos de salud, en comparacién con
los hogares mas ricos y; d) acceso a la informacion: ese acceso comprende el derecho de solicitar,
recibir y difundir informacion e ideas acerca de las cuestiones relacionadas con la salud. Con todo,
el acceso a la informacion no debe menoscabar el derecho de que los datos personales relativos a la
salud sean tratados con confidencialidad. Comité DESC, Observacion general N° 14, op. cit., supra
nota 81, parr. 12b).

Lo anterior se manifiesta imponiéndosele a los Estados la obligacion de garantizar que todos los
establecimientos, bienes y servicios de salud sean respetuosos de la ética médica y culturalmente
apropiados, es decir, respetuosos de la cultura de las personas, las minorias, los pueblos y las co-
munidades, a la par que sensibles a los requisitos del género y el ciclo de vida. Al mismo tiempo,
la dimension de aceptabilidad del derecho a la salud implica que los establecimientos, bienes y
servicios de salud estén concebidos para respetar la confidencialidad y mejorar el estado de salud
de las personas de que se trate. Comité DESC, Observacion general N° 14, op. cit., supra nota 81,
parr. 12¢).

Ello requiere, entre otras cosas, personal médico capacitado, medicamentos y equipo hospitalario
cientificamente aprobados y en buen estado, agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas.
Comité DESC, Observacion general N° 14, op. cit., supra nota 81, parr. 12d).

Para una presentacion en detalle de las diversas medidas adoptadas por el Estado de Chile en
materia de salud de nifios migrantes, solicitantes de asilo y refugiados véase, en este mismo libro,
Margarita Becerra L. y Laura Altimir C., “El derecho a la salud de los nifios y nifias migrantes y
refugiados, contextos y especificidad en salud mental”, capitulo 6.
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de gestacion®®; b) Ordinario N° 2.284% de 2007, de la Subsecretaria de
Redes Asistenciales, que busca garantizar el derecho a la salud en igualdad
de condiciones para extranjeros y refugiados con situacion regularizada,
el derecho a inscripcion en FONASA para aquellos con permiso de resi-
dencia en el pais, el derecho de los extranjeros en condicion migratoria
irregular, a atencion en servicios de urgencia en los establecimientos de
la red asistencial de los Servicios de Salud, o bien, a atenderse de forma
privada, y el derecho de refugiados y solicitantes de refugio para acceder
a la salud en igualdad de condiciones, aun cuando no se describe de qué
manera se da el acceso, si de manera privada y/o por medio de la insercion
a la red de salud publica; ¢) Convenio de Colaboracion entre el Ministerio
del Interior y el Ministerio de Salud de 2007, el cual especifica que otorga
atencion de salud —en los organismos que integran el Sistema Nacional de
Servicios de Salud- a los nifos, ninas y adolescentes extranjeros, meno-
res de 18 anos, cualquiera sea su situacion migratoria de permanencia en
Chile, la de sus padres, tutores o representantes legales®; d) Resolucion
Exenta de septiembre de 2008, del Ministerio de Salud, que estipula la
constitucion del grupo de trabajo en Salud de Inmigrantes y Refugiados
del Ministerio de Salud (SIR — MINSAL), cuyo objetivo es asesorar téc-
nicamente las decisiones del Ministerio de Salud en materia de salud de
inmigrantes y refugiados, incluida la poblacion infantil; e) Instructivo
Presidencial sobre Politica Migratoria de 2008, con el objetivo de instruir
a los distintos érganos de la administracion del Estado en materia de poli-
tica migratoria, su incorporaciéon en programas actuales y por desarrollar
y estipulando ejes de accion gubernamental en torno a la integracion y
la no-discriminaciéon®!; f) Ordinario N° 2.551 de 2009, del Ministerio de
Salud, en el que se estipula que los inmigrantes con credencial FONASA

8 Oficio dirigido al Intendente de la Regién Metropolitana y a los Gobernadores Provinciales,

especificando el derecho de acceso a la red de atencion primaria, “ a aquellas extranjeras que se
encuentran en situacion de irregularidad, y que se encuentran en estado de gravidez, con el objeto
que puedan inscribirse en los consultorios correspondientes a su domicilio, facilitando asi el control
y seguimiento de sus embarazos”.

Ordinario dirigido a los Directores de Servicios de Salud, en el que estipula que la iniciativa se gestd
en funcion de un terremoto ocurrido en Pert para la atencion a ciudadanos peruanos residentes
en Chile y posibles indocumentados.

9 http://www.minsal.gob.cl/portal/url/item/71821af88{8dfda7¢04001011f0164{3.pdf, visitado el 13
de diciembre 2011.

La Politica Nacional Migratoria posee principios orientadores inspirados en la Declaracion de los
Derechos Humanos en los que se incluye un acépite referente a la salud. “ 2) la salud, donde no se
podra en ningtin caso denegar prestaciones de salud a los extranjeros que lo requieran, de acuerdo
con su situacion previsional ” (Instructivo Presidencial 02 de septiembre de 2008, p. 4). Asimismo,
se explicita la promocion de acciones para evitar y sancionar el trafico ilicito de migrantes y la trata
de personas. Si bien, no estan explicitados tanto el trafico ilicito como la trata de nifios y ninas,
este apartado los incluye en tanto son personas migrantes. En referencia a la situacion de personas
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y permiso de residencia en tramite mantienen los beneficios en salud
aun con la cédula de identidad caducada y; g) la Ley N° 20.430 de 2010
(Establece disposiciones sobre proteccion de refugiados), que en su articu-
lo 13 reconoce el derecho de acceso a la salud y en su articulo 32, aspectos

operativos de su aplicacion®?.

A pesar de estos avances, los nifios migrantes en Chile siguen experimen-
tando dificultades para acceder efectivamente a las prestaciones sanitarias
del Estado. Como ha indicado el Comité de Proteccion de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares en su Informe de
Observaciones finales al Estado de Chile:

30. Si bien el Comité acoge con satisfaccion la publicacion del Oficio
Ordinario N° 3.229 del Ministerio de Salud, de 11 de junio de 2008,
sobre la atencion médica de urgencia de los inmigrantes en situacion
irregular y el acceso de las inmigrantes embarazadas y los nifios inmi-
grantes en situacion irregular a la atencion de la salud, sigue preocupado
por la informacion recibida sobre la insuficiente aplicacion de este oficio
ordinario, asi como sobre el desconocimiento del personal sanitario de los
derechos de los trabajadores migratorios en materia de acceso a la salud.

31. El Comité recomienda que el Estado Parte vele por la aplicacion
eficaz del Oficio Ordinario N° 3.229, de 11 de junio de 2008, sobre
el acceso a atencion de la salud por los trabajadores migratorios, en
particular dando a conocer sus disposiciones al personal de salud y es-
tableciendo un mecanismo para la vigilancia de la aplicacion del oficio

ordinario®.

Como sefialan en esta misma publicacion Becerra y Altimir®*, las inicia-
tivas adoptadas por el Estado la ultima década constituyen un avance
fundamental desde la perspectiva de los derechos. Sin embargo, y aunque
formalmente se han ido fijando estandares de proteccion del derecho a la
salud para los ninos y ninas migrantes, las practicas y supuestos institu-

refugiadas, se expresa la necesidad de proponer una nueva Ley de Refugio, lo que resulta critico
para el abordaje en salud de los NNA refugiados.

Texto integro de la Ley N° 20.430 en: http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/
pdf/7733, visitado el 09 de noviembre de 2011.

Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares,
op. cit., supra nota 1, parrs. 30-31.

Becerra y Altimir, op. cit., nota 87. Cfr., en este mismo sentido, el Comité de los Derechos del Nifio
recomendo el ano 2007 al Estado de Chile que: “c) Vele por que se garantice a los nifos refugiados,
solicitantes de asilo y migrantes, la tramitacion expedita de sus documentos de registro e identidad
y por que durante ese periodo no se vean privados de acceso a los servicios de salud y educacion”;
Comité de los Derechos del Nino, op. cit., supra nota 2, parr. 64.
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cionales han dificultado el cumplimiento efectivo de estos derechos. Entre
tales trabas al ejercicio efectivo del derecho a la salud de los NNA migran-
tes, destacan la falta de difusion y capacitacion sobre los estandares de
derecho a la salud de los nifios migrantes, la fragmentacion de entidades
encargadas de implementar los estandares fijados (lo que se traduce, segun
las autoras, en procedimientos engorrosos y desarticulados) y los proble-
mas derivados de un sistema de salud que esta estructurado de manera tal
que las atenciones no asociadas a un RUN (rol unico nacional) no pueden
ser registradas, por lo tanto, no son financiadas por el Estado®.

En razon de las consideraciones anteriores, resulta fundamental que la
legislacion migratoria chilena avance en materia de respeto, garantia
y cumplimiento del derecho a la salud de los nifos migrantes en, a lo
menos, los siguientes sentidos: 1) Reconocer los derechos y garantias de
acceso efectivo al derecho a la salud de los NNA migrantes, en un solo
marco legislativo integrado (y no disperso en una serie de normas, instruc-
tivos y otras disposiciones de naturaleza administrativa)®®; 2) Establecer

9 Lo anterior suele ser resuelto de manera discrecional por los funcionarios o profesionales de los
centros de salud que reciben a los NNA migrantes, por ejemplo, a través de la creacion de “RUN
o RUT ficticio”, que permite que estos usuarios sean atendidos con financiamiento asociado.
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Algunas buenas practicas legislativas en esta materia se pueden encontrar en las legislaciones
argentina, espanola, mexicana y uruguaya. Cfr., Argentina: “Articulo 8. No podra negdrsele o res-
tringirsele en ningtin caso, el acceso al derecho a la salud, la asistencia social o atencion sanitaria
a todos los extranjeros que lo requieran, cualquiera sea su situacion migratoria. Las autoridades
de los establecimientos sanitarios deberan brindar orientacion y asesoramiento respecto de los
tramites correspondientes a los efectos de subsanar la irregularidad migratoria”. Ley de Migraciones
de la Republica Federal Argentina, No. 25871, sancionada el 17 de diciembre de 2003, articulo
8; Espana: “Articulo 12. Derecho a la asistencia sanitaria (Redactado conforme a la Ley Organica
2/2009). 1. Los extranjeros que se encuentren en Espana, inscritos en el padron del municipio
en el que tengan su domicilio habitual, tienen derecho a la asistencia sanitaria en las mismas
condiciones que los espafioles. 2. Los extranjeros que se encuentren en Espana tienen derecho a
la asistencia sanitaria publica de urgencia por enfermedad grave o accidente, cualquiera que sea
su causa, y a la continuidad de dicha atencion hasta la situacion de alta médica. 3. Los extranjeros
menores de dieciocho afios que se encuentren en Espana tienen derecho a la asistencia sanitaria
en las mismas condiciones que los espanoles. 4. Las extranjeras embarazadas que se encuentren
en Espana tienen derecho a la asistencia sanitaria durante el embarazo, parto y postparto, Ley de
Extranjeria de Espana, Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los ex-
tranjeros en Espafia y su integracion social, en su redaccion dada por las leyes organicas 8/2000,
de 22 de diciembre, 11/2003, de 29 de septiembre, 14/2003, de 20 de noviembre y 2/2009, de 11
de diciembre, articulo 12; México: “Articulo 8. Los migrantes tendran derecho a recibir cualquier
tipo de atencion médica, provista por los sectores publico y privado, independientemente de su
situacion migratoria, conforme a las disposiciones legales y reglamentarias aplicables. Los migrantes,
independientemente de su situacion migratoria, tendran derecho a recibir de manera gratuita y sin
restriccion alguna, cualquier tipo de atencion médica urgente que resulte necesaria para preservar
su vida. En la prestacion de servicios educativos y médicos, ningtin acto administrativo establecera
restricciones al extranjero, mayores a las establecidas de manera general para los mexicanos”, Ley
de Migracion publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de mayo de 2011, articulo 8 y;
Uruguay: articulo 9. La irregularidad migratoria en ningan caso impedird que la persona extranjera
tenga libre acceso a la justicia y a los establecimientos de salud. Las autoridades de dichos centros
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organos y protocolos que permitan verificar la aplicacion efectiva, en base
a indicadores técnicos, tanto a nivel nacional como municipal, de los dere-
chos y garantias de acceso a prestaciones sanitarias aceptables y de calidad
para los nifos migrantes y sus familiares; 3) Reconocer, en cumplimiento
a lo dispuesto por el articulo 12 de la CDN, el derecho de los nifios mi-
grantes a expresar su opinion libremente en todo procedimiento sanitario
y a que se tengan debidamente en cuenta sus opiniones; 4) Garantizar, en
cumplimiento de lo consagrado en el articulo 17 de la CDN, que los NNA
migrantes tengan acceso a informacioén y material procedentes de diver-
sas fuentes nacionales e internacionales, en especial la informacion y el
material que tengan por finalidad promover su bienestar social, espiritual
y moral y su salud fisica y mental; 5) Respetar estrictamente el derecho
a la intimidad y la confidencialidad de los NNA migrantes, incluso en lo
que dice relacion con el asesoramiento y las consultas sobre cuestiones de
salud (Art. 16 de la CDN)?7.

2.2. El derecho a la educacion de los nifios migrantes: garantizar el
acceso efectivo y la permanencia en un sistema educacional de
calidad y sin discriminacion

El derecho a la educacion es aquella pretension juridica formulada en tér-
minos de un derecho fundamental universal, orientada a la satisfaccion,
gratuita en ciertos casos, de niveles adecuados de instruccion o educacion,
en un contexto de plena garantia de los demas derechos fundamentales de
los que una persona es titular®®. Mds especificamente, para que la educa-
cion cumpla con aquellas condiciones minimas para que se le considere

implementardn los servicios necesarios para brindar a las personas migrantes la informacion que

posibilite su regularizacion en el pais, Ley de Migracion de la Republica Oriental del Uruguay,

N° 18.250, del 17 de enero de 2008, articulo 8.
97 Cfr., Comité de los Derechos del Nifo, Observacion general N°4 (2003), La salud y el desarrollo de
los adolescentes en el contexto de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, CRC/GC/2003/4, 21 de
julio de 2003, parr. 11.
Rodrigo Uprimny Yepes y César Rodriguez Garavito, “Constitucion, modelo econémico y politicas
publicas en Colombia: el caso de la gratuidad de la educacion primaria”, en Luis Eduardo Pérez
Murcia, César Rodriguez Garavito y Rodrigo Uprimny Yepes, Los derechos sociales en serio: Hacia
un didlogo entre derechos y politicas publicas, DeJusticia, IDEP, Coleccion Ensayos y Propuestas
N° 3, Bogotd, Colombia, 2007, pp. 46-47. Asi concebido, el derecho a la educacion se encuentra
consagrado, entre otras disposiciones internacionales, por lo prescrito por el articulo 26 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; los articulos 13 y 14 del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales; el articulo 10 de la Convencion sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; el articulo 5° de la Convencion Internacional
para la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial; los articulos 28 y 29 de la CDN;
el articulo 2° de la Convencion relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la
Ensefianza y; el articulo 13 del Protocolo Facultativo o Adicional a la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (Protocolo
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como derecho fundamental, los Estados deben garantizar que ella cumpla
con las siguientes caracteristicas: a) Disponibilidad: que existan institucio-
nes y programas de ensenanza en cantidad suficiente; b) Accesibilidad: que
las instituciones y programas de ensefianza garanticen la no discrimina-
cion en el acceso para todos, especialmente para los grupos vulnerables de
hecho y de derecho; que la educacion sea asequible materialmente, ya sea
por su localizacion geografica o por medio de la tecnologia y; que la edu-
cacion sea econémicamente accesible para todos, gratuita a nivel primario
y progresivamente gratuita a nivel secundario y superior; ¢) Aceptabilidad:
que los programas de estudio y los métodos pedagogicos sean adecuados
culturalmente y de buena calidad y; d) Adaptabilidad: que la educacion
posea la flexibilidad necesaria para satisfacer las necesidades de sociedades

y comunidades diversas y en evolucion®.

A su vez, y como senialan Contreras, Cortés y Fabio, desde la perspectiva
de los estandares internacionales de derechos humanos, particularmente
el Pacto de Derechos Economicos Sociales y Culturales (Art. 12) y los
articulos 28 y 29 de la CDN, la educacion, a su vez, tiene por propdsito:
asistir a los nifos y ninas en el desarrollo de sus talentos personales, y sus
capacidades fisicas y mentales hasta el maximo de sus posibilidades; desa-
rrollar el respeto por los derechos humanos y las libertades fundamentales;
ensefar el respeto a sus padres, y a su propia identidad cultural y para con
civilizaciones distintas a la suya; preparar para asumir una vida respon-
sable en una sociedad libre, en espiritu de comprension, paz, tolerancia,
equidad de género, amistad entre todos los pueblos, grupos étnicos, na-
cionales y religiosos!®.

A pesar de la importancia fundamental del derecho a la educacion, los
NNA migrantes (y también los nifios solicitantes de asilo y refugiados),
experimentan diversas barreras de acceso, en igualdad de condiciones,
para el ejercicio de este derecho. Entre las diversas causas que afectan
el derecho a la educacion de los NNA migrantes destacan: a) un riesgo
mucho mayor de marginacion con respecto a los sistemas y oportunidades
educativos en comparacion con los alumnos nacionales; b) respuestas
pedagogicas insuficientes para la formacion en el idioma del pais anfitrion

de San Salvador). Para un andlisis sobre el contenido del derecho a la educacion en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos ver, N. Espejo Y. et al., op. cit., nota 78, pp. 109-161.
Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observacion general N° 13: “El derecho a
la educacion”, adoptada en el 21° periodo de Sesiones, 1999, U.N. Doc. E/C.12/1999/10, parr. 6 a),
b), o) yd).

Daniel Contreras, Soledad Cortés y Candy Fabio, “Nifos, nifias y adolescentes migrantes y su
derecho a la educacion en Chile”, capitulo 7 de este libro.
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junto con la conservacion de la lengua materna; c) insuficiente calidad y
pertinencia cultural en el perfil de los educadores; d) procesos y sistemas
de acreditacion de educacion formal e informal deficientes; e) ausencia
de programas de educacion continua para la poblacion migrante y refu-
giada; f) practicas culturales como el matrimonio y el embarazo precoz y
las distintas expectativas culturales que obligan a las ninas y a las muje-
res a participar en el cuidado de los ninos y las labores domésticas y; g)
invisibilidad de los migrantes, refugiados y solicitantes de asilo con disca-
pacidades, entre otras!'®!.

En el caso de Chile, se han adoptado distintas medidas para asegurar el
acceso a la educacion de ninos migrantes y refugiados: 1) Oficio Circular
N° 6.232 de mayo 2003, del Departamento de Extranjeria y Migracion y
Oficio ORD N° 07/1008(1531) de agosto 2005, del Ministro de Educacion,
en virtud de los cuales se facilita y promueve la incorporacion a los di-
versos establecimientos de educacion general basica y media a todos los
hijos de migrantes que residen en Chile; 2) Resolucion Exenta N° 6.677
de noviembre 2007, de la Junta Nacional de Jardines Infantiles (JUN]JI),
en virtud de la cual se busca facilitar el ingreso a programas de educacion
parvularia, a hijos e hijas menores de 5 anos de mujeres inmigrantes o
refugiadas, independiente de la condicion migratoria en que nifios y ninas
se encuentren!%?.

Sin perjuicio de la importancia de estas disposiciones administrativas, al
igual que lo que ocurre con el acceso al derecho a la salud, el Comité de
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares ha observado dificultades en el ejercicio del derecho a la educa-
cion de los ninos migrantes. Al respecto ha indicado que:

34. El Comité celebra la publicacion del Oficio Ordinario N° 07/1008
(1531), de 2005 del Ministerio de Educacion, sobre el ingreso y la
permanencia de los nifios inmigrantes en situacion irregular en los esta-
blecimientos escolares pero sigue preocupado por la informacion recibida
sobre ciertos casos de nifios inmigrantes en situacion irregular que no
reciben sus diplomas, por no haber logrado presentar los documentos
requeridos, y cuyas notas y titulos no se incorporan al sistema nacional

101 El derecho a la educacion de los migrantes, los refugiados y los solicitantes de asilo, Informe del Relator
Especial sobre el derecho a la educacion, Sr. Vernor Mufioz, A/HRC/14/25, 16 de abril de 2010,
parrs. 34 a 71.

102 Una sistematizacion de estas disposiciones en: http:/www.extranjeria.gov.cl/filesapp/Convenios%20
Sectoriales.pdf, visitado el 04 de enero de 2012.

44



de registro, asi como sobre ciertas escuelas que se niegan a inscribir a los
nifios migrantes que no han regularizado su situacion migratoria.

35. El Comité recomienda que el Estado Parte vele por la aplicacion
efectiva del Oficio Ordinario N° 07/1008 (1531), de 2005, sobre el ingre-
so y la permanencia de los nifios inmigrantes en situacion irregular en
los establecimientos escolares, en particular dandolo a conocer en todas
las instituciones educativas y estableciendo un mecanismo para vigilar
su aplicacion'®>.

Las dificultades identificadas por el Comité de Proteccion de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares denotan la ne-
cesidad de reforzar los mecanismos de garantia del derecho a la educacion
de los ninos/as migrantes en Chile. Dicho reforzamiento resulta funda-
mental para superar las dificultades que los NNA migrantes enfrentan
en ciertas dreas criticas, entre las que destacan: 1) Acceso a la educacion:
mientras el proceso de inmigracion de familias con altos ingresos cuenta
con una serie de facilitadores que repercuten en que la busqueda y acceso
a colegios sean mas bien sencillos, en el caso de las familias inmigrantes
de bajos recursos el proceso se ve limitado fundamentalmente por falta de
informacion y recursos, los que a su vez restringen la busqueda y posibi-
lidad de eleccion del establecimiento educacional al cual pueden acceder
sus hijos e hijas; 2) Permanencia en el sistema educacional: materia en la
que los NNA migrantes enfrentan dos tipos de obstaculos: a) los asociados
al no acceso a beneficios estudiantiles y a los que nifos pobres nacionales
acceden sin mayor dificultad y b) los derivados de la imposibilidad de
certificar sus avances y progresos en el sistema escolar, al no contar con
una matricula definitiva; 3) Calidad de la educacion: los nifios y ninas
migrantes en el sistema escolar chileno asisten a escuelas que sistematica-
mente ofrecen menos oportunidades para un progreso escolar adecuado y
cuyos desemperfios en el Sistema de Medicion de Calidad de la Educacion
(SIMCE), si bien pudieran ser explicados principalmente por la condicion
socioeconémica de sus alumnos, constituyen escuelas signadas por un
mayor retiro y repitencia; 4) Respeto y buen trato: si bien los NNA chilenos
estan progresivamente valorando como adecuada la no discriminacion,
esta valoracion general queda tensionada cuando la experiencia escolar co-
tidiana implica convivir con estudiantes inmigrantes. Esto es, la valoracion

103 Comité de Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares,
op. cit., nota 1, parrs. 34-35.
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de la no discriminacion es declarativamente fuerte pero no es una practica
en los escenarios de convivencia concretos!'®*.

De lo anterior se sigue la necesidad de reforzar la garantia efectiva del
derecho a la educacion de los nifios y nifnias migrantes, en varios sentidos:
1) Reconocer los derechos y garantias de acceso efectivo al derecho a la
educacion de los NNA migrantes, en un solo marco legislativo integrado
(y no disperso en una serie de normas, instructivos y otras disposiciones
de naturaleza administrativa)!?®; 2) Establecer 6rganos y protocolos que
permitan verificar la aplicacion efectiva, en base a indicadores técnicos,
tanto a nivel nacional como municipal, de los derechos y garantias de
acceso a educacion de calidad para los NNA migrantes; 3) Reconocer
mecanismos y procedimientos de denuncia efectivos, tanto a nivel ad-
ministrativo como jurisdiccional, para la proteccion del derecho a la

104 Para una presentacion detallada de estas cuatro dimensiones de desventaja o discriminacién en
el derecho a la educacion entre NNA chilenos y NNA migrantes, ver, en esta misma publicacion,
Daniel Contreras, Soledad Cortés y Candy Fabio, op. cit., supra nota 100.

Algunas buenas practicas legislativas en esta materia se pueden encontrar en las legislaciones argen-
tina, espafola, mexicana y uruguaya. Cfr., Argentina: “Articulo 7. En ningun caso la irregularidad
migratoria de un extranjero impedird su admisién como alumno en un establecimiento educativo,
ya sea este publico o privado; nacional, provincial o municipal; primario, secundario, terciario o
universitario. Las autoridades de los establecimientos educativos deberan brindar orientacion y
asesoramiento respecto de los tramites correspondientes a los efectos de subsanar la irregularidad
migratoria”, Ley de Migraciones de la Republica Federal Argentina, N° 25.871, sancionada el 17
de diciembre de 2003, articulo 7; Espana: “Articulo 9. Derecho a la educacion. 1. Los extranjeros
menores de dieciséis anos tienen el derecho y el deber a la educacion, que incluye el acceso a una
ensenanza basica, gratuita y obligatoria. Los extranjeros menores de dieciocho afios también tienen
derecho a la ensenanza posobligatoria. Este derecho incluye la obtencion de la titulacion académica
correspondiente y el acceso al sistema publico de becas y ayudas en las mismas condiciones que los
espafioles. En caso de alcanzar la edad de dieciocho anos en el transcurso del curso escolar, conser-
varan ese derecho hasta su finalizacion. 2. Los extranjeros mayores de dieciocho afos que se hallen
en Espania tienen derecho a la educacion de acuerdo con lo establecido en la legislacion educativa.
En todo caso, los extranjeros residentes mayores de dieciocho afnos tienen el derecho a acceder a
las demas etapas educativas posobligatorias, a la obtencion de las titulaciones correspondientes, y
al sistema publico de becas en las mismas condiciones que los espaiioles. 3. Los poderes publicos
promoverdn que los extranjeros puedan recibir ensefianzas para su mejor integracion social”, Ley
de Extranjeria de Espafia, Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espana y su integracion social, en su redaccion dada por las leyes organicas 8/2000,
de 22 de diciembre, 11/2003, de 29 de septiembre, 14/2003, de 20 de noviembre y 2/2009, de 11
de diciembre, articulo 9; México: “Articulo 8. Los migrantes podran acceder a los servicios educa-
tivos provistos por los sectores publico y privado, independientemente de su situaciéon migratoria
y conforme a las disposiciones legales y reglamentarias aplicables. En la prestacion de servicios
educativos y médicos, ningun acto administrativo establecera restricciones al extranjero, mayores
a las establecidas de manera general para los mexicanos”, Ley de Migracion publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 25 de mayo de 2011, Articulo 9 y; Uruguay: “Articulo 11. Los hijos de
las personas migrantes gozaran del derecho fundamental de acceso a la educacion en condiciones
de igualdad de trato con los nacionales. El acceso de los hijos de trabajadores migrantes a las ins-
tituciones de ensenanza publica o privada no podra denegarse ni limitarse a causa de la situacion
irregular de los padres.”, Ley de Migracion de la Republica Oriental del Uruguay, N° 18.250, del
17 de enero de 2008, articulo 11.

46



educacion de los ninos, ninas y adolescentes migrantes en aquellos casos
en que sufran una violacion a sus derechos y; 4) Promover una politica
de formacion en convivencia escolar inclusiva, que permita fortalecer las
capacidades de los nifos y nifias chilenos y del personal educativo, para
superar prejuicios y practicas discriminatorias, desarrollar el respeto por la
diversidad cultural y consolidar la inclusion social de los NNA migrantes.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES GENERALES EN MATERIA DE
LEGISLACION MIGRATORIA

En este capitulo se han destacado algunos de los principales estandares
de derechos humanos que el Estado de Chile debiera considerar para la
reformulacion de su legislacion migratoria, de un modo compatible con
lo dispuesto por la CDN. A su vez, hemos procurado llamar la atenciéon
respecto de algunos de los principales avances y dificultades observadas
en el goce efectivo de los derechos de los NNA, tanto en su dimension
civil y politica, como economica, social y cultural. En este sentido, una
de las conclusiones centrales de esta revision es que el Estado de Chile
debiera reforzar la proteccion legal de los derechos de los NNA migrantes,
generando estandares legales precisos, verificables en base a politicas y
procesos de seguimiento y en los que el interés superior del nino sea el
centro de la accion estatal.

En particular, se destacan las siguientes recomendaciones en materia de
reforma de la legislacion migratoria:

1. Toda propuesta de reforma debiera consagrar expresamente los prin-
cipios de no-discriminacion y de interés superior de los NNA migrantes
como guia principal de las decisiones que adopte toda autoridad mi-
gratoria, policial, educacional, de salud y jurisdiccional y que pueda
tener un impacto en los derechos de estos ninos, ninas y adolescentes;

2. Junto con el principio del interés superior del nifio migrante, la legis-
lacion migratoria debiera reconocer expresamente los principios de
no-penalizacion, debido proceso, acceso efectivo a la justicia, correspon-
sabilidad paterna y reunificacion familiar, aplicable a todo NNA migrante;

3. En materia de infracciones a la legislacion migratoria, la ley debiera
evitar la penalizacion o criminalizacion de la migracién irregular,
debido a los graves impactos que ella genera en los NNA migrantes.
Siempre debieran preferirse medidas administrativas orientadas a la
regulacion de los flujos migratorios y a la regularizacion de la migra-
cion irregular;
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En materia de expulsiones y deportaciones, la legislacion migratoria
debiera respetar el principio de no devolucion de los ninos/as no
acompanados, en virtud del cual los nifos/as solo deben ser repatria-
dos si ello redunda en su interés, es decir, con el objeto de contribuir
a la reunificacion familiar y con las debidas garantias procesales;

A su vez, en el marco de los procedimientos de deportacion, la legis-
lacion migratoria debiera asegurar garantias procesales “acordes con
la edad”, que incluyeran, entre otras cosas, los derechos de los NNA
migrantes a asistencia consular, disponer de un tutor y un represen-
tante legal, asistencia juridica gratuita, acceso a la jurisdiccion, a una
reparacion efectiva, a disponer de un intérprete en caso que sea nece-
sario y, en particular, a ser oido en toda decision que lo afecte;

Se debiera prohibir expresamente la privacion de libertad de los NNA
migrantes, sea que dicha medida sea adoptada como sancion a la legis-
lacion migratoria o como medida administrativa de tipo cautelar. En
caso que dicha privacion de libertad tenga lugar, se debiera garantizar
en particular, su derecho a que el plazo de la detencién se encuentre
limitado expresamente por la ley; a que su detencion sea objeto de
examen periodico por parte de una autoridad u 6rgano judicial com-
petente, independiente e imparcial; a contar con asistencia juridica u
otra asistencia adecuada; a permanecer separado de adultos; a perma-
necer con sus familiares directos y a que se garanticen sus derechos
a la integridad personal, salud, educacion, alimentacion y vivienda
adecuadas;

La legislacion migratoria debiera garantizar el derecho de todos los
NNA migrantes a crecer bajo corresponsabilidad paterna y a no ser
separados de sus familias. De lo anterior se sigue que la ley debe reco-
nocer el principio de unidad familiar como criterio orientador de toda
decision migratoria; respetar y garantizar el acceso a la justicia —en
conformidad con las reglas del debido proceso— para todo migrante
respecto del cual se haya decretado la medida de expulsion y; acreditar
que toda decision administrativa y judicial en materia de expulsion
resulta indispensable para garantizar el interés superior del nifio mi-
grante, cuestion que importara siempre, y garantizar el derecho del
nino migrante a ser oido en dichos procesos;

Con el mismo objeto de proteger y garantizar el derecho de los NNA
migrantes a vivir en familia y no ser separados de ella, la ley debiera
establecer la obligacion de toda autoridad migratoria de considerar
—de forma positiva, humanitaria y expedita— las solicitudes hechas por



10.

11.

12.

los nifios o sus padres para entrar o salir de un Estado, con el fin de
facilitar la reunificacion familiar;

En materia de derecho al nombre, la identidad y la nacionalidad, la
legislacion migratoria debiera reconocer, garantizar y facilitar el dere-
cho de los NNA migrantes a ser inscriptos y, en particular, a conceder,
en conformidad al principio de ius solis, la nacionalidad a los nifos
nacidos en Chile de padres en situacion migratoria irregular, cuando
estos no les puedan transmitir su propia nacionalidad;

La legislacion migratoria debiera reconocer, de modo expreso, los de-
rechos a la educacion y a la salud de los NNA migrantes;

En particular, en materia de derecho a la salud, la ley debiera estable-
cer Organos y protocolos que permitan verificar la aplicacion efectiva,
en base a indicadores técnicos, tanto a nivel nacional como municipal,
sobre acceso a prestaciones sanitarias aceptables y de calidad para los
NNA migrantes y sus familiares; reconocer el derecho de los nifnos
migrantes a expresar su opinion libremente en todo procedimiento
sanitario y a que se tengan debidamente en cuenta sus opiniones;
garantizar que los nifos migrantes tengan acceso a informacion y ma-
terial procedentes de diversas fuentes nacionales e internacionales, en
especial la informacion y el material que tengan por finalidad promo-
ver su bienestar social, espiritual y moral y su salud fisica y mental y;
respetar estrictamente el derecho a la intimidad y la confidencialidad
de los NNA migrantes, incluso en lo relativo al asesoramiento y las
consultas sobre cuestiones de salud;

Por su parte, en materia de derecho a la educacion, la ley debiera
establecer 6rganos y protocolos que permitan verificar la aplicacion
efectiva, en base a indicadores técnicos, tanto a nivel nacional como
municipal, de los derechos y garantias de acceso a educacion de
calidad para los nifios y nifas migrantes; reconocer mecanismos y
procedimientos de denuncia efectivos, tanto a nivel administrativo
como jurisdiccional, para la proteccion del derecho a la educacion
de los NNA migrantes en aquellos casos en que sufran una violacion
a sus derechos y; establecer la obligacion legal de contar con una
politica de formacion en convivencia escolar inclusiva, que permita
fortalecer las capacidades de las ninas y nifios chilenos y del personal
educativo, para superar prejuicios y practicas discriminatorias, desa-
rrollar el respeto por la diversidad cultural y consolidar la inclusion
social de los NNA migrantes;
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13. Finalmente, la legislacion migratoria debiera contemplar expresamen-
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te la obligacion de contar con registros de datos, bases estadisticas,
indicadores y una politica nacional de proteccion a los ninos y ninas
migrantes, de modo tal de poder disenar, coordinar e implementar un
sistema de proteccion integral a la infancia, en materia migratoria.



Estandares internacionales en el procedimiento de
reconocimiento de la condicion de refugiado de nifos,
nifias y adolescentes: garantias y medidas de cuidado

1. INTRODUCCION

El trabajo con nifios/as y adolescentes es una de las prioridades del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR)!.
Anualmente el ACNUR asiste y brinda proteccion a millones de nifos/as
y adolescentes refugiados, solicitantes de asilo, apdtridas, retornados o
desplazados internos.

La comunidad internacional y el ACNUR han desarrollado normas, politi-
cas y directrices internacionales a fin de mejorar la proteccion y el cuidado
de los ninos/as y adolescentes que se desplazan por alguna necesidad de
proteccion. Este grupo poblacional se encuentra con frecuencia en situa-
ciones especiales de vulnerabilidad en razon de su edad, condicion social y
estado de desarrollo fisico y mental y es particularmente susceptible a ser
expuesto por la fuerza al riesgo de lesiones fisicas y psicologicas, explota-

cion y muerte o a problemas de proteccion propios de su género?.

En el desarrollo de todas sus actividades, el ACNUR procura incorporar
una perspectiva sensible a las caracteristicas particulares de este grupo y
garantizar la adopcion de medidas tendientes a asegurar su participacion
equitativa en la adopcion de decisiones en todas las esferas de sus vidas®.

El Estado de Chile ha promovido importantes avances durante los ultimos
anos y en particular a partir de la promulgacion de la Ley N° 20.430 que

ACNUR, 2005. Nota resumen: Estrategia y actividades del ACNUR respecto a los nifios y las nifas
refugiadas. Disponible en: http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/4900.pdf?view=1

2 Comité Ejecutivo del ACNUR, 2007, 58° Periodo de sesiones. Conclusion N° 107 sobre los nifios en
situacion de riesgo. Disponible en: http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/
pdf/5642

ACNUR, Agenda para la Proteccion, enero 2004. Meta 6: Atencion de las necesidades de proteccion
de las mujeres y los nifios refugiados. Disponible en: http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.
php?file=biblioteca/pdf/2534

51



establece disposiciones sobre proteccion de refugiados®, con el fin de ase-
gurar el adecuado tratamiento de las solicitudes de asilo que involucren
ninos, ninas y adolescentes. Asimismo, estas iniciativas se complementan
con los programas que implementan las organizaciones de la sociedad civil
que trabajan con este grupo poblacional.

Este articulo se enfocara en la descripcion de las garantias especificas
que los Estados deben asegurar en el caso de nifos, nifias y adolescentes
en necesidad de proteccion internacional, ya sea en el marco del proce-
dimiento de reconocimiento de la condicion de refugiado, como en las
medidas de atencion y cuidado. Finalmente, nos referiremos brevemente
al analisis sustantivo de las solicitudes de asilo.

Para la elaboracion de este articulo hemos tomado como referencia las
normas internacionales, las directrices del ACNUR relacionadas con el
tema, la Observacion general N° 6 (2005) del Comité de los Derechos del
Nifio (en adelante CRC, por sus siglas en inglés) sobre el Trato de los me-
nores no acompanados y separados de su familia fuera de su pais de origen,
las Directrices Generales Inter-Agenciales sobre nifias y ninos no acom-
panados y separados (enero 2004) y otros documentos relevantes para el
analisis.

Definiciones preliminares

Para la adecuada comprension del articulo, a continuacion senalamos
algunas definiciones que corresponden a términos que seran utilizados
a lo largo del articulo:

Nifo / nifa: De acuerdo a la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(articulo 1), en adelante CDN, un nifio o nifia es toda persona menor de
18 anos de edad, salvo que, de acuerdo con las leyes nacionales que le
sean aplicables, obtenga la mayoria de edad antes de esa edad.

Los ninos o nifias no acompanados son aquellos que han quedado se-
parados de ambos padres u otros parientes y no se encuentran a cargo de
un adulto que de acuerdo a la ley o a las costumbres tendria la responsa-
bilidad sobre su cuidado y proteccion.

Los nifios o nifas separados son aquellos separados de ambos padres o
de su anterior tutor legal o de la persona que acostumbra cuidarlos, pero
no necesariamente de otros parientes. Consecuentemente, se encuentran
acomparfiados por otros adultos de su familia.

* Ley N° 20.430: Establece disposiciones sobre proteccion de refugiados. Promulgada el 08/04/2010,
publicada el 15/04/2010.
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1.1. Marco normativo internacional y nacional

El trabajo del ACNUR con nifos, nifias y adolescentes se enmarca dentro
de lo establecido en distintos instrumentos internacionales de derechos
humanos, facilitando la complementariedad de estas normas con el de-
recho internacional de refugiados y con la interpretacion que de ellos
realizan los diversos 6rganos y organizaciones.

La Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Re-
fugiados no establecen diferencias en su aplicacion respecto de ninos/as,
adolescentes o adultos, ni limitaciones en el acceso al procedimiento
de reconocimiento de la condicion de refugiados en funcion de la edad.
Consecuentemente sus disposiciones se aplican de igual manera a todos
los nifios/as y adolescentes que necesiten proteccion internacional y se
encuentren en el territorio del Estado o estén por otro concepto sujetos a
su jurisdiccion.

Estos instrumentos de derecho internacional de los refugiados se com-
plementan con otros instrumentos internacionales de derechos humanos,
como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (en adelante
CADH), que reconoce el derecho de toda persona de buscar y recibir asilo
y el principio de non refoulement’, y la Convencion sobre los Derechos del
Nino de las Naciones Unidas (en adelante CDN).

En particular, la CDN, en su articulo 22, establece que los Estados deben
adoptar las medidas necesarias para asegurar que los nifios/as y adoles-
centes que quieran obtener el estatuto de refugiado o que hayan sido
reconocidos como refugiados, tanto si estan solos como si estan acompa-
nados, gocen de la proteccion y la asistencia humanitaria adecuada para el
disfrute de los derechos reconocidos en la Convencion o en otros tratados
internacionales de derechos humanos o de caracter humanitario en que
el Estado sea parte. La Convencion también impone al Estado el deber de
cooperar con las Naciones Unidas y demads organizaciones interguberna-
mentales competentes u organizaciones no gubernamentales que cooperen
con las Naciones Unidas en la tarea de proteger a todo nino/a refugiado/a
y en la tarea de localizar a sus padres u otro familiar a fin de poder even-
tualmente asegurar la reunificacion familiar.

Convencion Americana de Derechos Humanos (1969), ratificada por el Estado de Chile el 10 de
agosto de 1990. Art. 22. 7.: “Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio
extranjero en caso de persecucion por delitos politicos o comunes conexos con los politicos y de
acuerdo con la legislacion de cada Estado y los convenios internacionales”. 22.8.: “En ningan caso
el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea 0 no de origen, donde su derecho a
la vida o a la libertad personal estd en riesgo de violacion a causa de raza, nacionalidad, religion,
condicion social o de sus opiniones politicas”.
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La obligacion de adoptar medidas adecuadas incluye, entre otras, la adop-
cién de procedimientos con salvaguardas especificas en materia de asilo que
contemplen las caracteristicas y necesidades particulares de los nifios/as.

En el ambito nacional, en abril de 2010 se aprobo la Ley N° 20.430 que
establece disposiciones de proteccion para los refugiados. Esta norma
incorpora los principios fundamentales del derecho internacional de
los refugiados: no devolucion, incluyendo la prohibicion de rechazo en
frontera®, no sancion por ingreso irregular; de confidencialidad; de no
discriminacion’; de trato mds favorable posible; y de unidad de la familia®.

Estos principios se complementan con los establecidos por los instrumen-
tos del derecho internacional de los derechos humanos, y en particular por
los contenidos en la CDN.

En este sentido, la CDN establece como uno de sus pilares fundamentales
los principios de no discriminacién®; interés superior del nifio/a, como
una consideracion primordial en la buisqueda de soluciones a corto y a
largo plazo!?; el derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo!! y el
derecho del nifio/a a expresar su opinion libremente!2.

Consagrado en el art. 33 de la Convencion de 1951 sobre los Refugiados y en el art. 3 de la
Convencion contra la Tortura.

Este principio se encuentra reflejado en la CDN (art. 2) y se aplica a todos los dmbitos en donde
hayan nifios/as involucrados prohibiendo toda discriminacion basada en la situacion de encontrarse
no acompanado o separado de sus familias o responsables legales, asi como respecto de su condicién
de refugiado, solicitante de asilo o migrante.

Ley N°20.430, op. cit., art. 3. El principio de la unidad familiar —o integridad de la familia— establece
que todos los nifios/as tienen derecho a tener una familia, y las familias tienen derecho a cuidar de
sus ninos/as. Los nifios/as no acompafados o separados deben tener acceso a servicios destinados
a reunirlos con sus padres o sus tutores legales o sus cuidadores, tan rapido como sea posible.
Convencion sobre los Derechos del Nifio, art. 2. El principio de no discriminacion se debera aplicar
en todos los ambitos en donde hayan nifos/as involucrados, prohibiendo toda discriminacion
basada en la situacion de encontrarse no acompanado o separado de sus familias o responsables
legales, asi como respecto de su condicion de refugiado, solicitante de asilo o migrante.

CDN, op. cit., art. 3: “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nino”. Para
su determinacion deberd tenerse en cuenta las recomendaciones de las Directrices del ACNUR
sobre la Determinacion del Mejor Interés del Nifio (2008), asi como las que se desprenden de la
Observacion general N° 6 del CRC.

CDN, op. cit., art. 6. El CRC en su Observacion general N° 6 (2005) sugiere la adopcion de una serie
de medidas, entre las que se podrian incluir procedimientos prioritarios aplicables a los menores
victimas de trata, el nombramiento sin demora de tutores, informar a los menores de los peligros que
corren y la articulacion de medidas para la observacion de los menores particularmente expuestos.
CDN, op. cit., art. 12: En cualquier etapa del procedimiento de determinacion sera fundamental
tener presente y considerar la opinion del nifio/a. Esto incluye, por una parte, la obligacion de los
funcionarios de compartir en forma oportuna y en un lenguaje que pueda ser comprendido por
los nifios/as toda la informacion pertinente acerca de, por ejemplo, sus derechos y obligaciones, el
procedimiento para solicitar el asilo, la localizacion de la familia y la situacién en el pais de origen.
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11

12

54



En relacion con la definicion de refugiado, la ley incorpora la definicion
contenida en la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados,
la definicion ampliada de la Declaracion de Cartagena de 1984 y el con-
cepto de refugiado sur place'>.

Asimismo la norma establece que los alcances y disposiciones contenidos
en ella deben interpretarse en consonancia con el derecho internacional de
los derechos humanos, la Convencion de 1951 y su Protocolo de 1967'%.

Especificamente, en lo relacionado con la situaciéon de los nifos, ninas
y adolescentes, la ley garantiza que toda persona menor de edad tiene
derecho a solicitar el reconocimiento de la condicion de refugiado con in-
dependencia de las personas que ejercen su representacion legal, conforme
a la legislacion chilena'®.

A su vez, en el caso de nifos/as y adolescentes no acompanados o sepa-
rados de sus familias, las autoridades deberan informar de inmediato a la
autoridad encargada de velar por los derechos de infancia de manera que
ejerzan las medidas de proteccion, cuidado y asistencia que sean necesa-
rias!'®. Por ultimo, en estos casos la ley establece que se deberan observar
las recomendaciones del ACNUR en lo referido a la proteccion y cuidado
de los ninos/as!’.

El reglamento de la ley'8 establece que la autoridad migratoria evaluara
en cada caso la necesidad y oportunidad que el nifo/a o adolescente sea
acompanado/a durante la entrevista por sus padres, representantes legales,

Por otra parte, implica el establecimiento de mecanismos que le permitan a los nifios/as expresar
su opinion libremente sobre los temas y medidas que los afectan. Su opinion siempre debera ser
tenida en consideracion en forma adecuada.

Ley N° 20.430, op. cit., art. 2: Concepto de Refugiado. Tendrdn derecho a que se les reconozca la
condicion de refugiado las personas que se encuentren en alguna de las siguientes situaciones: 1. Quienes,
por fundados temores de ser perseguidos por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a
determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentren fuera del pais de su nacionalidad y no
puedan o no quieran acogerse a la proteccion de aquél debido a dichos temores. 2. Los que hayan huido
de su pais de nacionalidad o residencia habitual y cuya vida, seguridad o libertad han sido amenazadas
por la violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la violacion masiva de los
derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden puiblico en dicho
pais. 3. Quienes, careciendo de nacionalidad y por los motivos expuestos en los numerales anteriores, se
encuentren fuera del pais en que tenian su residencia habitual y no puedan o no quieran regresar a él.
4. Los que, si bien al momento de abandonar su pais de nacionalidad o residencia habitual no poseian
la condicion de refugiado, satisfacen plenamente las condiciones de inclusion como consecuencia de
acontecimientos ocurridos con posterioridad a su salida.

14 Ley N°20.430, op. cit., art. 10.

15 Ibid., art. 38.

16 Tbid., art. 39.

17 Ibid., art. 40.

18 Reglamento N° 837, 14/10/2010, publicado en el Diario Oficial el 17/2/2011.
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la persona encargada de su cuidado personal o un profesional experto en
derechos de la infancia y adolescencia. En el caso de nifios/as no acompa-
nados o separados o huérfanos, la entrevista siempre debe realizarse con
la colaboracion de un profesional experto en derechos de la infancia y
adolescencial®.

Con el objetivo de implementar lo contenido en las normas menciona-
das, durante el afo 2011 el Departamento de Extranjeria y Migracion
(Ministerio del Interior), el Servicio Nacional de Menores (SENAME,
Ministerio de Justicia) y el Departamento de Familia de la Policia de
Investigaciones estuvieron trabajando en conjunto para la elaboracion
de un procedimiento especial que garantice la proteccion de los nifios/as
no acompanados o separados de sus familias y de aquellos nifos/as que
no cuentan con la documentacion necesaria para el acceso a los servicios
publicos necesarios.

La adopcion de la ley ha significado un gran avance para la proteccion
de los ninos/as y adolescentes refugiados y solicitantes de la condicion
de refugiado en Chile, a la vez que plantea nuevos desafios para lograr
su implementacion efectiva. En los parrafos siguientes reflejaremos los
principales estdndares internacionales que deberian incorporarse en el de-
sarrollo del procedimiento de reconocimiento de la condicion de refugiado
cuando este involucre ninos, ninas y adolescentes.

2. SALVAGUARDAS ESPECIFICAS DEL PROCEDIMIENTO DE
RECONOCIMIENTO DE LA CONDICION DE REFUGIADO EN EL
CASO DE NINOS/AS Y ADOLESCENTES

2.1. El derecho de los nifios/as y adolescentes a solicitar el
reconocimiento de la condicion de refugiado

Normalmente, en la interpretacion de las normas de la Convencion de
1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y su Protocolo de 1967 (de aqui
en adelante “Convencion de 1951” y “Protocolo de 1967”) a los fines de
la determinacion del estatuto, se enfoca la situacion de los adultos y se in-
cluye a los ninos, nifias y adolescentes como parte de una unidad familiar.
Sin embargo, los ninos y ninas que soliciten asilo por si solos o sobre los
que exista la presuncion de que podrian necesitar proteccion internacional

19 Ibid., arts. 55 y 56.
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deberian poder acceder a un procedimiento de reconocimiento de la
condicion de refugiado en forma independiente e individual. Esto tanto
cuando se encuentren acompafiados?® o cuando no lo estén, sean separa-
dos o simplemente no acompanados por pariente alguno.

En todos los casos en los que el temor de persecucion de un nino/a sea el
fundamento central en la solicitud de asilo de sus padres o de las personas
encargadas de su cuidado, él o ella deberan ser el o la solicitante principal.
Cuando esto suceda, asi como los nifios pueden beneficiarse del reconoci-
miento de la condicion de refugiado de sus padres, a un padre se le puede
conceder el estatuto derivado basado en la condicion de refugiado de su
hijo?!.

Cuando tanto los padres como el nifio tengan motivos independientes
para solicitar el reconocimiento de la condicion de refugiado, es preferible
que cada una de las solicitudes sea evaluada en forma separada.

En todas las solicitudes en las que los ninos/as sean considerados como
solicitantes principales, su edad, nivel de madurez, desarrollo psicologico,
habilidad para expresar ciertos puntos de vista u opiniones deberan ser
un factor fundamental en las evaluaciones de los encargados de la toma
de decision.

Esto ha sido receptado por el articulo 38 de la Ley N° 20.430 en tanto
establece que: “Toda persona menor de edad tiene derecho a solicitar el re-
conocimiento de la condicion de refugiado, con independencia de las personas
que ejercen su representacion legal”. Esta disposicion, a su vez, supone el
establecimiento de dispositivos adecuados para garantizar la identificacion
inmediata de los casos que pudieran requerir proteccion internacional.

2.2. Identificacion de casos de nifios/as y adolescentes en necesidad de
proteccion

Con el fin de garantizar que los nifios/as y adolescentes con necesidades
de proteccion puedan ejercer su derecho a solicitar el reconocimiento de la

20 Incluso en los casos en los que se encuentran con su familia, la nifia o el nifio puede ser considerado

como el solicitante de asilo principal. En estos casos, el padre, la madre o la persona encargada del
cuidado o su representante, tendran que asumir la funcién principal de asegurarse que todos los
aspectos relevantes de la solicitud del nifio sean presentados.

ACNUR, Guias sobre las solicitudes de asilo relativas a la mutilacion genital femenina, mayo 2009
(en adelante “ACNUR, Guias sobre MGF”). Disponible en: http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/7139.
pdf, parrafo 11. Véase también ACNUR, Excom Conclusion sobre la proteccién de las familias
de los refugiados, N° 88 (L), 1999. Disponible en: http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/0599.pdf,
parrafo (b) (iii).

21
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condicion de refugiado, tal como se establece en la Ley N° 20.430, resulta
fundamental en primer lugar asegurar su identificacion y posteriormente
su registro.

La identificacion temprana tiene dos objetivos principales: determinar si
los nifos/as se encuentran separados de sus familias 0 no acompanados,
y determinar si podrian requerir proteccion internacional, ya sea como
refugiados o bajo otra forma complementaria.

El proceso de identificacion de ninos o nifias no acompanados con fre-
cuencia sucede en las zonas de ingreso al pais y pasos fronterizos. Por
este motivo, los Estados deben velar por el establecimiento de un sistema
eficaz de identificacion, que permita a las personas necesitadas de pro-
teccion internacional ingresar al pais y, en caso de ser necesario, puedan
acceder a un procedimiento de reconocimiento de la condicion de refugia-
do. A la luz del principio de no devolucion, el Estado debe evitar que las
personas corran el riesgo de ser rechazadas en la frontera o, bien, devuel-
tas a su pais de origen.

La identificacion se logra tras una cuidadosa entrevista con el nifio/a u
adolescente involucrado y con los adultos que lo acompanan, en el caso de
que no se encuentre solo/a. Dicha entrevista debe ser realizada por personal
especialmente preparado y capacitado para ello, en un lugar tranquilo que
lo haga sentir tan comodo y seguro como sea posible, para minimizar la an-
gustia. La entrevista es confidencial, y en caso de que la persona no hable el
idioma local, se le debera facilitar la asistencia de traductores o intérpretes.

Asimismo, es importante considerar que la entrevista debe estar orientada
a detectar necesidades de proteccion y no a la criminalizacion de la perso-
na. El hecho de que la persona haya ingresado al pais en forma irregular
no obsta a que deba ser identificada su situacion, y eventualmente se le
debe permitir el acceso al procedimiento de reconocimiento de la condi-
cion de refugiado.

La Ley N° 20.430 establece en su articulo 26 que las peticiones de reco-
nocimiento de la condicion de refugiado pueden realizarse en cualquier
oficina de Extranjeria o, bien, ante la autoridad migratoria que se encuen-
tre en un paso habilitado de frontera. En la practica, la aplicacion de esta
norma no ha resultado consistente en todos los casos. El ACNUR cuenta
con informacion fiable y actual sobre casos que no han sido formalmente
admitidos al procedimiento de determinacion, a pesar de reunir los re-
quisitos establecidos en la norma legal y haber manifestado su intencion
de hacerlo ante las autoridades competentes. En igual sentido se han
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registrado casos de rechazo en frontera. Estas situaciones han afectado por
igual a grupos familiares entre los que se encontraban menores de edad.

En pos de evitar la reiteracion de este tipo de situaciones y a fin de garan-
tizar que los mecanismos de identificacion sean adecuados y eficientes,
las autoridades deben promover la capacitacion sistematica de los fun-
cionarios que cumplen funciones en los pasos fronterizos. Asimismo, las
autoridades nacionales encargadas de la proteccion de la infancia deben
brindar a dichos funcionarios guias orientadoras para la identificacion
y realizacion de entrevistas a los nifos/as y adolescentes, asi como un
formulario de identificacion inicial. Resulta importante destacar que la
facultad de determinar las necesidades de proteccion internacional de
las personas no recae sobre las autoridades de frontera, sino sobre el or-
ganismo senalado por la legislacion local, siendo en el caso de Chile, de
acuerdo a la Ley N° 20.430, el Subsecretario del Interior.

En el caso que la nina o el nifo sea identificado con posterioridad a su
ingreso al pais, debera ser remitido en forma inmediata a la autoridad
encargada de la proteccion de la infancia o, bien, a la autoridad encargada
de realizar el procedimiento para el reconocimiento de la condicion de
refugiado.

2.3. Registro y documentacion del caso

Luego de la identificacion se debe proceder al registro del caso. El registro
implica la compilacion de toda la informacion relevante para el caso, entre
otros: nombre completo, fecha y lugar de nacimiento, nombre del padre y
de la madre y su potencial localizacién en el caso de nifios/as no acompa-
niados o separados, anterior direccion, y actual ubicacion.

Si correspondiere, se deberan consignar las razones por las que esta
separado de su familia o no acompanado; informacion sobre aspectos
particulares de vulnerabilidad, en especial relativos a la salud, y de indole
fisica, psicosocial y material, y de otras necesidades de proteccion como
las derivadas de la violencia en el hogar, la trata o el trauma y toda la
informacion de que se disponga para determinar la posible existencia de
necesidades de proteccion internacional.

Al igual que para la identificacion, para el registro se necesitara contar con
funcionarios especializados en proteccion de la infancia que permitan al
nino/a sentirse comodo y protegido. En el caso de que el nifio o la nifa no
hablen el idioma local, se le debera proveer de un intérprete o traductor
que le permita comprender la totalidad de la informacion brindada.
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Con la informacion del registro se deberan tomar las medidas de cuidado
inicial, incluyendo aquellas del drea de salud, educacion, alojamiento y
bienestar. Para ello, y resguardando el principio de confidencialidad, las
autoridades deberan coordinar las acciones con los actores gubernamen-
tales correspondientes.

La informacion recogida es confidencial y la documentacion debe ser
almacenada en lugares seguros. A su vez, se deben conservar todas las
pertenencias y documentos del nifio/a.

La informacion que surja de las entrevistas de identificacion y registro
deberia ser recogida en un formulario especialmente disenado para consig-
nar la informacion relevante en el caso de ninos/as y adolescentes, y que
permita observar las principales necesidades de proteccion si las hubiere y
de cuidado y atencién inicial.

2.4. Identificacion de los casos en donde el nifio/a sea el solicitante
principal

En el caso de que el nifio o nina sea parte de un grupo familiar, no existe
una regla general para definir cuando él o ella seran los solicitantes princi-
pales de la solicitud. Por esta razon, debe existir flexibilidad a lo largo del
proceso para poder realizar una enmienda en la titularidad de la solicitud
si es que se encuentra que los motivos de persecucion del grupo familiar
se relacionan con la experiencia del nifio/a. Asimismo, si se detectan pro-
blemas de seguridad para el nifo/a derivados de su relacion con su padre/
madre o persona a cargo de su cuidado personal.

La edad relevante aplicable para que los ninos/as sean beneficiarios de las
salvaguardas de los procedimientos especificos debe ser considerada a la
fecha en que solicita el reconocimiento de la condicion de refugiado, y no
a la fecha en que se toma una decision sobre el caso.

Asimismo, al momento de analizar la solicitud se debe considerar la edad
que tenia la persona al momento de que sucedieron los hechos, ya que
esto puede modificar el enfoque del analisis sustantivo del caso.

2.5. Tratamiento prioritario de los casos

Las solicitudes presentadas por nifios/as no acompanados o separados de
sus familias, o aquellas solicitudes en donde ellos/as sean los solicitantes
principales, deben tramitarse en forma prioritaria, ya que es probable que
tengan necesidades de asistencia y proteccion especiales.
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El tratamiento prioritario implica una reduccion en los tiempos de espera
en cada una de las etapas del procedimiento, incluyendo la emision de
documentacion, plazos de entrevista de elegibilidad y tiempo para la adop-
cion de la decision referida a la solicitud.

Es importante considerar que el nifio/a puede necesitar tiempo para re-
flexionar sobre su relato, sobre los hechos acaecidos y, por sobre todo,
para construir un vinculo de confianza con el entrevistador o, si se en-
cuentran no acompanados o separados de sus familias, con la persona que
ha sido designada para su cuidado y representacion.

En la actualidad no existe en la practica un tratamiento prioritario para
este tipo de casos. En general, la determinacion formal demora, en la ma-
yoria de los casos, al menos un ano, contado desde el momento en que
se formaliza la peticion de asilo y hasta que se notifica formalmente la
decision del Subsecretario del Interior. Adicionalmente, se han registra-
do demoras importantes en la emision de documentacion, sobre todo en
casos que se presentan en ciudades del norte del pais, lo que incrementa
aun mads el tiempo en que los solicitantes se encuentran en situacion de
vulnerabilidad. Esto deberia revertirse progresivamente, y en particular
para los casos que involucran a nifios/as y adolescentes.

2.6. Nombramiento de un tutor

El nifio/a u adolescente que solicite asilo y se encuentre no acompanado o
separado de su familia debe estar representado por un adulto competente,
que pueda promover la adopcion de medidas que resguarden su interés su-
perior. Por lo tanto, tan pronto como se identifique y registre a un nino/a
no acompanado o separado de su familia se le debera asignar un tutor o
asesor, de acuerdo a los procedimientos que correspondan, quien debera
acompanarlo hasta tanto obtenga la mayoria de edad o abandone el terri-
torio o la jurisdiccion del Estado.

El tutor deberd tener conocimientos especializados en infancia y debera
asegurar que los intereses del nifo/a u adolescente estén protegidos, y sus
necesidades en materia juridica, social, sanitaria, psicologica, material y
educativa, debidamente satisfechas.

El tutor participard en todas las decisiones que se adopten en relacion
al nino/a, tanto en el marco del procedimiento administrativo y judicial,
como aquellas vinculadas con su atencion y cuidado.

Cuando se trate de ninos/as u adolescentes separados de sus familias, se
podra nombrar como tutor al familiar adulto que lo acomparie o quien le
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dispense cuidados sin ser familiar directo, salvo que haya indicios de que
ese arreglo no va a beneficiar al menor, por ejemplo, cuando este haya sido
maltratado por el adulto acompanante. En cada caso debera analizarse la
idoneidad del adulto para actuar de tutor y, eventualmente, se le podra
designar representante legal u asesor para las materias que no puedan ser
cubiertas por el adulto que haya sido nombrado.

El rol del tutor debe poder ser evaluado periodicamente con el fin de
poder garantizar que el interés superior del nifno/a esté siendo debidamen-
te atendido y, fundamentalmente, para evitar malos tratos.

En el marco del procedimiento de asilo u otro procedimiento administrati-
vo o judicial, ademas del tutor, se le podra designar un representante legal.
El tutor o representante legal debera estar presente en todas las entrevistas
que le sean realizadas al nifio/a en el marco del procedimiento. Siempre se
mantendrd informado al nifio/a sobre las decisiones adoptadas y se le per-
mitird emitir su opinion al respecto, la que debera ser debidamente tenida
en cuenta. El tutor y/o representante legal deberan participar en todas
las instancias del procedimiento, y podran realizar sus aportes cuando lo
estime necesario.

Los protocolos de actuacion en Chile deberan contemplar especialmente
este punto y garantizar que en los casos de nifios/as y adolescentes no
acompanados o separados de sus familias se designe un tutor tan pronto
como sea posible.

2.7. Entrevistas

Entre las garantias procesales minimas del procedimiento de reconoci-
miento de la condicion de refugiado debera existir la oportunidad de
realizar una entrevista personal con el nino/a u adolescente involucrado??.

El personal que intervenga en el procedimiento debe tener conocimiento
especifico en métodos de comunicacion y entrevistas con ninos/as. En este
sentido, la entrevista podria ser realizada por el oficial de elegibilidad con
la participacion de personal especialmente capacitado en infancia o en
este tipo de metodologias. Asimismo, se debera tener en cuenta la edad,
el género, antecedentes culturales y la madurez del nifio/a, asi como las
circunstancias de huida y forma de ingreso al pais.

22 Siempre que la edad y madurez del menor lo permitan.
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Los métodos de comunicacion utiles para el caso de ninos/as pueden
incluir juegos, dibujos, escritura, juego de roles, narraciones de cuen-
tos y cantos. En el caso de ninos/as con discapacidad, se debera utilizar
“...el modo de comunicacion que necesiten para facilitar la expresion de
sus opiniones”?3.

Es fundamental tener presente que no se pueden esperar el mismo grado
y forma de comunicacion de un nifio/a que de un adulto. La edad, madu-
rez, contexto social en el que crecio, el trauma, las instrucciones de sus
padres, nivel educativo, miedo a las autoridades estatales o personas en
posiciones de poder, el uso de testimonios ya hechos por traficantes o el
miedo a represalias, pueden impactar en la forma en que el nino/a se co-
munica. Incluso, en algunos casos, algunos ninos/as pueden distorsionar
informacion fundamental o, bien, pueden tener dificultades al diferenciar
la realidad de la fantasia; esto, que en el caso de adultos puede ser tomado
como un dato que afecte la credibilidad del relato, en el caso de los ninos/as
no debe ser evaluado de la misma manera.

No se debe descartar la necesidad de realizar la entrevista involucrando a
otros expertos y en ambitos distintos a los lugares donde se realizan las
entrevistas con adultos. Es importante que el niio/a se pueda sentir seguro
y en confianza.

En relacion con este punto, la Ley N° 20.430%* y su reglamento?®® estable-
cen que todas las personas que componen el grupo familiar podran ser
entrevistadas individualmente, con el objetivo de que puedan exponer su
caso y eventualmente formalizar una solicitud de reconocimiento de la
condicion de refugiado en forma independiente.

Asimismo, tanto la ley como el reglamento establecen que la persona
podra solicitar ser entrevistada por un funcionario de su mismo sexo vy,
en el caso de ser necesario, por un traductor de su mismo sexo. Los en-
trevistadores deberan estar especialmente capacitados a fin de identificar
cualquier factor de indole personal —como la edad y el nivel educacional—
que pudiera afectar su habilidad para presentar su caso.

23 Comité de los Derechos del Nifo. Observacion general N° 6: Trato de los menores no acompanados

y separados de su familia fuera de su pais de origen, 2005, parr. 71.
2+ Ley N°20.430, op. cit., art. 30.
%5 Reglamento 837, publicado en el Diario Oficial el 17/02/2011, art. 40.
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2.8. Determinacion de la edad del nino/a

Cuando el nifio/a o adolescente involucrado no cuente con la docu-
mentacion necesaria para acreditar su edad en forma fehaciente, debera
brinddrsele el beneficio de la duda, de manera que en la hipotesis de que
sea un nino/a o adolescente, se lo trate como tal hasta tanto su edad pueda
ser formalmente determinada.

Todo proceso formal de determinacion de la edad debe realizarse de forma
segura, sensible a los nifos/as y al género y con el debido respeto por la
dignidad humana. Ademas, debera realizarse con criterios cientificos, se-
guridad e imparcialidad, atendiendo al interés de la persona. Se le debera
proveer toda la informacion necesaria, en una forma que pueda ser com-
prendida, sobre el procedimiento de determinacion de la edad y sobre las
pruebas y evaluaciones que le serdan realizadas.

Si el nifio/a se encuentra separado de su familia o no acompanado, es fun-
damental que al momento de realizar estas pruebas cuente con un tutor
o representante legal. Las decisiones deben ser comunicadas al nifio/a en
una forma que él/ella pueda comprender y en forma personal, con la pre-
sencia del tutor o representante legal en un ambiente comodo y seguro.

En el caso que se determine que su edad no se corresponde con la que
declara y no es menor de edad de acuerdo a lo establecido en la CDN, se
le debera dar toda la informacion necesaria sobre como podria continuar
su tramite como adulto.

2.9. Identidad del nifio/a y documentacion

La identidad del nino/a es un aspecto esencial que debe ser preservado. En
este sentido, el articulo 8 de la CDN establece que: “1. Los Estados Partes
se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, inclui-
dos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con
la ley sin injerencias ilicitas” y “Cuando un nifio sea privado ilegalmente de
algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes
deberdn prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer
rdpidamente su identidad”.

Por este motivo, y como parte del proceso de identificacion y registro del
caso, es fundamental que se registren las sefias personales y familiares de
cada nifo o nina desde el momento en que se toma contacto con él/ella.

Todos los ninos/as y adolescentes que soliciten asilo en forma indepen-
diente o como parte de un grupo familiar deben obtener documentacion
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que acredite su estatuto legal en el pais para poder acceder a los servicios
publicos, tales como la salud, educacion, etc., en forma inmediata. En el
caso de que faltara algun documento de su pais de origen, las autorida-
des del pais ante el cual tramitan su solicitud de asilo deberan arbitrar
las medidas pertinentes para suplir esas falencias, aunque sea en forma
provisional.

En este sentido, el articulo 19 de la Ley N° 20.430 establece la obliga-
cion estatal de brindar colaboracion administrativa a los solicitantes de
la condicion de refugiado y refugiados para la obtencion de documentos,
certificados, acreditacion de estado civil, entre otros.

Asimismo, el articulo 32 establece que se le debera extender al solicitante
y a su grupo familiar una visacion de residente temporario, por el plazo de
ocho meses, prorrogables por periodos iguales. Para los refugiados recono-
cidos se prevé el otorgamiento de un permiso de residencia permanente?°.

2.10. Evaluacion de la solicitud y beneficio de la duda

El CRC ha senalado en relacion con la definicion de refugiado que esta
“...debe interpretarse teniendo presentes la edad y el género y a la luz de los
motivos concretos, las formas y manifestaciones de la persecucion sufrida
por los menores. La persecucion por razones de parentesco, el reclutamiento
de menores en las fuerzas armadas, el trato de menores con fines de prosti-
tucion, la explotacion sexual de los menores o la mutilacion genital de las
hembras, constituyen todas ellas formas y manifestaciones de persecucion
especificamente infantil, que pueden justificar la concesion de la condicion de
refugiado si esos actos son subsumibles en uno de los motivos estipulados en
la Convencion de 1951. Por consiguiente, en los procedimientos nacionales
aplicables para la concesion de la condicion de refugiado, los Estados deben
prestar la mdxima atencion a estas formas y manifestaciones de persecucion
especificamente infantil, asi como a la violencia de género™?’.

En el andlisis de las solicitudes de adultos la carga de la prueba es usual-
mente compartida entre el evaluador y el solicitante. En el caso de las
solicitudes en donde el titular sea un nino/a u adolescente puede ocurrir
que el evaluador deba asumir una mayor parte de la carga de la prueba,
en particular si el nifo/a o adolescente se encuentra no acompanado o
separado de su familia.

26 Ley N°20.430, op. cit., art. 45.
27 CRC, Observacion general N° 6, op. cit., parr. 74.
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En el caso de que existan dudas sobre la credibilidad del relato, o si los
hechos no se pueden establecer con claridad, se le debe dar al nino/a o
adolescente el beneficio de la duda sobre los hechos alegados que se con-
sideren controvertidos. Es importante tener presente que en ocasiones las
experiencias de los nifios/as o adolescentes no son recogidas adecuada-
mente por la informacion del pais de origen.

Asimismo, en ocasiones el nifio/a o adolescente puede desconocer los
motivos por los cuales fue victima de persecucion, o los agentes de perse-
cucion. Esto tampoco debe ser utilizado para desacreditar su credibilidad
o como fundamento de rechazo en su caso. Los oficiales de elegibilidad
deberan realizar esfuerzos adicionales para recoger la informacion relevan-
te del pais de origen y otras pruebas de apoyo.

2.11. Medidas de cuidado inicial

Frente a la situacion de vulnerabilidad particular que enfrentan los nifios/as
o adolescentes, los Estados deben adoptar medidas especiales para garan-
tizar el cumplimiento de sus derechos.

El articulo 22 de la CDN establece al respecto que el Estado tiene la obli-
gacion de garantizar que el nifio/a o adolescente solicitante o refugiado,
tanto si esta solo como si estd acompanado de sus padres o de cualquier
otra persona, obtenga la proteccion y la asistencia humanitaria adecuadas
para el disfrute de los derechos pertinentes enunciados en la Convencion y
en otros instrumentos internacionales de derechos humanos o de caracter
humanitario en que dichos Estados sean partes.

Todos los nifos y las ninas tienen derecho al cuidado de emergencia y a
las provisiones para su subsistencia basica. La atencion inicial debe poder
satisfacer adecuadamente sus necesidades basicas a un nivel comparable
al de la comunidad que les rodea y se debe proporcionar de forma que pre-
serve la unidad familiar, mantenga a los nifos y las nifias con sus parientes
u otros cuidadores y no conduzca a la separacion.

En este sentido, la Ley N° 20.430 establece en su articulo 13 que “(...)
los refugiados y sus familias tendran derecho a acceder a la salud, a la
educacion, a la vivienda y al trabajo, ya sea en condiciones de trabaja-
dor dependiente o por cuenta propia, en igualdad de condiciones que
los demads extranjeros”. A su vez, el articulo 32 senala que la autoridad
competente “(...) notificara a los organismos correspondientes, con el
fin que se provean al solicitante y su familia la asistencia humanitaria
basica que pudieran requerir en virtud de su situacion de vulnerabilidad,
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especialmente en lo referido a alojamiento, acceso a ayuda alimenticia,
salud y trabajo”. El reglamento establece que el Ministerio del Interior sera
el encargado de coordinar con los organismos publicos el acceso a la ayuda
humanitaria basica y el apoyo al proceso de integracion de los refugiados
a la sociedad chilena. Para ello podra suscribir acuerdos con instituciones

publicas o privadas, nacionales o extranjeras?S.

A continuacion describiremos los aspectos principales que se deberan
considerar al momento de abordar la atencion social de los ninos/as y
adolescentes involucrados en un procedimiento de reconocimiento de la
condicion de refugiado.

*  Alojamiento

En el caso de los nifos/as no acompanados o separados de su familia, la
CDN establece en su articulo 20 que los nifios temporal o permanentemente
privados de su medio familiar, o cuyo superior interés exija que no permanezcan
en ese medio, tendrdn derecho a la proteccion y asistencia especiales del Estado.

En estos casos es importante tener en cuenta su situacion particular, edad
y nivel de madurez, sexo, vulnerabilidades y experiencias, no solo por
haber quedado desconectado de su medio familiar, sino también por en-
contrarse fuera de su pais de origen.

El CRC ha senalado en su Observacion general N° 6 que, al adoptar las me-
didas de atencion y alojamiento, deberan tenerse en cuenta los siguientes

parametros?’:

— Por regla general, no se privara de libertad a los menores.

— Para que haya continuidad en la atencién y atendiendo al interés
superior del nifio/a, solo se cambiar4 la residencia de los menores no
acompanados o separados de su familia cuando con el cambio se pre-
serve el interés superior del menor.

— De acuerdo con el principio de unidad familiar, se mantendra juntos a
los hermanos/as.

—  Se permitird al menor que llegue acompaniado de parientes, o los tenga
en el pais de asilo, permanecer con estos, salvo si ello es contrario al
interés superior del menor. Dada la particular vulnerabilidad del menor,
el personal de asistencia social realizara evaluaciones periodicas.

28 Reglamento 827 de la Ley N° 20.430, art. 20.
CRC, Observacion general N° 6, op. cit., parr. 40.
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— Independientemente de los cuidados que se dispensen a los menores
no acompanados o separados de su familia, se mantendran una super-
vision y evaluacion periddicas por parte de personal calificado para
velar por su salud fisica y psicologica, la proteccion contra la violen-
cia en el hogar o la explotacién, y el acceso a formacion profesional y
educativa, y las oportunidades correspondientes.

— Los Estados y otras organizaciones adoptaran medidas que garanticen
la proteccion eficaz de los derechos de los menores no acompanados
o separados de su familia que viven en hogares encabezados por un
menor.

— En las emergencias de grandes proporciones, se prestara asistencia
provisional durante el periodo mas breve, acorde con las necesidades
de los menores no acompanados. Esta atencion provisional estd orien-
tada a su seguridad y equilibrio fisico y emocional, en un ambiente
que estimule su desarrollo general.

— Se mantendra informados a los menores de las disposiciones para su
atencion y se tendran en cuenta sus opiniones.

. Educacion

Los Estados deberan garantizar el pleno acceso a la educacion de todos/as
los nifios/as bajo su jurisdiccion sin discriminacion®’, incluyendo todas las
etapas del desplazamiento e independientemente de la condiciéon migrato-
ria de los nifios/as o de la de sus padres.

El CRC ha senalado en particular que “las nifias no acompanadas y sepa-
radas de su familia tendrdn acceso igualitario a la ensenianza formal y la no
académica, incluida la formacion profesional a todos los niveles. También se
garantizard el acceso a la educacion de calidad a los nifios con necesidades
especiales, en particular los niios con discapacidad™*.

Esta obligacion implica la necesidad de inscribir a los todos los nifios/as
(no acompanados/as, separados/as o bien que se encuentren con su fami-
lia) ante las autoridades escolares competentes y de colaborar para que

aprovechen al maximo las oportunidades de aprendizaje’?.

30 CDN, op. cit., arts. 28,29 1) ¢), 30 y 32).
3L CRC, Observacion general N° 6, op. cit., parr. 41.
32 Ibid., parr. 42.
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Asimismo, el Comité también senalé que los nifios/as no acompanados
o separados de su familia tienen derecho a mantener su identidad y sus

valores culturales, y, en especial, a conservar y cultivar su idioma nativo?>.

Los Estados de acogida deberan hacer los esfuerzos necesarios para in-
corporar al nifo/a a un nivel educativo que corresponda con los estudios
cursados en su pais de origen. Asimismo, deberd prestar la ayuda admi-
nistrativa necesaria en el caso que el nifio/a no cuente con los certificados
que acrediten su nivel de estudios, o que estos no tengan la validacion o
legalizacion correspondiente.

Para los adolescentes se debera permitir el acceso a cursos de formacion
o educacion profesional y/o técnica, y para los/as ninos/as mas peque-
nos/as se debera garantizar el acceso a los programas de estimulacion
precoz del aprendizaje, de acuerdo al sistema educativo nacional. Los
Estados velaran por que los menores no acompanados o separados de su
familia reciban certificados escolares u otros documentos donde conste su
nivel de educacion, en particular cuando se preparan para la reinstalacion,
el reasentamiento o el retorno.

El Estado de acogida debe garantizar que los ninos/as refugiados/as en
caso de regresar a su pais de origen o de ser reasentados puedan contar
con toda la documentacion necesaria que acredite el nivel educativo ob-
tenido en el pais.

. Aspectos psicosociales

La CDN establece que “Todos los nifios tienen derecho a la proteccion y al
cuidado que sean necesarios para su bienestar™*y que “Cualquier nino que
fuera victima de ‘cualquier tipo’ de abuso o abandono tiene derecho a su reha-
bilitacion fisica y psicoldgica y a su reintegracion social .

El bienestar psicosocial de los ninos refugiados es tan importante como
su salud fisica. En este sentido, tanto los Estados como las organizaciones
que trabajan con nifios/as refugiados o solicitantes deben, en primer lugar,
como medida preventiva, impulsar todos los factores que promuevan
el bienestar de los nifos y, en segundo lugar, proporcionar la asistencia
sanitaria necesaria para asegurar que los nifos que han sido heridos

33 Ibid.
3% CDN, op. cit., art. 3.2.
35 CDN, op. cit., art 39.
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o necesitan cuidados especiales reciban la ayuda que asegure su total

recuperacion’.

Durante una situacion de persecucion y violacion de los derechos hu-
manos, los ninos se enfrentan con conflictos demasiado graves para su
desarrollo psicologico. El desarraigo, las perturbaciones y la inseguridad
inherentes a las situaciones de refugiados pueden perjudicar su desarrollo
fisico, intelectual, psicolégico, cultural y social en forma grave. Estos fac-
tores se agudizan cuando los nifios/as deben sufrir o presenciar violencias,
abusos, torturas o la muerte de familiares o cuando forzadamente se han
separado de su circulo mas cercano de proteccion.

A su vez, las situaciones vividas pueden afectar a sus padres y producir
un impacto directo en la proteccion y cuidado de los nifios/as, provocar
conflictos familiares, situaciones de abuso u otras formas de desinte-
gracion familiar. En ocasiones, los padres/madres pueden estar muy
preocupados/as o traumatizados para poder brindarles el cuidado ade-
cuado y los nifios/as podrian sufrir enfermedades o malnutricion®’. En
estos casos, la atencion ofrecida a los nifos/as debe ser complementada
con programas de atencion para los padres.

Medidas sugeridas:

— Evaluar los factores que pueden provocar tensiones e intentar preve-
nirlos.

— Ayudar a las familias de refugiados a restablecer sus funciones ordi-
narias y actividades cotidianas (un ritmo de vida estable proporciona
seguridad psicologica).

— Asegurar que los ninos/as reciban una informacion detallada sobre
su situacion, derechos y responsabilidades y sobre la posibilidad de
lograr soluciones duraderas.

A su vez, en el caso de ninos/as no acompanados o separados de sus fa-
milias se deben adoptar las siguientes medidas para promover el bienestar
psicosocial:

Facilitar la busqueda y localizacion de los familiares y promover la
reunificacion cuando estén dadas las condiciones.

En el caso de que la reunificacion familiar no sea posible, se debera
trabajar con los cuidadores, tutores o representantes legales para que

36 ACNUR, Los nifios refugiados. Directrices sobre Proteccion y Cuidado, 1994, p. 24.
7 Ibid., p. 24.
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tengan las herramientas necesarias para posibilitar la comunicacion
adecuada con ellos/as y para que puedan brindarles la atencion, el
apoyo y la proteccion necesarias.

— Trabajar junto a las comunidades de acogida y los maestros para que
puedan responder en forma apropiada a los problemas emocionales y
de comportamiento que pudieran tener los nifios/as.

. Busqueda de familiares y reunificacion familiar

La Convencion sobre los Derechos del Nino establece especificamente
que los Estados Partes deberan cooperar en los esfuerzos de las Naciones
Unidas y demads organizaciones intergubernamentales competentes u or-
ganizaciones no gubernamentales que cooperen con las Naciones Unidas
por proteger y ayudar a todo nifio refugiado y localizar a sus padres o a
otros miembros de su familia, a fin de obtener la informacion necesaria
para que se retina con su familia. En los casos en que no se pueda localizar
a ninguno de los padres o miembros de la familia, se concedera al nifo la
misma proteccion que a cualquier otro nifio privado permanente o tempo-
ralmente de su medio familiar, por cualquier motivo, como se dispone en
dicha Convencién.

Para el caso de ninos/as o adolescentes solicitantes de asilo no acom-
panados o separados de sus familias, una de las prioridades debe ser la
localizacion de sus familiares y la posterior reunificacion familiar con sus
padres/madres u otros miembros de la familia.

En cada caso se deberd analizar la pertinencia de la localizacion de los fa-
miliares, teniendo presente el interés superior del nifo/a y descartando la
existencia de indicios de que esto pudiera poner en riesgo al nifio/a o a sus
familiares. Es fundamental considerar la opinion del nifio/a con relacion
a este tema.

Es recomendable que las evaluaciones sean efectuadas por un equipo
multidisciplinario familiarizado con los temas relativos a la proteccion
de ninos/as y con experiencia en técnicas de entrevista para estos grupos.

Es fundamental mantener al nino/a informado de todos los esfuerzos y
progresos realizados en lo relativo a la busqueda de sus familiares.

En el caso que los familiares puedan ser localizados y se confirme la vo-
luntad del nifio/a de ser reunido con ellos se debera promover el proceso
de reunificacion familiar, con el proposito de establecer o restablecer el
cuidado a largo plazo. Idealmente, la reunificacion sera con uno o ambos
padres o, si esto no fuera posible, con otros miembros de su familia.

Al



Hasta tanto se produzca la reunificacion familiar se deberan hacer todos
los esfuerzos por intentar que el nifio/a esté en contacto con su familia.

3. ANALISIS SUSTANTIVO DE LAS SOLICITUDES DE RECONOCIMIENTO
DE LA CONDICION DE REFUGIADOS PRESENTADAS POR NINOS/AS

Los/as nifios/as y adolescentes viven y perciben de manera particular las
situaciones de persecucion que enfrentan. Sus experiencias se encuen-
tran condicionadas, entre otros, por factores como la edad, su nivel de
madurez, experiencias personales y comunitarias, nivel de desarrollo y
su dependencia con los adultos. Un correcto andlisis de las solicitudes
presentadas por ninos/as debe realizarse teniendo en cuenta estos factores.

En este sentido, el CRC ha senalado con relacion a la definicion de
refugiado:

“...debe interpretarse teniendo presentes la edad y el género y a la luz
de los motivos concretos, las formas y manifestaciones de la persecucion
sufrida por los menores. La persecucion por razones de parentesco, el
reclutamiento de menores en las fuerzas armadas, el trato de menores con
fines de prostitucion, la explotacion sexual de los menores o la mutilacion
genital de las hembras, constituyen todas ellas formas y manifestaciones
de persecucion especificamente infantil, que pueden justificar la conce-
sion de la condicion de refugiado si esos actos son subsumibles en uno de
los motivos estipulados en la Convencion de 1951. Por consiguiente, en
los procedimientos nacionales aplicables para la concesion de la condi-
cion de refugiado, los Estados deben prestar la mdxima atencion a estas
formas y manifestaciones de persecucion especificamente infantil, asi

como a la violencia de género’®.

A continuacion describiremos brevemente los elementos del examen de in-
clusion a la luz de la definicion de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto
de los Refugiados. Para ello hemos tomado como referencia lo descrito en el
documento del ACNUR “Directrices de proteccion internacional: Solicitudes de
asilo de ninos bajo los articulos 1(A)2 y 1(F) de la Convencion de 1951 y/o del
Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados”.

— Fundado temor de persecucion

Al realizar un analisis del temor fundado de persecucion, mas alla de la
forma en la que el/la nino/a manifieste el temor y de la entidad que le

38 CRC, Observacion general N° 6, op. cit., p. 74.
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otorgue al riesgo®®, las personas encargadas de analizar el caso deberan
realizar una evaluacion objetiva del riesgo que el nino/a pueda enfrentar.
Para ello es importante conocer las circunstancias especificas del nino/a en
el pais de origen, los servicios de proteccion a la nifiez y su accesibilidad
para la persona involucrada.

Para el andlisis de este elemento, ademas de la edad del nifio/a deberan
tenerse presentes otras circunstancias vinculadas con su identidad, de na-
turaleza economica y social, como sus antecedentes familiares, clase, casta,
salud, educacion y nivel de ingreso. Estas caracteristicas pueden incre-
mentar el riesgo de dano, influenciando el tipo de conducta persecutoria
infringida en el nifio o nifa y exacerbando el efecto del dafio en él o ella*.

En cuanto a la persecucion, al no existir una definicion expresa sobre
dicho término, esta debe interpretarse como la violacion de los derechos
humanos de una persona, incluyendo la amenaza a la vida o a la liber-
tad, asi como otras clases de dafios graves o de situaciones intolerables
evaluadas con respecto a la edad, opiniones, sentimientos y el caracter
psicologico del solicitante. Asimismo, la discriminacion puede equivaler a
persecucion en ciertas situaciones, cuando el trato temido o sufrido lleva

a consecuencias de naturaleza sustancialmente perjudicial para el nifio en

cuestion®!.

Las formas de persecucion que afectan a los/as nifios/as pueden ser si-
milares o idénticas a las que enfrentan los adultos, pero ellos/as pueden
experimentarlas de manera distinta. Frente a determinadas situaciones, las
acciones y amenazas que pueden no considerarse persecucion en el caso
de un adulto, puede equivaler a persecucion en el caso de un nino/a por el
simple hecho de ser un nino/a.

39 Podria suceder que el nifio no exprese temor, pero el padre o la madre o persona encargada del

cuidado del nifio/a tenga un fundado temor de persecucion por el nifio/a. En este caso se deberia

asumir que el/la nifo/a también tiene ese miedo.
40 En este sentido, nifios/as huérfanos/as, abandonados o de otra manera sin el cuidado de sus padres,
pueden estar expuestos a mayores riesgos de abuso sexual y explotacion o a ser reclutados o usados
por fuerzas o grupos armados o pandillas delictivas. Los nifios de la calle, en particular, pueden
ser arrestados en condiciones degradantes o ser sometidos a otras formas de violencia, incluyendo
asesinatos con el proposito de “limpieza social”. Los nifios con discapacidades pueden denegarles
tratamientos médicos rutinarios o especializados o ser excluidos de su familia o comunidad. En
determinados contextos, los/as nifios/as pueden enfrentar situaciones especiales de discriminacion
al ser parte de situaciones familiares no convencionales incluyendo, por ejemplo, aquellos nacidos
fuera del matrimonio, en violacion de politicas familiares coercitivas o por medio de violacion. Las
nifas embarazadas pueden ser rechazadas por sus familias y sujetas a acoso, violencia, prostitucion
forzada u otros trabajos degradantes.
ACNUR, Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicién de Refugiado en virtud de
la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, 1992, parrs. 54 y 55.
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Al analizar casos de nifios/as es particularmente importante considerar el
dano psicologico causado, ya que son mas propensos a estar angustiados
por situaciones hostiles, a creer en amenazas improbables y afectarse
emocionalmente por circunstancias desconocidas. Los recuerdos de
acontecimientos traumaticos pueden persistir en un nino, colocandole en
mayor riesgo de danos futuros.

Asimismo, los y las ninos/as son mas sensibles a los hechos que afectan a
sus parientes cercanos o circulo de contencion. Haber presenciado actos
violentos o sufrido la desaparicion de su padre, madre o hermano/a o de
cualquier persona cercana, puede constituir un temor fundado de perse-
cucion, incluso si el acto no ha sido planeado en su contra.

En el caso de los nifios/as, ademas de la interpretacion de los principa-
les instrumentos de derecho internacional de los derechos humanos, se
debera realizar un analisis a la luz de los derechos especificos garantizados
en la CDN.

— Formas especificas de persecucion a los nifios

Existen formas de persecucion especificas a los nifios que se ven influencia-
das por la edad, vulnerabilidad y madurez de la persona. En este sentido, el
Comité Ejecutivo del ACNUR ha reconocido que estas formas especificas
de persecucion de nifios pueden incluir reclutamiento de menores, la trata
de ninos y la mutilacion genital femenina (en adelante “MGF”)*2. Otros
ejemplos incluyen, pero no estan limitados a, violencia doméstica o familiar,
matrimonio forzado o de menores de edad®, trabajo infantil obligatorio o
peligroso, trabajo forzado™, prostitucion forzada y pornografia infantil®.
Tales formas de persecucion también abarcan violaciones a la sobrevivencia
y derechos de desarrollo, asi como discriminacion grave a los nifios nacidos
fuera de las reglas estrictas de la planificacion familiar y nifios apatridas
como resultado de la pérdida de nacionalidad y derechos concomitantes. A
continuacion abordaremos algunas de las formas especificas de persecucion
mas relevantes para el contexto regional:

2 ACNUR, Comité Ejecutivo, Conclusion N° 107, parr. (g) (viii).

43 CDN, art. 24(3); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante “PIDCP”), art.
23; Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (en adelante “PIDESC”),
art. 10; Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
(en adelante “CEDAW” por su sigla en inglés), art. 16.

CDN, arts. 32-36; Organizacion Internacional de Trabajo, C 182 Convenio sobre las peores formas
de trabajo infantil (en adelante “Convenio de la OIT sobre las peores formas de trabajo infantil”);
C 138 Convenio sobre la edad minima (en adelante “OIT Convenio sobre la edad minima”), arts.
2(3),24).

CDN, art. 34; Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nino relativo a la
venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia.
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. Reclutamiento de ninos/as

Actualmente existe consenso sobre la prohibicion del reclutamiento y
el uso de ninos/as en los conflictos armados. En particular, el derecho
internacional humanitario prohibe el reclutamiento y la participacion en
las hostilidades a nifos/as menores de 15 anos en conflictos armados ya
sea a nivel internacional®® o sin caracter internacional*’. Asimismo, el ar-
ticulo 38 de la CDN reitera las obligaciones de los Estados Partes bajo el
derecho internacional humanitario. El Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional clasifica como crimenes de guerra el reclutamiento y utilizar
a ninos menores de 15 anos en las fuerzas armadas en un momento de
conflicto armado®®.

El Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifo
relativo a la participacion de nifnos en los conflictos armados obliga a los
Estados Partes a adoptar medidas para asegurar que miembros de sus
fuerzas armadas menores de 18 anos no tomen parte en las hostilidades,
y que las personas menores de 18 anos de edad no sean reclutadas obliga-
toriamente en sus fuerzas armadas. El Protocolo Facultativo contiene una
prohibicion absoluta contra el reclutamiento o utilizacion, bajo cualquier
circunstancia, de nifios que son menores de 18 anos, por parte de los
grupos armados distintos a las fuerzas armadas de un Estado. También
enmienda el articulo 38 de la CDN, elevando la edad minima para el re-
clutamiento voluntario.

Para el ACNUR, el reclutamiento forzoso y el reclutamiento para la par-
ticipacion directa en las hostilidades de un nifio menor de 18 anos en
las fuerzas armadas del Estado equivaldrian a persecucion. Lo mismo se
aplicaria en situaciones donde el nifio esta en riesgo de un nuevo recluta-
miento forzoso o podria ser castigado por haber evadido el reclutamiento
forzado o desertar de las fuerzas armadas del Estado. Asimismo, el recluta-
miento de cualquier nifio menor de 18 afios por parte de un grupo armado
no estatal seria considerado persecucion.

En el caso de reclutamiento voluntario de nifios mayores de 16 anos por
los Estados (admisible bajo el Protocolo Facultativo de la CDN relativo a la
participacion de los nifos en los conflictos armados) se deberan establecer

*  Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 relativo a la Proteccion

de Victimas de Conlflictos Armados Internacionales (Protocolo 1), art. 77 (2).

Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto 1949 relativo a la proteccion de

las victimas de los conflictos armados sin cardcter internacional (Protocolo II), art. 4 (3).

48 Asamblea General de la ONU, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, A/CONE 183/9,
17 de julio de 1998 (en adelante: “Estatuto de CPI”), art. 8 (2) (b) [xxvi] y (e) [vii].
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salvaguardas para asegurar que el reclutamiento sea efectivamente volunta-
rio. En estos casos podria existir un temor fundado de persecucion surgido
por el trato al que han sido sometidos y/o por conductas que estan obligados
a realizar, por las fuerzas armadas o grupos armados.

También es importante tener presente que los nifos que han sido
liberados por las fuerzas o grupos armados y retornan a sus paises y co-
munidades de origen pueden estar en peligro de acoso, de ser de nuevo
reclutados o al castigo, incluyendo prision o ejecuciones extrajudiciales.

. Trata de ninos/as y el trabajo

Los/as ninos/as victimas de trata o con temor a ser tratados/as pueden tener
solicitudes fundadas para la condicion de refugiado. Las Directrices del
ACNUR sobre victimas de la trata de personas y las personas que estan en
riesgo de ser victimas de la trata son igualmente aplicables a una solicitud
de asilo cuando es presentada por un nino. El impacto particular de las
experiencias de trata sufridas por un nino y las violaciones de los derechos
especificos del nino que conlleva la trata, también deben tomarse en cuenta.

La trata de una nifia o un nifo es una violacion grave de una gama de de-

rechos fundamentales vy, por consiguiente, constituye persecucion®.

Al analizar estos casos es importante considerar desde la perspectiva del
nino o la nina el impacto de represalias por miembros de la red de trata,
exclusion social, ostracismo y/o discriminacion®® contra nifos victimas
de trata que retornan a sus paises’!. Los nifios en riesgo de ser de nuevo
victimas de trata o considerados como sujetos de graves represalias deben
ser considerados de tener un fundado temor de persecucion en el sentido
de la definicion de refugiado.

Asimismo, es importante prestar atencion a las indicaciones de la posible
complicidad de los padres o de las personas que los acompanen y estén a
cargo de su cuidado.

* Estos derechos incluyen el derecho a la vida, la sobrevivencia y el desarrollo, el derecho de protecciéon

de todas las formas de violencia, incluyendo la explotacion sexual y abuso, y el derecho de proteccion
del trabajo infantil y secuestro, venta y trata, como especificamente estipula el art. 35 de la CDN.
ACNUR, Directrices sobre proteccién internacional: La aplicacion del articulo 1A(2) de la Convencién
de 1951 o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados en relacion con las victimas de la
trata de personas y las personas que estdn en riesgo de ser victimas de la trata. 2006, parrs. 17-18.
Por ejemplo, una nifa que ha sido victima de trata por explotacion sexual puede ser rechazada
por su familia y devenir en una marginada social en su comunidad, en el caso de que regrese. Un
nifio que ha sido enviado lejos por sus padres con la esperanza y expectativa de que estudiard y
trabajara en el extranjero y enviara dinero a su familia, puede también llegar a ser excluido de su
familia si se enteran que él ha sido victima de trata en trabajo forzado.
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El derecho internacional también prohibe el trabajo que es probable que
dane la salud, la seguridad o la moralidad del nifio, también conocido como
“trabajo peligroso”?. Para determinar si el trabajo es peligroso se deben con-
siderar las siguientes condiciones de trabajo: trabajo que exponga a los nifios
a violencia fisica o mental; trabajo que se desarrolle de manera clandestina,
bajo el agua, en alturas peligrosas o en espacios reducidos; trabajo que in-
volucre equipo peligroso o manipulacion manual de cargas pesadas; largas
jornadas de trabajo y en un ambiente insalubre®. El trabajo realizado por un
nino bajo la edad minima designada para un tipo de trabajo en particular y
considerado que inhibe la educacion del nifo y su desarrollo completo esta
prohibido también, de acuerdo con las normas internacionales™.

Tales formas de trabajo pueden equivaler a persecucion, de acuerdo a cada
valoracion particular de la experiencia del nino, su edad u otras circuns-
tancias. La persecucion, por ejemplo, puede ser que surja donde un nifno
pequeno es obligado a ejecutar trabajo danino que ponga en peligro su
salud fisica y/o mental y su desarrollo.

- Mutilacion Genital Femenina (MGF)

Todas las formas de MGF>” son consideradas daninas y violan una serie
de derechos humanos®®, como afirma la jurisprudencia internacional y la
doctrina legal.

Muchas jurisdicciones han reconocido que la MGF causa un grave dano
equivalente a la persecucion®’. Como la practica afecta desproporcionada-

52
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Convenio de la OIT sobre las peores formas de trabajo infantil, art. 3 (d).

Ibid., art. 4 conjuntamente con OIT, R 190, Recomendacion sobre las peores formas de trabajo infantil,
1999. Disponible en: http://www.ilo.orglex/cgi-lex/singles.pl?query=021999190@ref&cjséc=-2, en
3y4.

OIT, Convenio sobre la edad minima, art. 2.

La MGF comprende todos los procedimientos que incluyen la extirpacion parcial o total de los
genitales femeninos externos u otra lesion a los 6rganos genitales femeninos practicada por razones
que no son médicas. Véase ademas OACDH, ONUSIDA, et al., Eliminacion de la mutilacion genital
femenina: Una declaracion entre organismos, febrero de 2008, en inglés en http://www.unhcr.org/
refworld/docid/47c6aa6e2 . html.

Esto incluye el derecho a la vida, la proteccion contra la tortura y el trato cruel, inhumano o
degradante, para proteger de la violencia fisica y mental, asi como el derecho al mas alto estandar
posible de salud.

Véase, por ejemplo, Mlle Diop Aminata, 164078, Comision de Apelaciones de Refugiados (en
adelante “CRR, por su sigla en francés”), Francia, 17 de julio de 1991, en francés en http://www.
unhcr.org/refworld/docid/3ae6b7294.html; Khadra Hassan Farah, Mahad Dahir Buraleh, Hodan
Dahir Buraleh, Canada, IRB, por su sigla en inglés, 10 de mayo de 1994, en inglés en http://www.
unhcr.org/refworld/docid/3ae6b70618.html; In re Fauziya Kasinga, 3278, Consejo de Apelaciones
de Inmigracion de los Estados Unidos (en adelante “BIA, por su sigla en inglés”), 13 de junio de
1996, en inglés en http:/www.unhcr.org/refworld/docid/47bb00782.html.
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mente a las ninas®®, esta puede ser considerada como una forma especifica de
persecucion a las ninas.

- Violencia doméstica contra los nifios/as

Toda violencia contra los nifios/as, incluyendo la fisica, psicologica y la
violencia sexual, mientras se encuentran a cargo de sus padres u otros,
estd prohibida por la CDN”°. La violencia psicologica® puede ser tan
perjudicial para la victima como el dafo fisico y puede equivaler a per-
secucion®!. La violencia doméstica puede también presentarse dentro del
alcance de tortura y otro trato cruel, inhumano y degradante o castigo®?.

Al momento de evaluar el impacto y el nivel de gravedad de la violencia
es importante considerar elementos como su frecuencia, los patrones, la
duracion y el impacto en el nino/a. La edad del nino y la dependencia con
el perpetrador, asi como sus efectos a largo plazo en su desarrollo fisico,
psicologico y el bienestar del nifio, también tienen que considerarse.

- Violaciones a los derechos econdmicos, sociales y culturales

El disfrute de los derechos economicos, sociales y culturales es funda-
mental para la sobrevivencia y desarrollo de los ninos/as®>. El CRC ha
establecido en la Observacion general N° 7: Realizacion de los derechos del
nifo en la primera infancia (2006), que el derecho a la supervivencia y el
desarrollo solamente pueden ser realizados mediante la observancia de
todos los derechos de la Convencion, incluyendo el derecho a la salud,
la nutricion adecuada, la seguridad social, un nivel adecuado de vida, un
entorno saludable y seguro, la educacion y el juego®*.

La MGF generalmente es llevada a cabo en ninas hasta los 15 afios de edad, aunque las nifias mayores
y las mujeres pueden también ser sometidas a esta practica. Sobre la MGF en el contexto de la
determinacion de la condicion de refugiado, ver las Guias sobre las solicitudes de asilo relativas a
la mutilacion genital femenina, del ACNUR.

Ejemplos de tales actos incluyen: palizas, abuso sexual en los hogares, incesto, practicas tradicionales
daninas, delitos cometidos en nombre del honor, matrimonios tempranos y forzados, violacion y
violencia relacionada con la explotacion sexual comercial.

Esa violencia puede incluir formas graves de humillacién, acoso, abuso, los efectos de aislamiento
y otras précticas que causen o pueden resultar en dano psicologico.

CRC, Observacion general N° 8 (2006): El derecho del nifio a la proteccion contra los castigos
corporales y otras formas de castigo crueles o degradantes (art. 19, parr. 2 de los arts. 28 y 37,
entre otros), parr. 11.

CRC, Observacion general N° 8, op. cit., parr. 12; Consejo de Derechos Humanos, Informe del Relator
Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes, A/HRC/7/3, 15
de enero de 2008. Disponible en: http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/6076.pdf, parr. 45-49.

63 CDN, op. cit., art. 6.2.

6 CRC, Observacion general N° 7: Realizacion de los derechos del nifio en la primera infancia, CRC/C/
GC/7/Rev.1, 20 de septiembre de 2006 (en adelante: “CRC, Observacion general N° 7), parr. 10.
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La violacion de un derecho econdémico, social o cultural puede equivaler

a persecucion cuando los elementos esenciales minimos de tal derecho no

se realizan®’.

Medidas discriminatorias pueden equivaler a persecucion cuando con-
ducen a consecuencias de naturaleza sustancialmente perjudicial para el
nifio/a®. Los nifios/as que carecen de cuidado y apoyo de un adulto, que
son huérfanos, abandonados o rechazados por sus padres, y que escapan
de la violencia de sus hogares pueden ser especialmente afectados por tales
formas de discriminacion. Mientras que es claro que no todos los actos de
discriminacion que conducen a la privacion de los derechos econémicos,
sociales y culturales son necesariamente equiparados con persecucion, es
importante valorar las consecuencias de esos actos para cada nino/a en
cuestion, ahora y en el futuro®’.

— Agentes de persecucion

En las solicitudes de asilo de los nifios/as, el agente de persecucion puede
ser estatal o no estatal. En el caso de los actores no estatales se podria
tratar de grupos militarizados, pandillas delictivas, padres, madres u
otras personas encargadas del cuidado, lideres comunitarios y religiosos.
En estas situaciones, la valoracion del fundado temor debe incluir con-

sideraciones tales como si el Estado no puede o no quiere proteger a la

victima®s.

% Por ejemplo, la denegacion del derecho de los nifios de la calle a un nivel de vida adecuado

(incluyendo el acceso a la comida, agua y vivienda) puede llevar a una situacion intolerable que
amenaza el desarrollo y la sobrevivencia de ese nifio. De manera similar, la denegacion del tratamiento
médico, especialmente cuando el nifio concernido sufre de una enfermedad muy grave, puede
equivaler a persecucion. La persecucion puede también ser establecida a través de la acumulacion
de una serie de violaciones de menor gravedad. Esto puede, por ejemplo, ser un caso donde nifos
con discapacidades o apatridas carecen de acceso al registro de nacimiento y, como resultado, son
excluidos de la educacion, atencion médica y otros servicios.

ACNUR, Manual de Procedimientos y Criterios, op. cit., parrs. 54 y 55.

Por ejemplo, tener en cuenta la importancia fundamental de la educacion y el impacto significativo
que la denegacion de ese derecho puede tener para el futuro del nifio, un dafo grave puede surgir si
aun nino se le deniega en forma sistematica el acceso a la educacion (Ver RRT, Caso N° V95/03256,
[1995] RRTA 2263, Australia, RRT, 9 de octubre de 1995, en inglés en http://www.unhcr.org/
refworld/docid/4b17¢13a2.html, donde el Tribunal encontré que la “denegacion discriminatoria
del acceso a la educacion primaria es denegar un derecho fundamental que equivale a persecucion”
(traduccion libre).

Véase CDN, art. 3, que impone un deber a los Estados Partes de asegurar la proteccion y el cuidado
de los nifios en relacion con las acciones de los actores estatales y privados; CADH, arts. 17 y 19;
Carta Africana, arts. 1(3), 81. Véase también ACNUR “Manual”, parr. 65; ACNUR, Directrices
sobre persecucion por motivos de género, parr. 19; Opinion Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto
de 2002 sobre la Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifo, solicitada por Corte IDH,
disponible en: http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/1687.pdf.
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La evaluacion sobre la capacidad estatal de brindar proteccion debe incluir
la verificacion de la existencia de un sistema legal que penalice y estipule
sanciones para la conducta persecutoria, asi como un analisis de si las au-
toridades aseguran que tales incidentes sean efectivamente investigados y
que los responsables sean identificados y sancionados adecuadamente®.

El acceso de los nifnos/as a la proteccion del Estado también depende de la
capacidad y voluntad de sus padres, de otro/a encargado/a principal de su
cuidado o de su tutor para ejercer sus derechos y obtener la proteccion en

nombre del nifio o la nina®.

Finalmente se debe tener presente que en ocasiones los nifios/as no
pueden acercarse a los policias o tribunales para narrar lo acontecido.
Inclusive, si lo hacen pueden ser rechazados/as, no escuchados o no com-
prendidos ya que los oficiales pueden carecer de las habilidades necesarias
para entrevistar y escuchar a los ninos/as.

— Los motivos de la Convencion de 1951

Al analizar las solicitudes de asilo presentadas por nifios/as, sera necesario
establecer si el nino/a tiene o no un fundado temor de persecucién vincu-
lado a uno o mas de los cinco motivos enumerados en el articulo 1A (2)
de la Convencion de 1951 sobre Proteccion de Refugiados o, bien, en el
caso de Chile, establecidos en el articulo 2° de la Ley N° 20.430 que esta-
blece disposiciones sobre proteccion de refugiados.

Raza, nacionalidad u origen étnico: podrian estar dentro de esta catego-
ria los casos en donde por politica se niega el acceso de ninos/as de una
particular raza o etnia a la nacionalidad, al registro de su nacimiento’!, al
sistema educativo o a los servicios de salud.

% Vease, por ejemplo, El Caso Veldsquez Rodriguez, Serie C, N° 4, Corte IDH, 29 de julio de 1988,
parr. 174; M.C. c. Bulgaria, Demanda N° 39272/98, ECtHR, 3 de diciembre de 2003, en inglés en
http://www.unhcr.org/refword/docid/47b19f492 html. Véase también Comité para la Eliminacion de
la Discriminacion contra la Mujer de la ONU, Recomendaciones Generales N°* 19 y 20, adoptadas
enla 112 Sesion, 1992, contenida en el documento A/47/38), 1992, Recomendacion General N° 19
en http://www.unhcr.org/refword/docid/453882a.422.html, pérr. 9 y Recomendacion N° 20 en http://
www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/recomm-sp.htm; Comision de Derechos
Humanos de la ONU, La norma de la debida diligencia como instrumento para la eliminacion de
la violencia contra la mujer. Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer,
sus causas y sus consecuencias, Yakin Erturk, E/CN.4/2006/61, 20 de enero de 2006, http://www.
acnur.org/biblioteca/pdf/4169.pdf.

Esto puede incluir el presentar una queja con la policia, con las autoridades administrativas o las
instituciones de servicio publico.

"L Declaracién Universal de los Derechos Humanos, art. 15; PIDCP, arts. 24(2) y (3); CDN, art. 7.
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Religion: al igual que en el caso de los adultos, las creencias religiosas de
los ninos/as o el negarse a tales creencias pueden poner al nifio/a en riesgo
de persecucion’?. Para establecer el motivo de la Convencion, no es nece-
sario que el nifio sea un practicante activo; es suficiente que el nifio/a sea
percibido como que tiene cierta creencia religiosa, o que pertenece a una
secta o grupo religioso, a causa de las creencias religiosas de sus padres.

Los motivos de persecucion relacionados con el rechazo de un nifio/a a
adherirse a los roles de género prescritos pueden también ser analizados
en virtud de este motivo. Las nifias, en particular, pueden ser afectadas
por la persecucion por motivo de la religion. Las adolescentes pueden
ser obligadas a desempenar funciones tradicionales de esclavas o brindar
servicios sexuales. Ellas también pueden ser obligadas a sufrir la MGF o
ser castigadas por crimenes de honor en nombre de la religion”>. En otros
contextos, tanto los nifios como las ninas pueden especialmente ser blan-
cos para unirse a grupos o fuerzas armadas de un Estado en base a religion
o ideologias relacionadas.

Opinion politica: la solicitud basada en opinién politica presupone que
el solicitante tenga, o se asume que tenga, opiniones no toleradas por las
autoridades o la sociedad y que son criticos de las politicas generalmente
aceptadas, las tradiciones o métodos. Si el nifio/a es capaz o no de tener
una opinion politica es una cuestion de hecho y debe ser determinada
por la valoracion del nivel de madurez y desarrollo del nifio, su nivel de
educacion, asi como su capacidad para expresar esas opiniones. Es impor-
tante reconocer que los ninos/as pueden ser politicamente activos y tener
opiniones politicas particulares, independientemente de los adultos, por
las cuales pueden temer ser perseguidos’*.

Ademas, las opiniones o los puntos de vista de los adultos, como los de los
padres, pueden ser imputados a sus hijos por las autoridades o por los acto-
res no estatales”. Este puede ser el caso incluso si el nifio no puede expresar
las opiniones politicas o las actividades de sus padres, incluyendo donde el

72 ACNUR, Directrices sobre Proteccién Internacional, Solicitudes de asilo por motivos religiosos

bajo el articulo 1A (2) de la Convencion de 1951 y/o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de
los Refugiados, HCR/GIP/04/06, 28 de abril de 2004 (en adelante: “ACNUR, Directrices sobre
persecucion por motivos religiosos”), http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/2570.pdf.

7 Ibid., parr. 24.

™ Muchos movimientos de liberacion o de protesta estan dirigidos por estudiantes activistas, incluyendo
escolares. Por ejemplo, los nifios/as pueden estar involucrados en distribucion de panfletos,
participando en demostraciones, actuando como mensajeros o ligados a actividades subversivas.

7> Ver el Asunto de Timnit Daniel y Simret Daniel, A70 483 789 & A70 483 774, EE.UU. BIA, 31 de enero
de 2002 (no publicado, la resolucion no establece un precedente). El Tribunal consider6 que la nocion
“que los demandados eran muy jovenes para tener una opinion politica real es irrelevante; es suficiente
que los oficiales creyeran que ellos apoyan el EPLE por su sigla en inglés” (traduccion libre).
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padre deliberadamente no revele la informacion al nifio para protegerle. En
tales circunstancias, estos casos deben ser analizados no solo de acuerdo
al motivo de la opinion politica sino también en términos del motivo de la
pertenencia a determinado grupo social (en este caso, la “familia”).

Los motivos de opinion politica y religion (imputados) pueden coincidir
con frecuencia en las solicitudes de asilo de los nifios. En ciertas sociedades,
el rol asignado a las mujeres y ninas puede ser atribuible a los requisitos del
Estado o la religion oficial. Las autoridades u otros agentes de persecucion
pueden percibir la negativa de la nifia de cumplir con su rol, como una ne-
gativa a practicar o mantener determinadas creencias religiosas. Al mismo
tiempo, el incumplimiento podria ser interpretado como sostener una opi-
nion politica inaceptable que amenaza estructuras de poder fundamentales.

Este puede ser especialmente el caso en sociedades donde existe poca se-

paracion entre la religion y las instituciones del Estado, leyes y doctrinas’.

Pertenencia a determinado grupo social: las solicitudes de los nifos/as son
frecuentemente analizadas bajo este motivo de la Convencién’’. Aunque
la edad, en términos estrictos, ni es innata ni permanente porque cambia
continuamente, ser un nino/a es una caracteristica inmutable en cualquier
momento dado. El nifio/a claramente no puede desligarse de su edad con el
fin de evitar la temida persecucion’®. El hecho que eventualmente el nifio/a
se hara mayor es irrelevante para la identificacion de un determinado grupo
social, ya que se basa en los hechos que se presentaron en la solicitud de
asilo. Ser un nifo es directamente relevante para su propia identidad, tanto

76 ACNUR, Directrices sobre proteccion internacional: La persecucion por motivos de género en el

contexto del articulo 1A (2) de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, y/o su

Protocolo de 1967 (2002), parr. 26.

Como se indica en las Directrices del ACNUR: “un determinado grupo social es un grupo de personas

que comparte una caracteristica comun distinta al hecho de ser perseguidas o que son percibidas

a menudo como grupo por la sociedad. La caracteristica sera innata e inmutable, o fundamental

de la identidad, la conciencia o el ejercicio de los derechos humanos”.

8 Ver asunto de S-E-G, et al., 24 I&N Dec. 579 (BIA 2008), EE.UU. BIA, 30 de julio de 2008, en
inglés http://www.unhcr.org/refworld/docid/4891da5b2.html, sefial6 que “nosotros reconocemos
que la mutabilidad de la edad no depende de nuestro control, y si un individuo ha sido perseguido
en el pasado a causa de su edad que define un determinado grupo social, o se enfrenta a ese tipo de
persecucion en un momento en que la edad de ese individuo lo colocaba dentro del grupo, la solicitud
de asilo puede seguir siendo cognoscible” (traduccion libre) (p. 583); LQ (Edad: Caracteristica
Inmutable) Afganistan c. Secretario de Estado del Departamento del Interior, [2008] U.K. AIT
00005, 15 de marzo de 2007, en inglés en http://www.unhcr.org/refworld/docid/47a04ac32.html,
considerando que el solicitante, “aunque, asumiendo que sobrevive, él a su debido tiempo dejara
de ser nifo, él sera inmutablemente un nifo al momento de realizar la evaluacion” (traduccion
libre) en 6; Resolucion V99-02929, V99- 2929, Canad4, IRB, 21 de febrero de 2000, en inglés en
http://www.unhcr.org/refworld/docid/4b18e5592.html, que consider6 que: “la vulnerabilidad de
los nifos surge como resultado de su condicion de menor. Su vulnerabilidad como un menor es
una caracteristica innata e inmutable, a pesar de que el nifo se convertira en un adulto”.
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para los ojos de la sociedad como desde la perspectiva individual del nifo.
La identificacion de grupos sociales también puede ser valorada por el hecho
de que los nifios comparten una experiencia de construccion social comun,
como el ser abusados, abandonados, empobrecidos o desplazados internos.

Una serie de agrupaciones de nifios/as, por lo tanto, puede ser la base de
las solicitudes de la condicion de refugiado bajo el motivo de “pertenencia
a determinado grupo social”. Asi como las “mujeres” han sido reconocidas
como un determinado grupo social en varias jurisdicciones, los “nifios/as”
o un subconjunto mas pequetnio de nifios pueden también constituir un
determinado grupo social™.

La pertenencia del solicitante a un grupo social basado en la nifiez no
necesariamente deja de existir solo porque su nifez termina. Las conse-
cuencias de haber pertenecido previamente a ese grupo social pueden no
terminar, incluso, si el factor principal de tal identidad (que es la corta
edad del solicitante) ya no es mas aplicable. Por ejemplo, una experiencia
pasada puede ser una caracteristica que es inmutable e histérica y puede
sustentar la identificacion de grupos como los “antiguos nifios soldados”®°
o “nifios tratados” para efectos de un temor de futura persecucion®!.

Algunos de los grupos sociales mds destacados incluyen los siguientes:

— Nifos en situacién de calle®?.

7 En In re Fauziya Kasinga, op. cit., sostuvo que las “mujeres jovenes” pueden constituirse en un

determinado grupo social.

80 En Lukwago c. Ashcroft, Fiscal General, 02-1812, Tribunal de Apelaciones del 3er. Circuito de
EE.UU., 14 de mayo de 2003 en inglés en http://www.unhcr.org/refworld/docid/47a7078¢3.html,
el Tribunal Corte consideré que “los miembros de un grupo de antiguos nifos soldados que se
escaparon del cautiverio de LRA se ajustan precisamente en el reconocimiento propio de la BIA
de que una experiencia pasada y compartida puede ser suficiente para vincular a los miembros de
un determinado grupo social” (traduccion libre).

81 ACNUR, Directrices sobre victimas de la trata, op. cit., parr. 39. Véase también, RRT Caso N° N02/42226,

[2003] RRTA 615, Australia, RRT, 30 de junio de 2003, en inglés http://www.unhcr.org/refworld/

docid/4b17¢2b02.html, que concierne a una joven mujer de Uzbekistan. El grupo identificado fue:

“Mujeres de Uzbekistan forzadas a la prostitucion en el extranjero, por haber sido percibidas como

transgresoras de algun tipo de costumbre social” (traduccion libre).

Ellos comparten las caracteristicas comunes de su juventud y tienen las calles como su casa y/o su

fuente de medios de vida. Especialmente para los nifios que han crecido en estas situaciones, su estilo

de vida es fundamental para su identidad y con frecuencia dificil de cambiar. Muchos de estos nifos
han adoptado el término “nifos de la calle”, ya que les ofrece un sentido de identidad y pertenencia
mientras ellos pueden vivir y/o trabajar en las calles por una serie de razones. Ellos también pueden
compartir experiencias pasadas como la violencia doméstica, abuso sexual y explotacion, o ser huérfanos

o abandonados (Véase, por ejemplo, el asunto de B-F-O-, A78 677 043, U.S. BIA, 6 de noviembre de

2001 (no publicado, resolucion sin precedente). El tribunal considero que el solicitante, quien era

un nifo de la calle abandonado, tenia un fundado temor de persecucion basado en la pertenencia

a un determinado grupo social. Véase también, LQ (Edad: Caracteristica Inmutable) Afganistan c.,

Secretario de Estado del Departamento del Interior, op. cit., el tribunal consider6 que el temor del
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— Los ninos viviendo con VIH/SIDA, incluyendo ambos, los que son
VIH-positivo y los que tienen un padre/madre VIH-positivo u otro
familiar, también pueden considerarse como un determinado grupo
social®.

— Cuando los ninos son escogidos como objetivo para reclutamiento o
utilizados por una fuerza o grupo armado®*.

— La alternativa de “huida” interna o “reubicacion”

Como en el caso de los adultos, la reubicacién interna es solamente per-
tinente cuando el solicitante puede acceder de manera practica, segura y
legalmente al lugar de reubicacion®®. En particular, con respecto a la per-
secucion por motivos de género, como el caso de la violencia doméstica y
la MGF que tipicamente son perpetradas por actores privados, la falta de
proteccion efectiva del Estado en una parte del pais puede ser un indica-
dor de que el Estado también pueda o no quiera dar proteccion al nifio/a
en cualquier otra parte del pais®®.

En los casos donde la alternativa de huida interna o reubicacion es con-
siderada pertinente, un lugar propuesto para esta alternativa puede ser
razonable en el caso de un adulto pero puede no serlo en el caso de un
nino/a. La edad y el interés superior del nino/a estan entre los factores que
deben ser considerados en la valoracion de la viabilidad de un lugar pro-

puesto para la reubicacion interna®’.

solicitante al dafio como un nifo huérfano y de la calle “seria como resultado de su pertenencia a
una parte de un grupo con el que comparte una caracteristica inmutable y que constituye para los
efectos de la Convencion de Refugiados un determinado grupo social” (traduccion libre).

El hecho de ser VIH-positivo existe independientemente de la persecucion de la cual ellos puedan

sufrir como consecuencia de su estado serologico. Su condicion o la de su familia puede diferenciarlos

y, aunque sea manejable y/o tratable, su condicion es en general inmutable (Véase ademas, CRC,

Observacion General N° 3: El VIH/SIDA y los Derechos del Nifio, 17 de marzo de 2003, http://

www.acnur.org/biblioteca/pdf/4279.pdf.).

Como en el caso de los adultos, el nifio que evade el reclutamiento, deserta o de otra manera rechaza

el ser asociado con una fuerza armada, puede ser percibido como teniendo una opinion politica,

en cuyo caso el vinculo con el motivo de la Convencién de opinion politica puede también ser
establecido.

ACNUR. Directrices sobre proteccion internacional: La “alternativa de huida interna o reubicacion”

en el contexto del articulo 1A (2) de la Convencion de 1951 o el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto

de los Refugiados, 2003, parr. 7.

86 Tbid., parr. 15.

87 Ibid., parr. 25. Ver también factores en la CRC, Observacion general N° 6, parr. 84, sobre Trato de
menores no acompanados y separados de su familia fuera de su pais de origen. Aunque redactados
teniendo en mente un contexto diferente, estos factores son igualmente relevantes para una
evaluacion de la alternativa de huida interna o reubicacion.
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— La aplicacion de clausulas de exclusion a los nifios

Las clausulas de exclusion contenidas en el articulo 1F de la Convencion
de 1951 disponen que ciertos actos son tan graves que hacen que sus per-
petradores no merezcan de la proteccion internacional como refugiados®.
Como toda excepcion a las garantias de los derechos humanos, se requiere
una interpretacion restrictiva de las clausulas de exclusion en vista de las
graves consecuencias posibles para el individuo®.

La aplicacion de las clausulas de exclusion a los nifos/as siempre necesi-
tan ejercerse con gran cautela, en vista de las circunstancias particulares y
vulnerabilidades de los nifios/as. En el caso de que estos sean pequenos,
las clausulas de exclusion pueden no aplicarse en absoluto. Cuando el
nino es acusado de haber cometido delitos mientras sus propios derechos
estaban siendo violados (por ejemplo, mientras estaban relacionados con
fuerzas o grupos armados), es importante tener en cuenta que pueden

haber también sido victimas de delitos contra el derecho internacional y

no solo como perpetradores™.

Aunque las clausulas de exclusion del articulo 1F no distinguen entre
adultos y ninos, este articulo puede ser aplicado al nifio/a solo si ha
alcanzado la edad de la responsabilidad penal como lo establece la ley in-
ternacional y/o nacional al momento de la comision del acto excluible®!.

88 Véase, ACNUR, Directrices sobre Proteccién Internacional N° 5: La aplicacién de las clausulas

de exclusion: El articulo 1F de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, HCR/
GIP/03/05, 4 de septiembre de 2003 (en adelante: “ACNUR, Directrices sobre exclusion”), http://
www.acnur.org/biblioteca/pdf/2554.pdf; que establece una orientacion legal interpretativa del ACNUR
sobre las normas sustantivas y de procedimiento para la aplicacion del art. 1F; ACNUR, Documento
del ACNUR sobre la aplicacion de las clausulas de exclusion: El art. 1F de la Convencion de 1951
sobre el Estatuto de los Refugiados, 4 de septiembre de 2003 (en adelante: “ACNUR, Documento
sobre Exclusion”).

ACNUR, Directrices sobre Exclusion, parr. 2; ACNUR, Documento sobre Exclusion, parr. 4.
ACNUR, Manual, parr. 149. Véase también Excom Conclusiones N° 82 (XLVIII), La salvaguarda
de la institucion del asilo, 17 de octubre de 1997, http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/0593.pdf,
parr. (v); N° 102 (LVI), 2005; Conclusion General sobre la proteccion internacional, 7 de octubre
de 2005, http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/3861.pdf, parr. (i); N° 103 (LVI); Conclusion sobre
la disposicion sobre proteccion internacional, en particular mediante formas complementarias de
proteccion, 7 de octubre de 2005, http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/3862.pdf, parr. (d).

Los Principios de Paris estipulan: “Los nifios que han sido acusados de delitos, segun el derecho
internacional, supuestamente cometidos mientras estaban relacionados con grupos o fuerzas armadas
deben ser considerados primero como victimas de delitos contra el derecho internacional; no solo
como perpetradores. Ellos tienen que ser tratados de acuerdo con el derecho internacional en el
marco de justicia restaurativa y rehabilitacion social, que concuerde con el derecho internacional
que ofrece a los nifos proteccion especial a través de numerosos acuerdos y principios” (traduccion
libre), parr. 3.6. También hay que sefialar que el fiscal del SCSL (por su sigla en inglés) decidio
no procesar a los ninos entre las edades de 15 a 18 afios, ya que ellos mismos fueron victimas de
delitos internacionales.

91 ACNUR, Directrices de Exclusién, parr. 28.
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Por consiguiente, un nino menor de esa edad minima no puede ser consi-
derado responsable de un acto excluible®?. El articulo 40 de la CDN obliga
a los Estados a establecer una minima edad para la responsabilidad penal,
sin embargo, atin no hay un reconocimiento universal del limite de edad®>.

En vista de las disparidades en el establecimiento de un minimo de edad
para la responsabilidad penal por los Estados y en las distintas jurisdic-
ciones, la madurez emocional, mental e intelectual de cualquier nifio/a
necesitara ser evaluada, por encima del limite de edad nacional rele-
vante para la responsabilidad penal, con el fin de determinar si el nifio
tiene la capacidad mental para ser considerado responsable de un delito
contemplado en el alcance del articulo 1E Tales consideraciones son par-
ticularmente importantes cuando el limite de edad es menor en la escala
pero son relevantes también si no hay prueba de la edad y no puede esta-
blecerse que el nifo estd en, o por encima, de la edad de responsabilidad
penal. Cuando mas joven es el nifio, mayor es la presuncion que la capaci-
dad mental requerida no existio en el momento pertinente.

Como en cualquier andlisis de exclusion, este se debe realizar en tres
etapas si hay indicios de que el nifio ha estado involucrado en una con-
ducta que puede dar lugar a la exclusion®®. Este andlisis requiere que:
(1) los actos en cuestion sean evaluados de conformidad con los criterios
de exclusion, teniendo en cuenta la naturaleza de los actos, asi como el
contexto y todas las circunstancias individuales en las que ocurrieron;
(ii) se establecera en cada caso, que el nifio cometiéo un delito que esta
cubierto por uno de los parrafos del articulo 1F, o que el nifio particip6 en
la comision de ese delito en una manera que dé lugar a la responsabilidad

92 ACNUR, Documento de Exclusién, parr. 91. Si la edad de responsabilidad delictiva es mds alta en

el pais de origen que en el pais de acogida, esto debe tomarse en cuenta a favor del nifio.

El CRC insta a los Estados a no bajar la edad minima a 12 afios y sefiala que una edad mayor como
los 14 0 16 afios, “...contribuye a que el sistema de la justicia de menores [...] trate a los nifios que
tienen conflictos con la justicia sin recurrir a procedimientos judiciales...”; véase CRC, Observacion
general N° 10 (2007): Los derechos del nifio en la justicia de menores, CRC/C/GC/10, 25 de abril de
2007, http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/5544.pdf, parr. 33. Véase también Asamblea General de
la ONU, Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia de Menores
(“Las Reglas de Beijing”), A/RES/40/33, 28 de noviembre de 1985, http://www2.ohchr.org/spanish/
law/reglas_beijing.htm, estipula que “...el comienzo [de esa edad] no debera fijarse a una edad
demasiado temprana habida cuenta de las circunstancias que acomparian la madurez emocional,
mental e intelectual”, art. 4.1.

Para mayor informacion sobre exclusion concerniente a nifios soldados, ver ACNUR, Solicitud de
Opinién Consultiva de la Oficina del Ato Comisionado de las Naciones Unidas para Refugiados
(ACNUR) relativa a la aplicacion de los estandares internacionales sobre exclusion de la condicion
de refugiado a los ninos y nifias soldados, 12 de septiembre de 2005 (en adelante “ACNUR, Opinién
Consultiva sobre la aplicacion de las clausulas de exclusion a nifios soldados”), http://www.acnur.
org/biblioteca/pdf/7113.pdf.
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penal de conformidad con la normativa internacionalmente aplicable; y
(iii) se debe determinar, en casos donde la responsabilidad individual esta
establecida, si las consecuencias de exclusion del estatuto de refugiado son
proporcionales con la gravedad del acto cometido®.

CONCLUSIONES

Como hemos destacado a lo largo de este documento, en los ultimos afos
se han logrado importantes avances en Chile en materia de proteccion
de los ninos/as refugiados/as y solicitantes de asilo. Se subrayan, la adop-
cion de la Ley de Proteccion de Refugiados y su Reglamento, en donde
se incluye explicitamente el derecho a solicitar el reconocimiento de la
condicion de refugiado de toda persona con independencia de las personas
que ejercen su representacion legal conforme a la legislacion chilena y los
procedimientos especiales para menores no acompanados o separados de
sus familias.

Asimismo, han resultado fundamentales los programas y proyectos desa-
rrollados por las distintas organizaciones de la sociedad civil en todos los
ambitos, asi como los aportes financieros realizados anualmente por el
Estado al sostenimiento y desarrollo de los programas de atencion a refu-
giados en Santiago y regiones, los que han permitido alcanzar una mejora
progresiva en la atencion de las necesidades de los solicitantes de asilo,
refugiados y sus familias.

Es importante destacar, en igual sentido, a partir de la aprobacion de la
ley, el trabajo realizado entre el Servicio Nacional de Menores (SENAME),
el Departamento de Extranjeria y Migracion y el Departamento de la
Familia de la Policia de Investigaciones para desarrollar un procedimiento
que brinde la protecciéon adecuada a los nifios/as solicitantes de asilo y
refugiados/as.

Al mismo tiempo, sin embargo, se ha mencionado que la aplicacion prac-
tica de dichas normas legales no siempre ha sido consistente y que deben
establecerse mecanismos formales de identificacion y referencia al sistema
de asilo de casos de menores no acompanados o separados, que garanti-
cen debidamente los requerimientos de proteccion particulares de estos
grupos.

En igual sentido, debe promoverse que las buenas practicas que puedan
adoptarse para el caso de menores tengan un impacto positivo también

9  ACNUR, Declaracién sobre el articulo 1E p. 7.
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sobre el resto del proceso de determinacion de la condicion de refugiado
en el pais.

En este sentido, es importante promover la capacitacion sistematica de los
funcionarios que desarrollan tareas en frontera para asegurar que los/as
ninos/as no acompanados o separados de sus familias sean admitidos al
territorio al presentarse en los pasos fronterizos y sean entrevistados te-
niendo en cuenta sus necesidades especificas. Asimismo, es fundamental
coordinar los procedimientos de manera tal que sean derivados en forma
inmediata a los organismos nacionales competentes y que toda persona
que manifiesta una necesidad de proteccion internacional pueda iniciar un
procedimiento de reconocimiento de la condicion de refugiado, de acuer-
do a lo establecido en la normativa interna e internacional.

A su vez, es fundamental que los procedimientos internos de derivacion y
atencion entre los organismos competentes contemplen lo descrito en los
parrafos precedentes, en particular, en lo relacionado a la obligacion de
nombrar un tutor o responsable legal para los casos de nifios/as no acom-
panados o separados de sus familias y la adopcion de medidas de atencion
y cuidado.

Estas iniciativas deben estar acompanadas por un sistema de informacion
estadistica que permita desglosar los datos de los solicitantes de acuerdo
con variables de género y edad, a fin de facilitar la identificacion de nece-
sidades particulares de la poblacion y el disefio de programas de atencion
y politicas publicas adecuadas con un enfoque diferencial de las problema-
ticas especificas de estos grupos.
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De la necesidad de resquardar los
derechos de nifios, nifas y adolescentes implicados en
procesos migratorios y los de sus familias

La migracion representa oportunidades y desafios tanto para las socieda-
des de origen y de destino como para las personas migrantes. La migracion
puede ser compleja, incluyendo: flujos de refugiados, solicitantes de asilo,
comerciantes transfronterizos, migrantes economicos, migrantes que
se desplazan por razones ambientales y otros migrantes en situacion de
vulnerabilidad, como victimas de trata o trafico ilicito, menores de edad
no acompanados, victimas de violencia (incluida la violencia de género),
de trastornos psicoldgicos o de traumas durante el proceso migratorio!.
En los procesos migratorios participan tanto hombres y mujeres adultos,
como ninos, ninas y adolescentes (NNA), ya sea en los paises de origen,
como en los de destino. Este complejo contexto migratorio, cada vez
mads evidente en la Region Latinoamericana, exige una respuesta versatil,
adaptada a las necesidades individuales de los y las migrantes y las de sus
familias, de conformidad con las normas internacionales establecidas para
proteger los derechos humanos de todas las personas, con especial aten-
cién a las poblaciones mas vulnerables: ninos, nifias y adolescentes.

Investigaciones recientes advierten sobre las formas en las que la migra-
cion puede afectar el desarrollo de NNA, especialmente a aquellos que
se encuentran en situaciones de vulnerabilidad socioeconémica®. Dichos
efectos dependen de multiples factores como, por ejemplo, su edad, sexo
y personalidad; de si viajaron junto a la familia o no; del tiempo de separa-
cion; el sexo del progenitor que viajo primero; las condiciones mismas de la
migracion (regular o irregular, integracion laboral de la familia, acogida de
la sociedad receptora, etc.); la forma en que se ha producido la migracion

1 1OM (2009). Irregular Migration and Mixed Flows: IOM% Approach Paper (MC/INF/297).

2 Transnational Parenthood and Children-Left-Behind, Oslo, Norway, 20-21, November 2008 and
the Working Group on Childhood and Migration. Childhood and Migration Conference 2008.
Disponible online en http:/globalchild.rutgers.edu/biographies.htm#ac
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(toda la familia a la vez, o por etapas); del tipo de vinculo y relacion que se
establezca y se mantenga entre los miembros de la familia en la distancia; la
relacion mantenida con el pais de origen desde el pais de destino, etc.

Dentro del grupo de NNA afectados por la migracion podemos encon-
trarnos con: aquellos que quedaron en el pais de origen sin uno de sus
progenitores o sin ambos, los/as que son desplazados a nivel interno,
NNA migrantes internacionales no acompafiados® (que llegan a los paises
en condiciones de extrema vulnerabilidad y que, a su vez, pueden ser
solicitantes de asilo, migrantes economicos en situacion de regularidad o
irregularidad —en busqueda de oportunidad de trabajo, educacion u otras
oportunidades de desarrollo—, nifios, ninas y adolescentes que migran
junto a sus familias —y que a su vez pueden ser también: solicitantes de
asilo, migrantes irregulares, o migrantes en busqueda de reagrupacion
familiar con otros miembros de la familia—, NNA victimas de trata, etc.

Si bien la migracion puede mejorar las posibilidades y las opciones que
NNA tengan en el futuro, muchas de las formas de migracion mencio-
nadas, asi como el trato que reciben durante el proceso migratorio, o las
condiciones en que quedaron en origen, pueden significar graves amena-
zas a su desarrollo psicosocial y al disfrute de sus derechos.

Este capitulo ofrece una vision de los riesgos, vulnerabilidades y situa-
ciones de violacion y negacion de derechos de NNA implicados en los
procesos migratorios. Debido a que las consecuencias de la migracion
sobre los nifnos, ninas y adolescentes dependen de todos los factores antes
mencionados, el capitulo pone el foco de atencion en los NNA que queda-
ron en el pais de origen —que, bien no viajaron con sus padres migrantes
o bien retornaron a su pais tras un periodo de tiempo-y en aquellos que
viajaron con sus padres o se reagruparon con ellos en el pais de destino, al
cabo de equis tiempo de estar separados.

PROTECCION DE NNA EN EL PAIS DE DESTINO

Dependiendo de las condiciones en las que se realice la migracion, asi
como de los factores en la sociedad de llegada (discriminacion®, diferen-

Menores migrantes no acompanados (también llamados menores no acompanados), segun se
definen en el articulo 1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN), de 20 de noviembre de
1989, son NNA que han sido separados de ambos padres y otros parientes y no estan siendo atendidos
por un adulto que, por ley o costumbre, es el responsable de hacerlo (citado en Unaccompanied
Children on the Move, IOM 2012).

*  Garcia Coll, C.G., Crnic, K., Lamberty, G., Wasik, B.H., Jenkins, R., Vizquez Garcia, H. & Pipes
McAdoo, H. (1996). An integrative model for the study of developmental competencies in minority
children. Child Development, 67, 1891-1914.
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cia entre la sociedad de origen y la de llegada®, contradicciones entre los
valores familiares y los de la sociedad de llegada®, dificultades laborales,
econdémicas y habitacionales’, etc.) NNA migrantes van a verse afectados
por el proceso migratorio, con la posibilidad de convertirse en un grupo
de riesgo, al cual es necesario prestar una especial atencion. Los nifos,
ninas y adolescentes que han emigrado pueden estar viviendo con su/s
padre/s o “separados” de ellos, con miembros de sus familias o cuidadores,
también pueden vivir solos (menores no acompanados). Por lo general,
se asume que los NNA que migran junto a sus padres se encuentran en
situaciones mads seguras que aquellos que migran de forma independiente.
Sin embargo, esto no es siempre cierto: NNA que migraron junto a sus
progenitores han sido hallados trabajando en situaciones de explotacion
junto a ellos, otros ayudan en el negocio familiar, trabajando mas horas
que los ninos, ninas y adolescentes nacionales del pais de llegada. Estas
situaciones pueden conducir a efectos negativos en su salud, educacion
e integracion en el pais de llegada. Ademas, y en funcion de multiples
factores, padres y madres de NNA migrantes pueden estar accediendo a
empleos precarios, con peores salarios y extensas jornadas laborales® —lo
que significa que estos NNA podrian quedar sin la atencion y los cuidados
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