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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

13

15

13



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.
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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.
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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
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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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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
53

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).

81



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

Véase p. ej. Berry, J.W. (1990). Psychology of acculturation. En J.J. Berman (Ed.), Cross-cultural
perspectives: Nebraska symposium on motivation 1989 (pp. 201-234). Lincoln and London:
University of Nebraska Press.; Pawliuk, N., Grizenko, N., Chan-Yip, A., Gantous, P, Mathew, J., &
Nguyen, D. (1996). Acculturation style and psychological functioning in children of immigrants.
American Journal of Orthopsychiatry, 66, 111-121.; Mullen, B. (2001) Ethnophaulisms for ethnic
immigrant groups, Journal of Social Issues, 57(3), 457-76.

Véase p. ej. Beiser, M., Dion, R., Gotowiec, A., Hyman, I. & Vu, N. (1995). Immigrant and refugee
children in Canada. Canadian Journal of Psychiatry, 40, 67-72; Clement, R., Noels, K.A. & Deneault,
B. (2001) Interethnic contact, identity, and psychological adjustment: the mediating and moderating
roles of communication, Journal of Social Issues, 57, 3, 559-78; Dion, K.K. & Dion, K.L. (2001)
Gender and cultural adaptation in immigrant families, Journal of Social Issues, 57, 3, 511-26;
Guarnaccia, PJ. & Lopez, S. (1998). The mental health and adjustment of immigrant and refugee
children. Child and Adolescent Psychiatric Clinics of North America, 7, 537-553; Sluzki, M.D. (1979).
Migration and family conflict. Family Process, 18, 379-390; Nguyen, H.H., Messe, L.A. & Stollak,
G.E. (1999) Toward a more complex understanding of acculturation and adjustment, Journal of
Cross-Cultural Psychology, 30, 1, 5-31.

Rogler, L.H. (1994). International migrations: A framework for directing research. American
Psychologist, 49, 701-708.

E143% de las mujeres y hombres peruanos, en Chile, se concentran en empleos de baja calificacion;
el 70% de las mujeres peruanas trabaja en el servicio doméstico (80% de todas las extranjeras que
trabajan en este rubro) y, de este porcentaje, cerca del 30% de mujeres peruanas trabaja en la modalidad
de “puertas adentro”, de acuerdo a: Stefoni, C., Acosta, E., Gaymer, M. & Casas-Cordero, E (2008).
Nifios y nifias inmigrantes en Chile: entre la integracion y la exclusion. Organizacion Internacional
para las Migraciones OIM. Disponible online en http://www.ucentral.cl/prontus_ucentral/site/
artic/20100722/asocfile/20100722182134/ninos_y_ninas_inmigrantes_en_santiago_de_chile__
entre_la_integracion_y_la_exclusion.pdf)
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adecuados’~ o pueden hallarse bajo presiones sociales y culturales que
generen conflictos intrafamiliares.

El abordaje de los derechos de los NNA migrantes ha cobrado gran impor-
tancia en la region sudamericana. Muestra de ello es la declaracion de Quito
(IX Conferencia Sudamericana sobre Migraciones. Quito, Ecuador, 21 vy
22 de septiembre de 2009), en la que se reafirma la decision de los gobier-
nos de proteger a los migrantes mas vulnerables, especialmente NNA, y la
Solicitud de Opinion Consultiva sobre los Derechos de los Ninos, Ninas y
Adolescentes Migrantes ante la Corte Internacional de Derechos Humanos
(en adelante, Solicitud), aprobada en la XIX Reunion de Altas Autoridades
de Derechos Humanos y Cancillerias del MERCOSUR y Estados Asociados
(RAADDHH) en abril de 2011 en Asuncion, Paraguay. Si bien la Solicitud
reconoce los importantes avances realizados en la adecuacion de la nor-
mativa migratoria a los estandares del derecho internacional de derechos
humanos, también subraya la existencia de una situacion grave y pendiente
de afectacion de los derechos humanos de los NNA que migran por motivos
economicos, sociales, culturales o politicos.

Los principales problemas senalados por los Estados del MERCOSUR,
en esta Solicitud, se refieren a la falta de articulacion entre politicas mi-
gratorias y politicas de proteccion de derechos de la infancia; la falta de
capacidad técnica y de acuerdos institucionales apropiados para realizar y
valorar las consecuencias lesivas que pueden tener ciertas decisiones, en el
marco de procesos migratorios, sobre los derechos de los NNA; la ausencia
de sistemas de garantias procesales adecuados; la adopcion de medidas
restrictivas de la libertad personal de NNA por motivos migratorios; el
incumplimiento de principios del derecho internacional de los derechos
humanos como, por ejemplo, el derecho de no devolucion, de proteccion
de la condicion de refugiado y el principio de proteccion de la vida en
familia en las decisiones que se adoptan sobre deportacion y expulsion.

Los NNA migrantes forman parte del grupo protegido universal de
“ninos”. Bdsicamente, todos los derechos de los nifios, ninas y adoles-
centes son derechos de NNA migrantes. De ello, se desprende que estos
ultimos disfrutan de la misma proteccion que los nifios, nifas y adoles-
centes nacionales en el pais de destino. NNA migrantes, ademads, gozan
de los mismos derechos humanos que los adultos. Asi, si bien no existe
un marco legislativo internacional o regional que abarque directamente

9 Farrow, C. (2007, march). Focus on children in migration from a European research and method

perspective. Warsaw Conference, Poland, 2021.
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los derechos de los nifios, nifias y adolescentes migrantes, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (DUDH), el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), el Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC), la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos asi como la Convencién Internacional sobre la
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de
sus Familiares incluyen a los NNA migrantes. Del mismo modo, las me-
didas de proteccion dentro de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(en adelante CDN), los Convenios de la OIT sobre el trabajo infantil, el
Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, espe-
cialmente mujeres y nifios, asi como el Convenio 138 (Convenio sobre la
edad minima de admision al empleo, 1973), el Convenio 182 (sobre las
peores formas de trabajo infantil, 1999) y la Recomendacion 190 de la OIT
(sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999).

Una norma fundamental del derecho internacional es que los tratados
suscritos libremente por los Estados y que se encuentran en vigor deben
respetarse y aplicarse. Este principio —pacta sunt servanda— esta recono-
cido en el articulo 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados de 1969: “Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cum-
plido por ellas de buena fe”. Ademas, esta estipulado que, segtn el derecho
internacional, las obligaciones contraidas por las partes, en virtud de un
tratado, tienen prioridad sobre cualquier otra clausula en conflicto del
derecho interno de un Estado.

En esta misma linea, Chile reconoce los compromisos adquiridos por el
Estado a nivel internacional!®. Concretamente, en cuanto a la promul-

10 Convencién Americana sobre Derechos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica”, promulgada
por Decreto Supremo N° 873, de 1990, del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el
Diario Oficial de 5 de enero de 1991; la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion Racial, promulgada por Decreto Supremo N° 747, de 1971, del Ministerio
de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial de 12 de noviembre de 1971; el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, promulgado por Decreto Supremo
N° 326, de 1989, del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial de 27 de
mayo de 1989; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, promulgado por Decreto
Supremo N° 778, de 1976, del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial de
29 de abril de 1989; el Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
promulgado por Decreto Supremo N° 747, de 1992, publicado en el Diario Oficial de 20 de agosto
de 1992; la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes,
promulgada por Decreto Supremo N° 808, de 1988, del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado
en el Diario Oficial de 26 de noviembre de 1988; la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer, promulgada por Decreto Supremo N° 789, de 1989, del
Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial de 9 de diciembre de 1989; la
CDN, promulgada por Decreto Supremo N° 830, de 1990, del Ministerio de Relaciones Exteriores,
publicado en el Diario Oficial de 27 de septiembre de 1990; el Protocolo Facultativo de la CDN
relativo a la Venta de Nifios, la Prostitucion Infantil y la Utilizacion de los Nifios en la Pornografia,
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gacion de la CDN y la Convencion Internacional sobre la Proteccion de
los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, el
Estado Chileno subraya que la suscripcion, ratificacion y promulgacion de
dichos Convenios Internacionales:

“...significan para Chile la adscripcion de un compromiso con la no
discriminacion y el respeto por los Derechos Humanos basicos de
todos los NNA que viven en Chile. Este compromiso tiene un parti-
cular valor en consideracion a lo dispuesto en el inciso 2° del articulo
5° de la Constitucion Politica de la Republica, en el cual indica que
‘El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el respeto a los de-
rechos 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’. Por consiguiente, las obliga-
ciones internacionales asumidas por el Estado de Chile en materia
de derechos fundamentales poseen, en ambito interno, un reconoci-
miento de la mas alta jerarquia”!®.

Sin embargo, en muchas situaciones se produce una disparidad entre los
derechos de NNA migrantes —tanto en situacion regular como irregular—,
reconocidos en el derecho internacional, y las dificultades que experi-
mentan en los paises donde viven. Esta disparidad, entre los principios
acordados por los gobiernos y la realidad diaria de NNA, pone de relieve

su vulnerabilidad en términos de dignidad y derechos humanos!?.

Trataremos de analizar algunas de las situaciones de riesgo que pueden
significar una vulneracion de derechos de los NNA.

¢ Vulnerabilidad ante la discriminacion

El articulo 2 (1) de la CDN, junto con los articulos 3 (2) y 4, establece las
obligaciones fundamentales de los Estados Partes a respetar y garantizar

promulgado por Decreto Supremo N° 225, de 8 de agosto de 2003, del Ministerio de Relaciones
Exteriores, publicado en el Diario Oficial de 6 de septiembre de 2003; el Protocolo Facultativo de
la CDN relativo a la Participacion de Nifios en los Conflictos Armados, promulgado por Decreto
Supremo N° 248, de 9 de septiembre de 2003, del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado
en el Diario Oficial de 17 de diciembre de 2003; la Convencion Internacional sobre la Proteccion
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, promulgada por Decreto
Supremo N° 84, de 2005, del Ministerio de Relaciones Exteriores, publicado en el Diario Oficial
de 8 de junio de 2005 y la resolucion N° 520, de 1996, de la Contraloria General de la Reptblica
(Fuente: http:/mail.anfitrion.cl/GobiernoTransparente/minrel/NG/DCT0/2006/12/4444.html).

11 Fuente: http://www.extranjeria.gov.cl/filesapp/R.E%20N_10654%20SENAME.pdf

12 Grant, S. (2005). International Migration and Human Rights. Paper prepared for the Policy Analysis
and Research Programme of the Global Commission on International Migration.

94



todos los derechos de la Convencion a todos los NNA en su jurisdiccion,
sin discriminacion de ningun tipo. Este principio de no discriminacion se
aplica a todos los nifnos, nifias y adolescentes, incluidos los migrantes. En
particular, se prohibe toda discriminacion basada en el estado de un NNA
como no acompanado o separado, refugiado, migrante (sea en situacion
regular o irregular) o solicitante de asilo. El principio, asi como el énfasis
en la responsabilidad del Estado por todos los nifios, nifias y adolescentes
dentro de su jurisdiccion y en la prevencion activa de la discriminacion
de aquellos en situacion de vulnerabilidad, es de gran importancia para
los NNA migrantes, quienes a menudo se enfrentan a situaciones de
discriminacion en forma de racismo/xenofobia, violencia racial explicita
o exclusion en el sistema educativo y de salud, en desacuerdo con las
politicas diseniadas para la integracion. Estas vulneraciones de derechos
humanos provenientes de situaciones de discriminacion afectan grave-
mente la integracion, identidad cultural y desarrollo psicosocial de NNA
migrantes.

¢ Vulnerabilidad ante la discriminacion en la ensefianza:
acceso y trato

En su Observacion General sobre el Derecho a la Educacion, el Comité
de la UNESCO afirmoé que “el principio de no discriminacion se extiende
a todas las personas de edad escolar que residan en el territorio de un
Estado Parte, incluyendo los no nacionales, y con independencia del es-
tatuto juridico”!3. El principio de que la educacion de un pais debe estar
disponible para todos los NNA, independientemente de la nacionalidad,
estd claramente expresado en el articulo 3 (1) (e) de la Convencion de la
UNESCO relativa a la lucha en contra de la Discriminacion en la Esfera de
la Ensenanza (1690), mediante el cual los Estados Partes se comprometen
a “dar a los ciudadanos extranjeros residentes en su territorio el mismo
acceso a la educacion, que a sus propios nacionales”.

El Comité de los Derechos del Nifio'* (44° periodo de sesiones) manifesto
su preocupacion ante las situaciones de discriminacion sufridas en Chile

13 UN ESCOR, ESC Committee, General Comment N° 13, 1999, para. 34.

14 El Comité es el 6rgano de Naciones Unidas que vigila el cumplimiento de los Estados de sus
obligaciones respecto a los Convenios ratificados (v. gr. el Comité de Proteccion de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (CMW) supervisa la aplicacion de la
Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios
y de sus Familiares por sus Estados Partes; el Comité de los Derechos del Nifio supervisa la aplicacion
de la CDN por sus Estados Partes). Cuando un pais ratifica una Convencion, asume la obligacion
juridica de aplicar los derechos reconocidos en el Tratado. Con el fin de vigilar el cumplimiento de
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por grupos vulnerables, incluidos los NNA migrantes, especialmente
en el acceso limitado a la educacion. En este sentido, tanto el Informe
Alternativo de Chile en respuesta a las principales recomendaciones efec-
tuadas por el Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas, como
los Informes Alternativos enviados al Comité de Trabajadores Migratorios
de Naciones Unidas (CMW/C/CHL/1) en respuesta al informe inicial pre-
sentado por el Gobierno de Chile, sefialan situaciones de discriminacion
en la atencion de ninos, ninas y adolescentes migrantes en los centros
educativos. En ellos se apunta, por ejemplo, que a pesar de la existencia de
un marco juridico que promueve la incorporacion de estos a los estableci-
mientos educacionales (Circular N° 07/1008 (1531) de agosto 4 de 2005)
y la posibilidad de que regularicen su situacion migratoria mediante una
visa temporaria de estudiante, en la practica los establecimientos educati-
vos particulares subvencionados exigen a NNA migrantes la presentacion
de documento de identidad chileno para matricularse por segunda vez.
En su informe anual de 2011, el Instituto Nacional de Derechos Humanos
(INDH) senala que, si bien el Estado de Chile asegura a todos los ninos,
ninas y adolescentes el ingreso y manutencion en la educacion preescolar,
basica y media, con independencia del estatus migratorio de sus padres,
los requisitos en términos de plazos para la normalizacion de la documen-
tacion de estudios pone en riesgo la continuidad y/o la acreditacion de los
estudios de los NNA. Al finalizar el ano escolar, las calificaciones de los/as
estudiantes migrantes que no han normalizado su documentacion no in-
gresan al sistema del Ministerio de Educacion, situacion que les impide ser
formalmente promovidos. El informe de la Red Chilena de Inmigracion e
Interculturalidad (RedMI) enviado al Comité de Trabajadores Migratorios
de Naciones Unidas (CMW/C/CHL/1) y el Informe de Derechos Humanos
de la Universidad Diego Portales de 2010, sefialan las mismas situaciones.

El INDH vy el informe reportado por el Gobierno de Chile, en respuesta a
los requerimientos del Comité de Trabajadores Migratorios de Naciones
Unidas, solo reportan la interposicion de dos denuncias en 2010 y cuatro
en el primer semestre de 2011, respecto al ejercicio del derecho a educa-
cion de migrantes, y subrayan que la ley en Chile permite a toda persona
extranjera denunciar situaciones de abuso, independientemente de su

esta obligacion, los Estados Partes deben presentar informes periédicos al Comité, indicando los
progresos y los problemas encontrados en el respeto y la aplicacion de los Derechos del Nifio. Ademas
del informe del Gobierno, el Comité recibe informacion de otras fuentes, incluidas las organizaciones
no gubernamentales, organismos de las Naciones Unidas, otras organizaciones intergubernamentales,
instituciones académicas y la prensa. A la luz de toda la informacién disponible, el Comité, junto con
representantes del Gobierno, examina el informe. Sobre la base de este dialogo, el Comité publica
sus preocupaciones y recomendaciones, conocidas como “Observaciones finales”.
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condicion migratoria. Sin embargo, es poco probable que los y las migran-
tes que no tengan regularizada su situacion soliciten la intervencion de un
organo del Estado, dado que prima el temor a ser objeto de medidas que
puedan afectar su permanencia y posibilidades laborales en el pais. Asi, no
debe tomarse como indicador positivo en cuanto a la aplicacion practica
del instructivo, los registros vinculados con el derecho a la educaciéon de
los alumnos/as migrantes.

Varios estudios informan, ademas, de la existencia de cierta intolerancia
y prejuicios hacia los NNA migrantes dentro del sistema escolar. Un es-
tudio realizado por UNICEF (2004)!> apunta que un 46% de los nifos,
ninas y adolescentes de las escuelas publicas chilenas considera que una o
mads nacionalidades son inferiores a la chilena (especificamente se percibe
cierta superioridad frente a las nacionalidades vecinas como la peruana o
boliviana). Se han detectado situaciones de bullying dentro de los centros
educativos dirigidos a NNA migrantes, por parte de sus pares chilenos.
Estudiantes migrantes identifican estas situaciones de discriminacion per-
cibida como un problema importante que les produce angustia, estrés y
dolor emocional (Clinica Psiquidtrica de la Universidad de Chile, 20086,
Lahoz y Mellado, 2010)!7. Gran parte de estas intimidaciones ocurren en
el aula en presencia del profesor/a (29,6%), mientras que los y las maes-
tras, como actores limitantes de estas situaciones, actuian solamente entre
el 20,7% de los casos (hombres) y el 15,9% (mujeres) de los casos. En la
zona norte del pais se han reportado barreras en el acceso y situaciones de
discriminacion dirigidas a NNA inmigrantes colombianos de descendencia
afro, no solo por parte de sus comparieros/as sino también por parte de los

y las profesoras y autoridades educativas'®.

Como vemos, la igualdad formal entre NNA migrantes y nacionales, en
materia de acceso a la educacion en el pais de destino, no es suficiente.
El articulo 29(1) de la CDN subraya el derecho individual y subjetivo a

UNICEF (2004). Los prejuicios en nifios, ninas y adolescentes. Encuesta “la Voz de los Nifios sobre
Convivencia Escolar y Prejuicios”. Version electronica. Disponible en http://www.unicef.cl/unicef/
public/centrodoc/listado.php?id_tema_documento=14

Clinica Psiquidtrica de la Universidad de Chile, 2008, Informe final (version abreviada). Diagndstico
y factibilidad global para la implementacion de politicas globales de salud mental para inmigrantes
de la zona norte de la Regién Metropolitana, en MINSAL/OIM, http://www.redsalud.gov.cl/archivos/
salud_inmigrante/informefinal.pdf, Santiago de Chile.

Lahoz, S. & Mellado, V. (2010). Conductas intimidatorias en la escuela: bullying en alumnos/as
migrantes de la Comuna de Santiago, Chile. En Migraciones, Salud y Globalizacion: entrelazando
Miradas. Santiago de Chile.

Reporte al Comité de Derechos de los Trabajadores migrantes sobre la situacion de la Convencion
Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares en Chile. Centro de atencion a inmigrantes Ignacio Martin Baro.
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una determinada calidad de la educaciéon (Touzenis, 2008)'°. Del mismo
modo, el articulo 1(2) de la Convencion relativa a la Lucha contra las
Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza subraya que la “ensefianza”
abarca sus diversos tipos y grados, y comprende tanto el acceso a la misma
como el nivel, la calidad y las condiciones en que se da. Por un lado, el
sistema educativo debe valorar y resguardar la diversidad (INDH, 201 1)20:
los Estados deberian responder a las necesidades especiales de los y las es-
tudiantes migrantes con programas adicionales en el curriculum centrados
en la ensenanza de su sociedad y cultura, e invertir recursos en psicologos,
pedagogos, trabajadores sociales, mediadores culturales y profesores espe-
cializados, con formacion adecuada para hacer frente a las necesidades de
NNA migrantes y a los procesos de integracion escolar que implican tanto
a nacionales como a no nacionales. Los programas escolares y libros de
texto no deberian contener prejuicios étnicos o nacionales ni transmitir
interpretaciones discriminatorias o racistas de la historia, la cultura y la
sociedad de otros paises o comunidades. Es necesario que el plan de es-
tudios inspire el respeto de los derechos de la diversidad y los derechos
humanos. La educacion con una perspectiva de derechos humanos debe
promover el respeto a la diversidad?!.

Por otro lado, el ejercicio del derecho a la educacion implica la generacion
de programas formativos capaces de responder a las necesidades especia-
les de los diferentes grupos de poblacion. Varios estudios demuestran que
los NNA que migran a edades mas avanzadas logran niveles de educacion
inferiores (Chiswick y Deb-Burman, 2003%%; Gonzalez, 20032%) y acceden
a trabajos peor remunerados que los NNA que migran a edades mas tem-
pranas (Schaafsma y Sweetman, 2001%%). Teniendo esto en cuenta, los
programas educativos deberian contrarrestar las dificultades experimenta-
das por NNA migrantes con medidas especiales para garantizar que no se
encuentran en desventaja con respecto a su formacion futura de empleo, o
a la entrada en la educacion superior (Touzenis, 2008)2°.

19 Touzenis, K. (2008). Human Rights of Migrant Children, International Migration Law Series N° 15,

IOM.
20 INDH, (2011), http://www.indh.cl/wp-content/uploads/2011/12/27555-Informe-Anual-2011-BAJA1.
pdf
2l Committee’s General Comment N° 9 on the Aims of Education, April 2001 (CRC/GC/2001/1), para. 11.
22 Chiswick, Barry R. & Deb-Burman, Noyna, Educational Attainment: Analysis by Immigrant
Generation (February 2003). IZA Discussion Paper N° 731. Disponible online en http://ssrn.com/
abstract=389380
Gonzilez, A. (2003). Education and Wages of Immigrant Children. Economics of Education Review
22,203-212.
Schaafsma, J. & Sweetman, A. (2001). Immigrant earnings: age at immigration matters. Canadian
Journal of Economics, Canadian Economics Association, 34(4), 1066-1099.
2> Touzenis, K. (2008), op. cit., nota 18.
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Finalmente, también deberian atenderse las consecuencias psicologicas
que pueden sufrir NNA que han estado separados de sus progenitores,
durante un periodo de tiempo, en el pais de origen. Para las hijas e hijos,
una madre o padre migrante significa haberla/o perdido temporalmente
y, pese a que haya existido comunicacion transnacional, va a ser preciso
reconstruir el vinculo materno/paterno-filial de manera cotidiana en el
pais de instalacion (Garcia Borrego, 2008%°). Cuando nifios, nifias y ado-
lescentes migrantes se reinen con sus padres, los miembros de la familia
pueden tener dificultades para adaptarse los unos a los otros. El conflicto
resultante es especialmente angustioso para los y las adolescentes, quie-
nes pueden tener problemas para adaptarse nuevamente a la autoridad
de los padres o comunicarse con ellos (Artico, 2003%7; Menjivar, 200028;
Smith, Lalonde y Johnson, 2004?°). Esta nueva situacion tiene obviamen-
te repercusiones en la integracion escolar de NNA. El estudio Lahoz y
Mellado (2010) senala que, a mayor tiempo de separacion, NNA presen-
taban mayores conflictos con los y las profesoras y un mayor indice de
ausentismo escolar.

e Vulnerabilidad ante el trabajo

Una especial atencion merecen los y las adolescentes que migran con
un proyecto laboral, o inmersos en el proyecto laboral familiar. La
Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (ICRMW) no presenta
consideraciones especiales hacia los adolescentes migrantes como tra-
bajadores migratorios, los cuales tendrian necesidades especificas de
proteccion (Touzenis, 2008)°°. Es importante reconocer que los y las
adolescentes pueden migrar como trabajadores, o puede surgirles la nece-
sidad de trabajar una vez en el pais de destino, por lo que es preciso contar
con sistemas de proteccion adecuados a sus necesidades. Esta proteccion
debe incluir un régimen de trabajo especial que les permita tiempo para la

26 Garcia Borrego, 1. (2008). Herederos de la condicién inmigrante: adolescentes y jovenes en familias

madrilefias de origen extranjero. Tesis Doctoral, Facultad de CC. Politicas y Sociologia, UNED,
Madrid. Disponible online en http:/e-spacio.uned.es/fez/eserv.php?pid=tesisuned:CiencPolSoc-
Igarcia&dsID=Documento.pdf

27 Artico, C. 1. (2003). Latino families broken by immigration. New York: LFB Scholarly Publishing.

28 Menjivar, C. (2000). Fragmented ties: Salvadoran immigrant networks in America. Los Angeles:
University of California Press.

29 Smith, A., Lalonde, R. N. & Johnson, S. (2004). Serial migration and its implications for the
parentchild relationship: A retrospective analysis of the experiences of the children of Caribbean
immigrants. Cultural Diversity and Ethnic Minority Psychology, 10, 107-122.

30 Touzenis, K. (2008), op. cit., nota 18.
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educacion, el ocio y una adecuada proteccion de la salud. Sin embargo, la
irregularidad en el trabajo y la discriminacion pueden facilmente frustrar
este derecho.

La edad minima y la regulacion de horarios y condiciones de empleo
son particularmente importantes en lo que respecta a NNA trabajadores.
El hecho de que la Convencion de la OIT (Convencion OIT N° 138,
Recomendacion de la OIT N° 146) no proporcione lineamientos mads
especificos supone una debilidad. Por ejemplo, la Recomendacion de la
OIT N° 146, parr. 12, senala que las condiciones en que nifos, ninas y
adolescentes estén empleados deberan mantenerse a un nivel satisfactorio
y deberian ser supervisadas de cerca. Sin embargo, esta recomendacion
no especifica el numero exacto de horas permitidas dejando demasiado
margen de interpretacion para su aplicacion.

Cuando NNA migrantes trabajan, deben hacerlo bajo las mismas condi-
ciones en que trabajan los y las adolescentes nacionales (articulo 32 de
la CDN)>!, siendo controladas tanto las horas trabajadas como las condi-
ciones laborales y la edad minima, y garantizando el principio de no
discriminacion.

El articulo 32 de la CDN debe ser leido conjuntamente con el articulo 31
sobre el derecho al ocio, al juego y la cultura. Para los NNA migrantes que
carecen del entorno de proteccion del que normalmente disfrutan aquellos
que no son migrantes, esta disposicion es de suma importancia.

Es indispensable también prestar atencion a los NNA hijos/as de mi-
grantes estacionales, quienes, por lo general, acostumbran a migrar con
sus padres. Estos nifos, nifas y adolescentes migrantes estacionales son
particularmente vulnerables al trabajo infantil. Para muchas familias mi-
grantes que trabajan en la agricultura, los productos elaborados por sus
hijos/as son esenciales para ganar un salario digno como grupo familiar. Si
bien NNA no suelen ser empleados directamente por las fincas, trabajan
para cumplir con las cuotas del trabajo de su familia: sin su trabajo, la
familia no puede cumplir con la cuota. Las zonas que demandan trabajo
de temporada se encuentran a menudo lejos de las escuelas. Ademas, la
admision en la escuela de los NNA en condiciones de temporalidad puede
ser dificil. La ausencia de instalaciones educativas (o de escuelas de cali-
dad) en destino, o de facilidades de acceso en base a la estacionalidad de

31 Derecho del nifio a estar protegido contra la explotacion econémica y contra el desempefio de

cualquier trabajo que pueda ser peligroso o entorpecer su educacion, o que sea nocivo para su
salud o para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social.
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estos/as alumnos/as dificultan la integracion de los y las adolescentes a la
educacion formal, poniendo en peligro la adquisicion de capacidades y la
formacion de capital humano, y aumentando el riesgo de trabajo infantil.
Cuando se trate de migrantes estacionales, es crucial que se ofrezcan ins-
talaciones de educacion basica de buena calidad cerca de los lugares de
trabajo de las familias migrantes.

e Vulnerabilidad ante la discriminacion en la salud: en acceso y trato

El Comité de los Derechos del Nifio (44° periodo de sesiones) reconoce
las medidas adoptadas por el Estado chileno, en cuanto a la aplicacion
del principio de no discriminacion, en el acceso de NNA migrantes a los
servicios de salud. Sin embargo, para muchos y muchas migrantes —es-
pecialmente cuando se encuentran en situacion irregular— el acceso a la
atencion de la salud puede ser otorgado de jure pero no de facto.

Las dificultades en el accedo a los servicios de salud de los y las migrantes
pueden ser experimentadas a causa de las barreras del idioma, la falta de
conocimiento de los servicios, las actitudes y los valores de los y las pro-
fesionales de la salud, falta de recursos y falta de sensibilidad cultural®?.
Asimismo, los y las migrantes en situaciéon de irregularidad pueden ser
reacios a acceder a estos servicios por temor a ser deportados del pais. Este
tipo de situaciones restringen el acceso de NNA migrantes a los servicios
sanitarios.

Ademas, NNA migrantes pueden internalizar los conflictos debido a sus
procesos de integracion y a la pérdida de vinculos significativos con el
pais de origen, y expresandolos como problemas de comportamiento, que
pueden dar lugar a que los problemas no sean detectados por los sistemas
regulares de salud. Fazel y Stein®® encontraron que mas del 25 por ciento
de los NNA migrantes en el Reino Unido tenia importantes perturbaciones
psicologicas —mas de tres veces el promedio nacional—, las cuales no eran
detectadas debido al acceso limitado a los servicios clinicos.

De jure, en Chile se permite el acceso gratuito a la atencion en salud para
NNA migrantes y mujeres embarazadas, en situacion irregular, en las

32 Smith, T. (2003). Separated Children in Europe. Policies and Practices in European Union Member

States: a Comparative Analysis. Disponible online en http:/www.separated-children-europeprogramme.
org/separated_children/publications/reports/index.html#comparative_analysis

3 Fazel, M. & Stein, A. (2003) Mental health of refugee children: Comparative study. British Medical
Journal, 327 (7407), 134.
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mismas condiciones que la poblacién chilena®*. Sin embargo, la atencion
de NNA al sistema publico de salud se ve obstaculizada de facto. Las
barreras se refieren a una falta de informacion sobre el funcionamiento
del sistema, a los servicios de salud disponibles, a la incompatibilidad de
horarios de atencion con la jornada laboral, al temor de asistir a los cen-
tros de salud en caso de estar en situacion no regular, y a las actitudes de
discriminacion y prejuicios por parte de los profesionales sanitarios. Los y
las migrantes manifiestan sufrir mayor tiempo de espera que la poblacion
chilena, recibir un servicio mas corto y apresurado, y una atenciéon que
manifestaria enfado e indiferencia (Demoscopica, 20093%).

Este trato podria deberse a que las y los profesionales y funcionarios de
la salud perciben que la atencion a los y las migrantes (incluidos NNA)
que no cuentan con residencia en el pais, dificulta el cumplimiento de las
metas programaticas de sus consultorios, puesto que no reciben recursos
por parte de FONASA por las atenciones ofrecidas a esta poblacion, lo
que desincentivaria la adecuada atencion. Profesionales y funcionarios de
salud senalan, ademas, que la poblacion migrante atendida cambia el perfil
epidemiologico de los y las pacientes del consultorio (Clinica Psiquidtrica
de la Universidad de Chile, 20083°). Segun el estudio mencionado, la
baja estabilidad en la poblacion migrante en las comunas, e incluso en
el pais, dificulta la regularidad de la asistencia —necesaria para ciertos
controles como el Control del Nifio Sano—, lo cual, junto al cambio de
perfil epidemiologico senalado, dificulta el cumplimiento de unas metas
programadticas que son homogéneas para todos los Centros de Salud, con
independencia de la poblacion atendida.

El informe Alternativo de la Red Chilena de Migracion e Interculturalidad
(RedMI) senala, ademds, la existencia de una interpretacion restrictiva
del Convenio entre el Ministerio de Salud y el Ministerio del Interior
(Ordinario N° 3.229) dado que, pese a que se posibilita a los NNA obtener
una visa, no garantiza en los hechos que los NNA en situacion migra-
toria irregular puedan acceder al sistema publico de salud, dado que se
requieren los medios economicos necesarios para poder acceder a dicha
atencion.

3% Ministerio de Salud, Ordinario N° 3.229, 11 de junio de 2008 en http:/webhosting.redsalud.gov.
cl/minsal/archivos/salud_inmigrante/Ordinario_sobre_inmigrantes_No_3229_del_110608.pdf
Demoscopica, (2009). Diagnostico y factibilidad global para la implementacion de politicas locales
de salud para inmigrantes en la zona norte de la Region Metropolitana. Disponible online en http://
www.minsal.gob.cl/portal/url/item/71841d2e91{518a1e04001011f015cc6.pdf

36 Clinica Psiquidtrica de la Universidad de Chile (2008), op. cit., nota 15.
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Debido a estas situaciones, el Comité de Proteccion de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (15° periodo de
sesiones) solicito explicitamente al Gobierno chileno que indicara las
medidas adoptadas para difundir y supervisar la aplicacion del Oficio
Ordinario N° 3.229 en cuanto a la atencion, entre otros, de NNA extranje-
ros, independientemente de su situacion migratoria, en cualquiera de los
establecimiento de la red publica de salud, asi como la posibilidad de su
regularizacion migratoria una vez recibida su primera atencion en la red
de servicios publicos.

e  Vulnerabilidad ante el incumplimiento del derecho a vivir en
familia

En NNA migrantes, el derecho a vivir en familia se relaciona con las situa-
ciones de reunificacion familiar, expulsion/deportacion y derecho a una
vida digna (PIDESC).

La reunificacion familiar es uno de los fundamentos de los programas de
migracion exitosos. La reunificacion facilita la normalizacion de la vida
de los y las migrantes, aportando una mayor estabilidad, favoreciendo su
integracion y estimulando la participacion en la vida economica, social,
cultural y politica del pais de destino.

El hecho de que NNA sean “enviados” al pais al que sus padres han mi-
grado va a depender de diferentes factores: el dinero para pagar el viaje,
las necesidades y circunstancias de los miembros de la familia en el pais
de origen y en el de llegada, los deseos expresados por los propios NNA y
las opiniones de los padres de lo que es seguro, adecuado y bueno para sus
hijos e hijas dependiendo de sus edades y sexos.

Una vez que el grupo familiar decide la reunificacion en destino, debe en-
frentar una serie de desafios y oportunidades en su reconfiguracion. Segun
Pedone (2003)37, NNA pueden tener altas expectativas materiales, fruto de
los regalos y las remesas que generaron el imaginario del pais de destino
como un “paraiso”. En multiples casos, una vez migran, comprueban la
precariedad laboral, juridica y habitacional que viven sus familias, y las
dificultades para adaptarse a la nueva sociedad.

37 Pedone, Claudia (2003). “Tii siempre jalas a los tuyos”. Cadenas y redes migratorias de familias
ecuatorianas hacia Espaiia. Tesis doctoral, Departamento de Geografia, Barcelona: Universitat
Autonoma de Barcelona.
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La reunificacion va a implicar, por tanto, el desafio de reconstruir el vincu-
lo afectivo filial que ha sido y esta siendo afectado, ineludiblemente, por la
separacion y por las nuevas condiciones de convivencia familiar en destino
(Bryceson y Vuorela, 2002)8. NNA migrantes pueden encontrarse con un
cierto “choque” generacional y cultural que incrementa las dificultades en
la reconstruccion del vinculo, puesto que deben afrontar practicas cultu-
rales, educativas y familiares diferentes a las que estaban acostumbrados
en sus lugares de origen (Pedone, 20043°, 2006; Garcia Borrego, 2008%0).

Los procesos de la reunificacion familiar se estan tornando cada vez mas
dificiles. Dado que muchos paises han restringido las posibilidades de
migracion laboral, particularmente de los sectores menos calificados, los
y las migrantes recurren en mayor medida a la reunificacion familiar, lo
que ha llevado, a su vez, a condiciones mas restrictivas sobre este derecho
(Touzenis, 2008)*!: el ingreso de los miembros de la familia se ve constre-
nido a través de pruebas cada vez mas dificiles de autosustentabilidad,
vinculos mas cercanos entre los familiares, y limitaciones en el acceso al
empleo. Algunos paises requieren que el o la solicitante de reunificacion
tenga la condicion de nacionalidad antes de que tal derecho pueda ser
garantizado. La mayoria exige que los y las solicitantes demuestren que
disponen de los recursos suficientes para apoyar a los miembros de su
familia que se van a acoger a la reunificacion, demostrando que no van a
recurrir a los fondos publicos del Gobierno.

La ausencia de disposiciones especificas sobre el derecho a reunificacion
familiar es senialada por el INDH como un asunto especialmente sensi-
ble para la poblacion migrante en Chile. La actual legislacion migratoria
permite que los familiares (conyuge, padres e hijos/as) del o la migrante
residente accedan también a la residencia en calidad de dependientes, lo
que no les permite ejercer actividades remuneradas. Esta condicion de
dependencia tiene repercusiones negativas no solo a nivel econémico sino
también a nivel psicosocial, dado que impide la autonomia economica
de uno de los conyuges, refuerza su vulnerabilidad ante situaciones de

38 Bryceson, Deborah y Vuorela, Ulla (Eds) (2002). The Transnational Family. New European Frontiers

and Global Networks. Oxford: Berg.

Pedone, C. (2004). La inmigracion ecuatoriana: Pros y contras de una estrategia familiar para
afrontar la crisis. En: Carrasco, Silvia (Ed.), Inmigracion, contexto familiar y educacion. Procesos y
experiencias de la poblacion marroqui, ecuatoriana, china y senegambiana (pp. 129-168). Bellaterra
(Barcelona): Universitat Autonoma de Barcelona-Institut de Ciencies de 'Educacio; Pedone, C.
(2006). Los cambios familiares y educativos en los actuales contextos migratorios ecuatorianos:
una perspectiva trasatlantica. Athenea Digital. 10, pp. 154-171.

40 Garcia Borrego, 1. (2008), op. cit., nota 25.

#1 Touzenis, K. (2008), op. cit., nota 18.
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violencia, promueve el trabajo informal y expone a los hijos a situaciones
de vulnerabilidad.

Ademads, la regulacion actual solo hace referencia a los vinculos estable-
cidos a través del matrimonio, excluyendo las relaciones de convivencia.
Aun cuando el Gobierno chileno ha informado al Comité de Proteccion
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares
que en la practica la gestion migratoria ha ampliado el concepto de “fa-
miliares” y, reconociendo que otras formas andlogas, como es el caso de
la convivencia, pueden producir efectos similares a los del matrimonio, la
ausencia de disposicion explicita al respecto deja sujeta su aplicacion a la
discrecionalidad de los/as funcionarios/as que analizan cada caso (INDH,
Informe 2011).

En este sentido, la CDN subraya explicitamente que todo NNA tiene de-
recho a ser cuidado por sus padres*?. De acuerdo con el articulo 10 de la
CDN, las solicitudes presentadas por un NNA o por sus padres para entrar
o salir de un Estado con el proposito de la reunion de la familia deben ser
atendidas por los Estados Partes de manera positiva, humanitaria y expedi-
ta®. El articulo 10 de la Convencion se refiere al derecho a la reagrupacion
familiar de los NNA que estan, o cuyos padres estan, involucrados en la
entrada o salida de un pais. El articulo insta a los Estados a hacer frente a
la reunificacion familiar y permitir a los padres y los NNA a visitarse unos
a otros si viven en Estados diferentes.

Dentro del derecho a la vida en familia cobran gran importancia, para NNA
migrantes, las situaciones referentes a los procesos de repatriacion o ex-
pulsion de sus padres. Tal como senala la Solicitud de Opinién Consultiva
sobre los Derechos de los NNA migrantes ante la Corte Internacional de
Derechos Humanos, es imprescindible revisar los mecanismos regionales
de expulsion de los padres y/o madres de NNA (ya sean estos migrantes
o hijos/as de migrantes) bajo un paradigma basado en el respeto a los de-
rechos de NNA, que priorice, entre otros, el derecho a la vida familiar y
el derecho a un desarrollo integral. Mientras que la unidad familiar es un
principio fundamental de la Convencion, el texto del articulo 10 es nota-
blemente mas débil que el del articulo 9, en la medida en que el derecho

*2 CDN, Art. 7.

* El articulo 10 de la CDN establece que los Estados Partes respetaran el derecho del nifio y sus
padres a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a entrar en su propio pais. Por lo tanto, no
existe el derecho a entrar en un pais distinto del propio. La CDN no trata de ampliar el derecho a la
reunificacion familiar a un derecho de entrar a los miembros de la familia, que queda a discrecion
de cada Estado.
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a la reagrupacion familiar no esta expresamente garantizado (Touzenis,
2008)*. Esta redaccion provisional del articulo 10 reflejaria la preocupa-
cion de los Estados receptores de migrantes, sobre el control migratorio.

La palabra “humano” en el articulo 10 especifica y consolida la palabra
“positivo”. Por ejemplo, en los casos donde sobre los padres pese una
orden de expulsion o deportacion, pero sus hijos/as han adquirido el dere-
cho a la nacionalidad del pais de llegada, y estan inmersos en el proceso de
integracion, podria ser mas humano permitir a la familia permanecer en el
pais que deportar a los padres, a pesar de que, en ambos casos, la familia
permanezca unida. Las deportaciones de NNA conjuntamente con su fa-
milia interrumpen su educacion y puede exponerlos a riesgos adicionales.

Finalmente, la vulneracion de derechos de las y los migrantes adultos
afecta directamente el desarrollo y bienestar de sus hijos/as. Nos referimos
especificamente al derecho a una vida digna (articulo 7 PIDESC), segun
el cual los Estados reconocen el derecho de toda persona al goce de con-
diciones de trabajo equitativas y satisfactorias, que le aseguren los medios
de existencia dignos para ella y para su familia, conforme a las disposicio-
nes del PIDESC. En este sentido, el INDH ha senalado la interposicion de
959 denuncias de personas migrantes en Chile a la Direccion del Trabajo,
durante los afios 2009 y 2010 (59,4% realizadas por mujeres), principal-
mente provenientes de personas de nacionalidad peruana, colombiana,
boliviana y ecuatoriana. Estas denuncias hacen referencia a situaciones de
no pago de salario minimo y horas extras, informalidad en la contratacion
(“contrato sin escriturar”), irrespeto a las normas de proteccion de la ma-
ternidad, vulneracion de normas de higiene y seguridad laboral, y no pago
de cotizaciones y fondo de pensiones. Obviamente, estas condiciones de
precariedad laboral afectan la situacion familiar y, por ende, la situacion de
NNA hijos de migrantes, dificultando su integracion en el pais de destino,
y su desarrollo y bienestar psicosocial, tanto en origen como en destino.

PROTECCION DE NNA EN EL PAIiS DE ORIGEN

En Chile, la nacionalidad y la clase social de los y las migrantes se erigen
como categorias estructurantes de los procesos de insercion social*’, lo
que directamente va a incidir en la decision de migracion familiar a un
tiempo o por etapas, y en el tiempo en que NNA estén separados de sus
padres migrantes, en el pais de origen. Las y los migrantes peruanos y los

**  Touzenis, K. (2008), op. cit., nota 18.
4 Stefoni et al. (2008), op. cit., nota 8.
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ecuatorianos de menos recursos economicos demoran —segun Stefoni et al.
(2008)— mas tiempo en realizar la reunificacion familiar, que otros grupos
de migrantes (como los argentinos o los ecuatorianos de sectores medios y
acomodados que, o bien viajan con la familia, o se demoran mucho menos
tiempo), debido a las dificultades economicas y legales en las que se en-
cuentran, y a la menor disponibilidad de recursos.

Ademas debe tenerse en cuenta que los patrones de migracion no son uni-
direccionales y el proceso migratorio de NNA no es siempre lineal. Debido
a una serie de factores, que incluyen la distancia en pautas y valores entre la
comunidad de origen y la de llegada, asi como la conducta de los NNA en
su proceso de insercion social, estos pueden ser enviados de vuelta al hogar.
Algunos padres y/o madres pueden experimentar frustracion y sentirse ame-
nazados por el hecho de que los nuevos valores y conductas culturales de
la sociedad de llegada vayan calando en sus hijos e hijas, mostrandose mas
estrictos, y generando una pérdida importante de libertad de los hijos en sus
nuevos hogares (Sudrez-Orozco y Sudrez-Orozco, 2003)*. Esto choca tam-
bién con la sensacion de libertad que tenian los hijos en el pais de origen,
mientras estaban con sus cuidadores, lo que les hace mas reticentes a acep-
tar la nueva autoridad parental/maternal. Ante esta situacion, no es extrafio
que los hijos sean enviados de vuelta a casa, cuando los padres consideran
que se portan mal o que estan perdiendo los valores inculcados en el pais de
origen (Grasmuck y Pessar, 19917; Levitt, 2001%®).

Los NNA que se quedaron en el pais de origen, tanto si no viajaron con
sus padres o si retornaron a su pais de origen después de un periodo
de tiempo, pueden estar al cuidado de uno de sus padres —si este/a se
quedo—, de otros familiares, cuidadores o, incluso a veces, solos, con
sus hermanos/as menores. El impacto de la migracion en los NNA que
quedan en el pais de origen es dificil de valorar®.

En la migracion por etapas o en cadena, uno o mas adultos migran prime-
r0 y poco a poco van recibiendo a los otros miembros de la familia, a la vez
que, por un lado tratan de mejorar las situaciones familiares en el pais de
origen y, por otro, preparan las condiciones necesarias para que estos fami-
liares, a menudo la pareja y los hijos, puedan venir a vivir con ellos en el
pais de destino. Por lo general, en este proceso, los NNA suelen ser los ul-
timos en migrar, en parte debido a las preocupaciones de los padres sobre
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University of California Press.
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los peligros y costos de la migracion de sus hijos, asi como a su deseo de
que los NNA sean educados en su pais de origen (Hondagneu-Sotelo,
1994°0; Levitt, 2001°!; Massey, Alarcon, Durand y Gonzilez, 1987°2).
Dependiendo de como la familia resuelva estos procesos, la decision de
que los hijos e hijas viajen va a demorar en el tiempo. Cuando los NNA no
migran con sus padres, su cuidado depende de la voluntad de los familia-
res o cuidadores para cubrir sus necesidades y de los recursos financieros
que las familias migrantes son capaces de enviar.

Si bien algunos estudios indican que las remesas enviadas por los y las
migrantes ayudan a reducir el nivel general de pobreza, fomentan el de-
sarrollo economico de sus familias en el pais de origen y permiten un
mayor acceso a salud y educacion de los y las receptoras de remesas’?,
otros subrayan los efectos negativos de la ausencia de uno o ambos proge-
nitores en el desarrollo psicosocial de NNA, sefialando que la separacion,
debido a la migracion, va a colocarlos en una situacion de vulnerabilidad y
pueden estar sujetos a un incremento de la violacién de sus derechos>*. Su
bienestar psicologico queda afectado por sentimientos de abandono, baja
autoestima, ira, depresion, obsesion por lo material e, incluso, violencia.
Asi también, el aumento de las responsabilidades en el hogar, la falta de
motivacion y la falta de apoyo directo de los padres puede afectar enorme-
mente el funcionamiento académico de los NNA.

Estas consecuencias psicologicas y emocionales varian en funcion del
sexo. Mientras que las estrategias de afrontamiento de los nifios general-
mente incluyen la externalizacion del dolor y de la frustracion, siendo mas
propensos a tener problemas en las relaciones interpersonales, las ninas
tienden a internalizar su sufrimiento, experimentando estados de animo
negativo y baja autoestima (Jones, Sharpe y Sogren, 2004°%).

0 Hondagneu-Sotelo, P. (1994). Gendered transitions: Mexican experiences of immigration. Berkeley:

University of California Press.
5L Levitt, P (2001). Op. cit., nota 47.
32 Massey, D., Alarcon, R., Durand, J. & Gonzdlez, H. (1987). Return to Aztlan: The social process of
international migration from western Mexico. Berkeley: University of California Press.
OIM/INEI (2010). Peri: Remesas y desarrollo. Organizacion Internacional de Migraciones, Perti. Lima:
OIM- Instituto Nacional de Estadistica e Informatica. Disponible online en http://www.inei.gob.
pe/BiblioINEIPub/BancoPub/Est/Lib0929/Libro.pdf
Sexagésimo cuarto periodo de sesiones Tema 71 (c) del programa provisional: Promocion y proteccion
de los derechos humanos: situaciones de derechos humanos e informes de relatores y representantes
especiales: 33. El Relator Especial observa que la migracion afecta a los NNA criados en sus paises
de origen, que han quedado en este tras la migracion de sus padres o adultos responsables. Los
NNA en esta categoria no son a menudo tenidos en cuenta en las leyes, programas y politicas que
se ocupan de los NNA en general y de la migracion, en particular.
Jones, A., Sharpe, J. & Sogren, M. (2004). Children’s Experiences of Separation from Parents as a
Consequence of Migration. Caribbean Journal of Social Work 3, 89-109.
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Existen investigaciones que sefialan problemas de conducta en los NNA
que quedaron en el pais de origen, que se traducen en una relacion
particular con los recursos materiales. Los padres migrantes tratan de
compensar su ausencia mediante el envio de una cantidad significativa de
recursos materiales en forma de remesas y regalos, que puede generar un
mayor apego, por parte de sus hijos, a los bienes materiales y que resulta
en una pérdida de valores y el deterioro del amor y el respeto a sus padres
ausentes (Crawford-Brown, Claudette, 1994)%°. Si bien las remesas pueden
suponer un incremento de las oportunidades de los nifios a la educacion,
esto no necesariamente es siempre asi. Los estudios muestran, por ejem-
plo, que el destino de las remesas va a depender del sexo de la persona
que recibe las remesas. Mientras que las mujeres tienden a priorizar las
necesidades de la familia, como alimentos, ropa, casa, educacion y salud,
los hombres suelen utilizar los recursos recibidos para el ahorro y las in-

versiones destinadas a generar mayores beneficios en el futuro’”.

El acceso a la educacion también se ha relacionado con un detrimento
del trabajo infantil (OIM, 2006)°%. NNA receptores de remesas presentan
mejores indices de salud y de escolaridad, disminucion de la desercion
escolar (Cox-Edwards y Ureta, 2003°°) lo que redunda en una reduccion
de la dependencia de la mano de obra infantil para la subsidencia familiar
(Basu y Van, 1998°; Basu, 1999°!). Sin embargo, las dificultades socioeco-
nomicas de los padres en el pais de llegada pueden impedir el envio de
remesas y provocar una sustitucion entre las tareas del hogar y la escuela,
especialmente entre las adolescentes (McKenzie y Rapoport, 2006)°2.
Algunos estudios recientes muestran, ademas, como el estado de recesion
actual en los paises donde trabajan los y las migrantes provoca una dis-

6 Crawford-Brown, C. & Rattray, M. (1994) The “Barrel Children” of the Caribbean: The Socio-cultural
Context of the Migrant Caribbean Family. Dept. of Sociology and Social Work UWI, Mona, Jamaica:
ISER.

7 Cortés, R. (2007). Remittances and Children’ Rights: An Overview of Academic and Policy Literature.
UNICEE Division of Policy and Planning. Working Papers. Disponible online en: http:/www.
innovativefinance-oslo.no/pop.cfm?FuseAction=Doc&pAction=View&pDocumentld=11654

8 10M (2006). Migrants’ Remittances and Development: Myths, Rhetoric and Realities. Ginebra: IOM.

Disponible online en: http:/publications.iom.int/bookstore/free/Migrants_Remittances.pdf

Cox-Edwards, A. & Ureta, M. (2003). International migration, remittances and schooling: Evidence

from El Salvador. Journal of Development Economics, 72 (2): 429-61.

60 Basu, K. & Van, P H. (1998). The Economics of Child Labor. American Economic Review, June,

88 (3), 412-27.

Basu, K. (1999). Child Labor: Cause, Consequence, and Cure, with Remarks on International

Labor Standards. Journal of Economic Literature, 37 (3), 1083-1119.

McKenzie, D. & Rapoport, H. (2006). Migration and education inequality in rural Mexico. INTAL-

ITD Working Paper 23. Disponible online en: http://idbdocs.iadb.org/wsdocs/getdocument.

aspx?docnum=33016402
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minucion en el envio de remesas que, a su vez, incide en el aumento de la
desercion escolar y en el aumento del trabajo infantil (Acaraz, Chiquiar y
Salcedo, 2010)%3.

Algunas investigaciones (Pedone, 2003; Gaitan, 2008; Dreby, 2007%%,
2010) senalan, ademas, que la ausencia de la madre y/o el padre puede
afectar a los hijos/as en su rendimiento escolar (Whaba, 2001%%; Hanson
y Woodruff, 2003°°). La falta de presencia fisica y de orientacion afecta el
rendimiento académico dependiendo de la edad de los NNA. Si los padres
migraron cuando sus hijos tenian entre 11 y 13 anos, las investigaciones
sefialan que la ausencia provoca una propension a las peleas en la escuela
e, incluso, la desercion escolar, debido a problemas en el afrontamiento
de la pérdida o al deber de hacerse cargo de hermanos menores. Cuando
la migracion de los padres se produce a la edad 14-18 anos, en algunas
ocasiones, estos adolescentes se ven obligados a asumir roles de los padres
sustitutos, lo que se ha denominado “parentificacion” (D’Emilio, Cordero
et al., 2007)°7.

La disminucion en el rendimiento escolar de los nifios y ninas se ha
justificado porque algunos nifios, especialmente los mas pequenos, experi-
mentan sintomatologia depresiva tras la partida de los padres (Ehrenreich
y Hochschlid, 2002; Hondagneu-Sotelo y Avila, 1997). En el caso de los
adolescentes la mala conducta consecuente de la ausencia de los padres
puede también afectar su rendimiento escolar. Otros manifiestan sentirse
incomodos en la escuela a causa de la presion de sus pares (Bernhard,
Landolt y Goldring, 2005%; Chang, 2000, Constable, 199979).

6 Alcaraz C., Chiquiar, D. & Salcedo A. (2010). Remittances, Schooling, and Child Labor in Mexico.
Por aparecer en Journal of Development Economics. (Documento de Investigacion Num. 2010-14,
Banco de México).

Debry, J. (2007). Children and Power in MexicanTransnational Families. Journal of Marriage and

Family, 69, 1050-1064.

Wahba, J. (2001). Temporary labor migration in agricultural households: implications for gender

differences in school enrollment. En D. Salehi-Isfahani (ed.), Labor and human capital in the Middle

East: studies of markets and household behavior (pp. 195-234). Reading UK: Ithaca Press.

Hanson, G. & Woodruff, C. (2003). Emigration and educational attainment in Mexico. San Diego:

University of California. Mimeo.

67 D’Emilio, A.L., Cordero, B., Bainvel, B., Skoog, C., Comini, D., Gough, J., Dias, M., Saab, R. &
Kilbane, T. (2007). The impact of International Migration: Children left behind in selected countries
in Latin America and the Caribbean, UNICEE
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70 Constable, N. (1999). At Home but Not at Home: Filipina Narratives of Ambivalent Returns.
Cultural Anthropology 14, (2), 203-228.
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Finalmente, el hecho de que muchos NNA hayan quedado a cargo de sus
abuelos/as, puede generar una falta de soporte académico, debido a que
la brecha intergeneracional, a nivel de educacion, valores y conocimiento
tecnologico, es demasiado grande.

En el caso de las ninas, otras investigaciones han senalado que, si bien
dependiendo de la edad ellas van a esforzarse en retribuir la migracion ma-
terna, realizando el trabajo doméstico y de cuidado de hermanas y hermanos
mds pequenos —lo que antes hacian sus madres—, también van a tratar de
conseguir excelentes resultados escolares. Por su parte, los nifios también
intentan responder con el trabajo académico y, en ocasiones, pueden sentir
la necesidad de proteger al resto de sus hermanas y hermanos de menor
edad asumiendo una funcion protectora (Salazar Parrenas, 2003).

La evaluacion del impacto de la migracion desde el punto de vista de los
derechos humanos en los NNA que quedan en el pais de origen tiene,
como se observa, una dimension de género que requiere una cuidadosa
consideracion por parte del Estado. Informes de los Relatores de Naciones
Unidas sobre derechos humanos de los migrantes (E/CN.4/2002/94/
Add.1) senalan que las ninas y adolescentes mujeres que quedan en el pais
de origen corren el riesgo de ser obligadas a asumir tareas no adecuadas
a su edad y que les son asignadas por su rol de género, ademas de estar
expuestas a maltrato fisico, psicologico y sexual por parte de los parientes
0 vecinos.

Son necesarias mas investigaciones para determinar las condiciones bajo
las cuales la migracion parental puede ser beneficiosa para NNA y reducir,
ademads, el trabajo infantil. Dichas investigaciones deben incluir la edad y
la dimension de género. Ademas se hace imprescindible desarrollar medi-
das que mitiguen los efectos negativos de la ausencia parental y/o maternal
en el desarrollo psicosocial de NNA.

La CDN presta especial atencion al papel de la familia en la atencion al
nino y a las necesidades especiales de proteccion de los nifios privados
de su medio familiar’!. Sin embargo, las politicas de proteccion social no
abordan, por lo general, las necesidades especificas de los hijos e hijas
de migrantes que quedan en el pais de origen. Como se ha visto, esta po-
blacion manifiesta unas necesidades especificas que no son precisamente
compensadas por las posibles ganancias resultantes de las remesas. NNA
que quedaron en el pais de origen son a menudo ignorados en las politicas
gubernamentales, ya que se consideran mads privilegiados que los NNA

7L UNHCR, Guidelines on Determining the Best Interests of the Child.
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que no tienen posibilidad de recibir remesas, quedando por tanto exclui-
dos de los principales grupos destinatarios de interés para las politicas
tradicionales de proteccion social (De la Garza, 2010)72.

Ademads, independientemente de si efectivamente las remesas —si estas
son recibidas por la familia o cuidadores que quedaron en origen— tienen
repercusiones positivas o no para el desarrollo psicosocial de NNA, estas
no deben ser sustitutas de las politicas publicas y marcos institucionales
necesarios para afrontar la posible exclusion y desigualdades en el acceso
y prestaciones de servicios sociales. Son los Estados los que firman y
ratifican las convenciones internacionales como la CDN, y no los sujetos
individuales, y son por tanto ellos los responsables de tratar de adaptar
sus politicas publicas para dar cuenta de los compromisos adoptados. Bajo
la CDN, los Estados tienen la obligacion de adoptar medidas para garan-
tizar el bienestar de los nifos, nifas y adolescentes como, por ejemplo,
prestar asistencia apropiada a los tutores legales en sus responsabilidades
respecto a la crianza de los hijos (articulo 18(2)). También las politicas
estatales de origen deben proteger el derecho a la educacion —consagrado
en el articulo 26 de la DUDH (Declaracion Universal de los Derechos
Humanos) y articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales (PIDESC)—, ya que es crucial para proteger a los
NNA y ayudar a su desarrollo y empoderamiento. Es importante desta-
car que, mientras que el respeto de este derecho en el pais de destino de
NNA migrantes promueve, entre otras cosas, la integracion, el respeto en
los paises de origen en los que quedaron los nifnos, nifas y adolescentes
hijos de migrantes, hace menos atractiva y necesaria que NNA migren en
condiciones no satisfactorias’®>. Como un derecho de empoderamiento’*,
la educacion de calidad es el vehiculo principal para que NNA salgan de la
pobreza y adquieran los medios necesarios para participar plenamente en

72 Dela Garza, R. (2010). “Migration, development and children left behind”, Social and Economic
Policy Working Papers, New York. Disponible online en: http://www.unicef.org/socialpolicy/
index_53719.html

La migracion de la familia completa o la posterior reunificaciéon familiar no es siempre la mejor
solucion para los NNA en cuanto a su bienestar y desarrollo psicosocial, especialmente cuando
el estatus migratorio de los padres es irregular, cuando no se cuenta con la familia extensa como
proveedora de apoyo, cuando existen situaciones de discriminacion, deprivaciones econémicas
o cuando el acceso a servicios sociales (salud, educacion, etc.) se ve dificultado (Bernhard et al.,
2005, op. cit., nota 67).

Los Objetivos de Desarrollo del Milenio plantean la ensefianza primaria universal, promoviendo
la igualdad de género y el empoderamiento de las mujeres. Estos objetivos requieren que para
2015 todos los NNA deben poder finalizar un ciclo completo de ensefianza primaria, asi como la
eliminacion de las disparidades de género en la educacion primaria y secundaria para 2005.
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sus comunidades’. El asegurar los principios fundamentales del interés
superior del nino, la participacion, el desarrollo, la evolucion de las facul-
tades y la no discriminacion, el aunar esfuerzos para eliminar las peores
formas de trabajo infantil, y el asegurar el acceso a la educacion de todos
los NNA, entre otras medidas, es competencia del Estado.

CONCLUSIONES

Los dispares procesos migratorios en los que participan NNA, tanto si que-
daron en el pais de origen como si viajaron con uno de su progenitores o
con ambos, en el mismo instante o tras un periodo de separacion, generan
efectos diferenciales en su desarrollo psicosocial. La falta de informacion
estadistica sobre estos efectos en el bienestar de los nifios, ninas y adoles-
centes que han quedado en el pais de origen o sobre los desplazamientos
mundiales de NNA® dificulta la formulacion y aplicacion de politicas que
tengan en cuenta sus necesidades especificas. De ello se deriva la necesi-
dad de aunar esfuerzos en investigacion y recopilacion de datos, con el
objeto de cubrir la carencia estadistica, abordar los diversos impactos de
la migracion en el desarrollo psicosocial infantil, identificar las situaciones
de riesgo en que se encuentran NNA para el ejercicio de sus derechos, asi
como las necesidades de proteccion y asistencia, nacional e internacional,
y promover politicas eficientes y efectivas con el objetivo de minimizar los
efectos identificados. En esa misma linea, el Relator Especial sobre DDHH
de los y las migrantes, J. Bustamante, alento el intercambio de informacion
entre los Estados acerca de los principales indicadores de los efectos de la
migracion en ninos, nifias y adolescentes y de los problemas comunes y
las mejores practicas para corregir las deficiencias en su proteccion detec-
tadas, a todos los niveles’’. Esta necesidad de cooperacion interestatal es
también recogida por la Asamblea General de las Naciones Unidas’®, la
que en su Tercera Comision (A/64/439/Add.2 (Part II), de diciembre de

> UN ESCOR, ESC Committee, 21st Session, General Comment N° 13 on the right to education
(Article 13), UN Doc. E/C, 12 October 1999, para. 1.

En informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes se sefiala que “no se
dispone de informacion estadistica precisa sobre el numero de nifios que toman parte en el proceso
de migracion internacional. La edad no es una variable que se utilice habitualmente en el desglose
de los datos estadisticos sobre la migracion internacional” (UN General Assembly (A/HRC/11/7):
Promotion and protection of all human rights, civil, political, economic, social and cultural rights,
including the right to development. Report of the Special Rapporteur on the human rights of migrants”,
Jorge Bustamante, 14 May 2009, parr. 20).

Recomendacion del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes (A/HRC/11/7).
La Asamblea General es el principal 6rgano deliberativo, de formulacion de politicas y representativo
de las Naciones Unidas. La Asamblea, integrada por los 193 Estados Miembros de las Naciones
Unidas, proporciona un foro para el debate multilateral de toda la gama de cuestiones internacionales
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2009), exhorta a los Estados Partes a “promover y proteger eficazmente
los derechos humanos y las libertades fundamentales de todos los mi-
grantes, independientemente de su estatus migratorio, especialmente de
las mujeres y los NNA, y a abordar la migracion internacional a través de
la cooperacion internacional, regional o bilateral y el didlogo a través de
un enfoque integral y equilibrado, reconociendo las funciones y respon-
sabilidades de los paises de origen, transito y destino en la promocién y
proteccion de los derechos humanos de todos los migrantes, y evitar enfo-
ques que pudieran agravar su vulnerabilidad”.

Como hemos senialado, NNA en el pais de origen pueden estar expuestos
a diferentes situaciones de riesgo que demandan ser atendidas. El Relator
Especial recomienda a los Estados la elaboracion de politicas publicas para
abordar la situacion de estos ninos, ninas y adolescentes que quedaron
en sus paises de origen, que la situacion de estos NNA sea incluida en el
programa de los debates internacionales sobre cuestiones relacionadas con
la migracion y que todas las entidades vinculadas realicen estudios para
entender mejor los efectos de los procesos migratorios en su bienestar y
disfrute de derechos humanos. La Asamblea General de Naciones Unidas
(resolucion A/RES/58/190, marzo de 2004) exhorta a los Estados de origen
a promover y proteger los derechos humanos de los NNA cuyos padres
hayan emigrado, y alienta a las organizaciones internacionales a que con-
sideren apoyar a los Estados a este respecto’.

Si bien las politicas sociales en los paises de origen son un factor funda-
mental a la hora de determinar y atender el impacto de los NNA afectados
por procesos migratorios, la responsabilidad de los Estados de origen no
queda delimitada geograficamente al interior de sus fronteras, sino que los
Estados deben, ademds, a través de sus oficinas consulares, velar, dentro
de los limites que impongan las leyes y reglamentos del Estado receptor,
por los intereses de los NNA que sean nacionales de su Estado®, asi como
prestar ayuda y asistencia cuando esta sea requerida.

que abarca la Carta. La Asamblea celebra en forma intensiva un periodo ordinario de sesiones cada
ano, de septiembre a diciembre.

En este sentido, las Organizaciones Internacionales han aunado esfuerzos para apoyar y asesorar
a los Estados en el abordaje de estas situaciones. Cabe senalar, por ejemplo, grupos de trabajo
globales que abordan cuestiones relacionadas con NNA migrantes: el Grupo de Trabajo tripartito
de la OIM en Ginebra junto a UNICEF y ACNUR, el Grupo de trabajo “Nifios en Movimiento”,
presidida por el Movimiento Mundial en favor de la Infancia (GMC) y que incluye UNICEE la OIT,
el ACNUR, Save the Children, la Fundacion Oak, Vision Mundial, y TDH, y el Grupo Mundial
sobre Migracion (GMG).

Convencion de Viena sobre relaciones consulares (entrada en vigor el 19 de marzo de 1967).
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En cuanto a los paises de destino de los NNA migrantes, la resolucion
A/RES/59/261 (febrero de 2005) adoptada por la Asamblea General de
Naciones Unidas exhorta a los Estados a que garanticen el disfrute de
todos los derechos humanos a ninos, nifas y adolescentes migrantes asi
como el acceso a la atencién en salud, servicios sociales y la educacion de
buena calidad, y a asegurar la proteccion y asistencia especiales que nece-
siten. De manera similar, en la resolucion A/RES/64/166 de marzo de 2010
se exhorta a los Estados a que protejan los derechos humanos de los NNA
migrantes “en vista de su vulnerabilidad, velando por que el interés supe-
rior del nifio sea la consideracion principal en sus politicas de integracion,
retorno y reunificacion familiar”.

Si bien es cierto que en los paises receptores de migrantes se puede pro-
ducir una tension entre las politicas de salvaguarda y proteccion de NNA
migrantes y las politicas de control migratorio, es perentorio, sin embargo,
conciliar estos objetivos en una politica migratoria que tenga en cuenta
la necesidad de proteccion y promocion del bienestar de nifos, nifas y
adolescentes migrantes. El punto de partida es el reconocimiento de que
NNA sujetos a politicas migratorias son, en primer lugar, nifios, nifas y
adolescentes, y en segundo lugar, migrantes8!.

En resumen, toda politica migratoria tiene un efecto directo en el disfrute
de los derechos humanos de NNA, por lo que resulta imprescindible el
desarrollo de un marco juridico apropiado, acorde a los instrumentos
internacionales, tanto en los paises de origen como en los de destino,
enfocado a la proteccion de los derechos de todos los nifnos, ninas y
adolescentes en el contexto de la migracion, y regido por principios fun-
damentales, como el del interés superior del nifo, la no discriminacion y
el derecho de NNA a ser oidos en todas las decisiones que les afecten.

La proteccion efectiva de los derechos humanos de los NNA deberia
quedar garantizada en los Estados de origen y destino en todas las etapas
del proceso migratorio, por lo que se precisa la concertacion de acuerdos
bilaterales y multilaterales basados en las normas y reglas internacionales
vigentes en materia de derechos humanos, asi como la intensificacion de
la cooperacion en el plano regional para proteger a los nifios migrantes®?,
teniendo la debida cuenta de los aspectos de género de la migracion y las
repercusiones en materia de derechos humanos que pudiera tener para

81 ILPA, Child first, migrant second: ensuring that every child matters, 2006. Disponible online en http://

www.ilpa.org.uk/publications/ilpa_child_first.pdf.
Recomendacion del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes (op. cit., nota
76).
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los nifos y las ninas cualquier medida relacionada con la migracion que
tenga previsto adoptar, incluidos los programas, las politicas y las leyes, y
corregir las deficiencias existentes en cuanto a la proteccion.

Ademas, y dada la importancia de la familia en el desarrollo psicosocial
de NNA, los programas, politicas y acuerdos bilaterales deben preservar la
unidad de la misma, incluso facilitando la reunificacion familiar y la inte-
raccion entre sus miembros, teniendo presente el indispensable equilibrio
entre la necesidad de proteger la unidad de la familia y el interés superior

del nino®3.

A nivel internacional, seria también preciso desarrollar politicas y legis-
laciones especificamente dirigidas a la salvaguarda de derechos de todos
los NNA migrantes. El hecho de que la CDN sea valida para todos nifos,
ninas y adolescentes no es suficiente para satisfacer las necesidades espe-
cificas de aquellos que son migrantes (Touzenis, 2007). Segin Touzenis
(2007) seria preferible que existiera un articulado dirigido particularmente
a este grupo de NNA, del mismo modo que se han creado instrumentos
concretos en relacion a los y las migrantes, como la Convencion sobre la
Proteccion de Todos los Derechos de los Trabajadores Migratorios y de
sus Familiares, pese a que el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP) y la mayor parte del Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC) son aplicables a todas las
personas.

En Chile, la regulacion de la migracion se rige por el Decreto Ley
N° 1.094, de 1975 y el Decreto Supremo N° 597 de 1984 (que a su vez
se remiten al Decreto con Fuerza de Ley N° 69 del 27 de abril de 1953).
Debido a la antigiiedad de dicho marco normativo y a los contextos so-
ciopoliticos en que dichas normas fueron adoptadas, a la fecha resultan
desfasadas en el abordaje tanto de las necesidades de las y los migrantes
que recibe, como de las del propio Estado. En los ultimos afios, sin em-
bargo, el Estado chileno ha tratado de adecuar su legislacion y politicas
publicas en materia migratoria, bien a través de amnistias y procesos de
regularizacion migratoria, bien a través de la coordinacion intersectorial
entre ministerios, particularmente entre el Ministerio del Interior y los
Ministerios de Salud y de Educacion y el Servicio Nacional de Menores,
con miras a asegurar el pleno goce del derecho a la educacion de NNA
migrantes y del derecho a salud de mujeres embarazadas y NNA migrantes
en condicion de irregularidad, y el acceso a todo nifio, nina y adolescente

8 Ibid.
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migrante a la red de proteccion social de Chile, sin importar su situacion
administrativa o la de sus padres (INHH, 2011). Sin embargo, estos cam-
bios no abordan todas las dimensiones necesarias para garantizar el goce
de derechos de los NNA migrantes: debe asegurarse que aquellos que
estén viviendo en Chile disfruten del mismo trato y derechos de los que
disfrutan los nifios, nifias y adolescentes chilenos. El énfasis debe dirigirse,
pues, a garantizar que las politicas y practicas de control migratorio sean
compatibles con las obligaciones nacionales e internacionales hacia los
NNA como uno de los grupos mas vulnerables de la sociedad, y que se
atiendan adecuadamente las necesidades especiales de nifios, ninas y ado-
lescentes migrantes en cuanto a su desarrollo psicosocial y sus procesos de
integracion en la nueva sociedad.



Hacia una proteccion integral de los nifios, nifas y
adolescentes victimas de trata de personas en Chile.
Nuevas condiciones y desafios pendientes

Las alarmantes dimensiones que ha ido adquiriendo la trata de personas,
especialmente de mujeres y ninos/as, pone cada vez mds en disyuntiva a
los Estados y a la comunidad internacional debido a que, por sus enma-
ranadas caracteristicas, su enfrentamiento se ha ido transformando en un
desafio altamente complejo de abordar.

El intrincamiento de este hecho criminal, muy brevemente, radica en la
estratégica y bien organizada cadena delictual, generalmente asociada a
otros delitos. En la trata pueden participar tanto mafias internacionales
como también pequenas redes locales, ejecutando el circuito de la capta-
cion, traslado, acogida y recepcion de las victimas y empleando diversos
y eficientes métodos para ello. El principal objetivo de estas operaciones
es la explotacion de seres humanos, que puede concretarse en: explotacion
sexual, explotacion laboral (maquilas, agricola, maderera, minera, otras),
reclutamiento forzoso en casos de conflictos armados, actividades ilicitas,
e incluso la comercializacion de drganos. Las victimas, en su mayoria
mujeres, nifios/as y adolescentes, provienen, principal, aunque no exclu-
sivamente, de sectores empobrecidos y entornos donde la vulneracion
de derechos es asunto cotidiano. Esta situacion es utilizada por las y los
captadores (“enganchadores/as”) quienes, generando un clima de cercania,
seguridad y, por sobre todo, un mundo de ensueno les enganan, valién-
dose de la precariedad de sus condiciones de vida, de la desinformacion
y del legitimo deseo de las personas de tener nuevas, rapidas y magicas
oportunidades para cambiar su vida.

En términos estadisticos, resulta muy dificil calcular la real dimension
de este crimen. El caracter en extremo clandestino de esta actividad, asi
como las sofisticadas redes de proteccion que se desarrollan en torno a
ella, solamente permite tener aproximaciones. A pesar de ello, hoy nadie
pone en duda el incremento de esta “lucrativa actividad criminal”, que
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atenta contra los derechos humanos fundamentales de las personas. No
por azar se le ha denominado como la “esclavitud moderna”, situacion
que se constata en varios antecedentes recogidos por diversos organismos
internacionales.

El Informe Anual 2010 sobre la trata de personas del Departamento de
Estado de los EE.UU. sostiene que 12,3 millones de personas (incluyendo
adultos y nifos/as) en el mundo son victimas de trata con fines de trabajo
forzado, trabajo por deudas y prostitucion forzada. De esta forma, se cal-
cula que, por cada 1.000 habitantes en el mundo, hay 1,8 victimas de esta
moderna forma de esclavitud.

Segun el Informe Global de la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga
y el Delito, de las victimas identificadas en 111 paises, 66% son mujeres y
22% ninos y ninas (Informe Global Oficina de Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito, 2009). La dimension de esta problematica no sorprende
si se considera que reporta millonarias ganancias. Solo la trata de nifios/as
con fines laborales se estima que alcanza, al menos, los 31,700 millones
de dolares (OIT, 2005), siendo el tercer negocio mas lucrativo después del
trafico de drogas y del trafico de armas.

Actualmente, se reconoce que la trata de personas es un crimen de alcance
internacional, que afecta a todos los paises en mayor o menor medida,
siendo, ademads, un negocio en movimiento, que se transforma respon-
diendo a las variaciones en el mercado, a la situacion de los paises mas
empobrecidos, asi como a los vacios legales y politicos que facilitan ciertos
recorridos, origenes o destinos (Departamento de Estado EE.UU., 2011).

El ultimo Informe Global de la Oficina de Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito (UNODC, 2009) sobre la trata de personas, estudia las
respuestas de 155 paises a este crimen. Los resultados son alentadores
porque demuestran un crecimiento entre los anos 2003 y el 2008 en el
compromiso frente al tema. Asi, por ejemplo, en el ano 2003, solo un
tercio de los paises contaba con alguna medida legislativa en contra de
la trata, mientras que en el 2008, son cuatro tercios (de los 155) que
han ajustado la ley para cubrir, al menos, algunos aspectos esenciales
del Protocolo para Prevenit, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
Especialmente Mujeres y Nifios, que complementa la Convenciéon de
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
(Palermo, 2000). Sin embargo, no es menor que aun existan 104 paises en
el mundo que carecen de leyes o politicas para enfrentar la trata de per-
sonas, asi como de una acogida adecuada y protectora para las victimas.
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Asimismo, es también relevante prestar atencion a la efectiva aplicacion de
las leyes en el mundo, habiéndose establecido, en el 2006, una relacion de
un responsable sancionado por cada 800 personas victimas de trata. Es ne-
cesario, por tanto, seguir avanzando en una direcciéon conjunta, abordando
la prevencion, la persecucion y sancion, y la proteccion de las victimas.
Para ello, es esencial el cumplimiento de las directrices internacionales
marcadas por los distintos tratados y protocolos, estén estos referidos
directamente a la trata de personas (Protocolo Palermo, 2000) o a temas
relacionados con la misma, como el trabajo forzado, el trabajo infantil,
regulaciones migratorias, prostitucion forzada, entre otras.

En esta logica, resulta evidente que ningun pais esta exento de estar afec-
tado por este crimen. Es mads, la presencia o ausencia de politicas para
prevenirlo y enfrentarlo, que se desarrollen en uno u otro territorio, inci-
den en la manera en que este se manifiesta en el conjunto de la comunidad
internacional. Uno de los postulados en el que mads insisten los organismos
internacionales, que se han dedicado a desarrollar estrategias para enfren-
tar este extremo abuso de poder y violacion a los derechos fundamentales
de las personas, es la necesidad de que se implementen marcos legales
adecuados, asi como politicas de prevencion, persecucion y sancion a los
responsables, y, por sobre todo, brindar adecuada proteccion a las victi-
mas en todos los paises, como una forma de enfrentar conjuntamente este
crimen detras del cual existen poderosas y eficientes redes organizadas.

En las paginas siguientes se abordaran las condiciones que facilitan la
existencia de la trata en el pais, especialmente un sustrato cultural y social
que la naturaliza y tolera, asi como un sistema de proteccion a los nifios,
ninas y adolescentes que presenta atun desafios importantes. Pese a las
carencias que hacen de Chile un pais que ain no cuenta con todas las
condiciones para enfrentar este crimen, ha habido avances importantes en
los ultimos diez anos, que serdn también expuestos. Aunque es escaso el
conocimiento cuanti y cualitativo sobre esta moderna forma de esclavitud,
existen algunas investigaciones e informaciones de prensa que nos ofrecen
un panorama bastante certero de la situacion que enfrentan los ninos y
ninas victimas, que permiten conocer las dinamicas que la caracterizan y
los contextos en que se suelen producir, tanto en el caso de que el fin sea
explotacion sexual comercial como otras formas de explotacion.

Posteriormente se analizaran las oportunidades que ofrece la reciente pro-
mulgacion de la Ley N° 20.507 que “Tipifica los delitos de tréfico ilicito de
migrantes y trata de personas y establece normas para su prevencion y mas
efectiva persecucion criminal”, para una mejor proteccion de los ninos,
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ninas y adolescentes victimas de trata, considerando las caracteristicas
que identifican en Chile a este crimen. Por otra parte, se mencionaran las
aristas que quedan atn sin respuesta en el pais, y que la aprobacion de la
ley no parece responder completamente. Para finalizar se concluira con
algunas recomendaciones, principalmente, en pos de la adecuada protec-
cion de las victimas.

1. LATRATA DE NINA'S, NINOS Y ADOLESCENTES EN CHILE:
LA NATURALIZACION QUE INVISIBILIZA

ONG Raices lleva mas de 14 afos trabajando en torno a la explotacion
sexual de nifios/as y adolescentes! (ESCNNA), en sus distintas manifes-
taciones (relaciones sexuales remuneradas a cambio de dinero u otros;
pornografia, explotacion en viajes y turismo y trata con fines sexuales). En
este camino ha podido verificar que la trata de nifios/as, ademas de ser una
de las formas mas complejas de abordar, es también la manifestacion que
conlleva consecuencias mas devastadoras en las victimas. Por esta razon,
ha dedicado un porcentaje importante de su quehacer a la investigacion,
incidencia, sensibilizacion, prevencion y proteccion de la trata de nifios/as
y adolescentes, con fines de explotacion sexual.

Considerando la magnitud del problema a nivel mundial, es necesa-
rio asumir que Chile no esta exento de este flagelo, ya sea como pais
de origen, transito o destino. La trata se organiza en formas altamente
complejas, involucrando a diversos actores y redes que se extienden por
distintos paises e internamente. La condicion de Chile como destino atrac-
tivo para inmigrantes, por aparecer como economicamente mads estable
que otros paises de la region, que, ademas, tiene una enorme frontera muy
dificil de controlar? y en el que, pese a todos los avances obtenidos, persis-
ten abismantes desigualdades socioeconémicas, le sittia en una posicion
tan vulnerable frente a la trata de personas como cualquier otro.

ONG Raices inici6 este trabajo con una investigacion realizada con madres adolescentes, detectando
la explotacion sexual encubierta y profundizando cada vez mas en esta problematica. En el afio 2001
fue Proyecto Piloto del SENAME para la reparacion del dafio de nifos/as victimas de explotacion
sexual comercial. Desde entonces viene complementando dicha tarea con la realizacion de acciones de
investigacion, incidencia, prevencion y sensibilizacion, que buscan visibilizar la tematica, generar una
mirada que no culpabilice a la victima, monitorear las acciones del Estado, diagnosticar las acciones
que emprenden ONG? y otros actores locales, impulsar mejoras politicas y legislativas, entre otras.
Chile continental se extiende a lo largo de 4.200 km, y si bien se cuenta con 103 puestos fronterizos
(82 de ellos a cargo de policia Internacional dependiente de la Policia de Investigaciones (PDI) y
los otros 21 a cargo de Carabineros de Chile), estos no son suficientes para impedir la trata, con-
siderando que solo en el norte del pais se han detectado mas de 300 pasos clandestinos, también
denominados puntos ciegos.
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Si bien se ha verificado la existencia de trata de personas, esta es visibiliza-
da en circuitos todavia limitados, no siendo concebida como un problema
social significativo. A su vez, tanto la falta de conciencia acerca de las vul-
neraciones que esta conlleva, asi como —es de publico conocimiento— las
nefastas consecuencias que este delito produce en las victimas, favorecen
la existencia de la trata en nuestro pais, constatandose una serie de defi-
ciencias que impiden hacerle frente eficazmente.

1.1. La naturalizacion y multidimensionalidad de la desproteccion

En el pais existen condiciones de vulnerabilidad que favorecen el riesgo
de trata de personas, especialmente de mujeres y nifios/as, que se cons-
tatan en distintos ambitos, considerando que en la trata, como en otras
manifestaciones de la explotacion sexual comercial de nifios/as y adoles-
centes, no existe una relacion causal tnica entre esta y la pobreza, siendo
—a pesar de todo— este tltimo un factor relevante. Este delito esta asociado
a una gran cantidad de variables, transformandose en una problematica
social multicausal, en donde se articulan factores de riesgo estructurales y
politicos, sociales, culturales, familiares e individuales, produciendo efec-
tos devastadores en los nifios/as y adolescentes victimas. Reconocer esta
multicausalidad permite abordar las distintas variables que componen esta
compleja dinamica vulneradora.

La implementacion, hace ya mas de tres décadas, de politicas “moneta-
ristas, eficientistas y modernas”, ha generado una escision social de gran
magnitud, agudizando las desigualdades internas® en el conjunto social
y al interior de las clases sociales (ONG Raices, 2010). Estas fuertes des-
igualdades economicas dividen a la poblacion no solo socioeconomica
sino también culturalmente y en relacion al acceso al desarrollo. Aquellos
que no acceden a los beneficios del crecimiento econéomico y del desa-
rrollo sociocultural del pais, viviendo en situaciéon de marginalidad y
exclusion con claras consecuencias de tipo psicosocial, facilmente pueden
derivar en redes de trata.

Los cambios en la economia también han tenido repercusiones profundas
en el plano cultural, reforzando modelos de socializacion discriminatorios,

Segun el ultimo Informe Regional sobre Desarrollo Humano del PNUD, América Latina sigue
siendo la region mas desigual del mundo. Chile presenta la mayor desigualdad dentro de los paises
integrantes del OCDE (ingres6 hace un afo) en la distribucion del ingreso. En Chile, en promedio,
el ingreso del 10% mas rico de las personas es de 46 veces el promedio del ingreso del 10% mas
pobre. Se debe considerar que para Suecia este indice es de 5 veces y para México de 25 veces. Esta
brecha sigue aumentando (citado en ONG Raices, 2010, p. 35).
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conductas basadas en el poder adquisitivo y en la imposicion violenta
de estas. Asi, se han ido reforzando, profundizando, aspectos propios de
nuestra cultura, normas, mitos, bastante arraigados en nuestra sociedad,
que tienden a justificar la explotacion neutralizando el delito, lo que se
manifiesta tanto en los ciudadanos comunes como en aquellos que deben
proteger a las victimas, perseguir a los delincuentes o hacer cumplir la
ley. Estas actitudes inciden en que, principalmente, la trata de personas
con fines de explotacion sexual se ‘naturalice’, se invisibilice, se respon-
sabilice y culpabilice a las mujeres, los ninos/as y, especialmente, a los y
las jovenes de su ocurrencia (“Saben perfectamente a lo que vienen”; “es
una situacion consentida”; “les gusta el camino facil”), lo que finalmente
termina por favorecer y exonerar a los abusadores y explotadores.

A su vez, la falta de una politica migratoria actualizada, consecuente y res-
petuosa de los derechos de los migrantes, que valore la interculturalidad,
asi como la inexistencia de una ley migratoria*, indiscutiblemente favore-
cen las actividades ilicitas y vulneradoras. Diversos organismos, asi como
noticias de prensa, han dado a conocer un aumento significativo de la mi-
gracion’. Entre las vulneraciones a las que son sometidos los migrantes mds
desprotegidos, se incluye el trafico ilicito, considerando que actualmente
Chile surge como una posibilidad para migrantes que vienen en busca
de una mejor vida, dada la precaria situacion en que se encuentran en su
pais. Instituciones que acogen y brindan apoyo principalmente a mujeres
de paises hermanos, como la Fundacion Instituto Catolico Chileno de
Migracion (INCAMI), Servicio Jesuita a Migrantes (SJM) e Instituto de la
Mujer, afirman que ellas son traficadas en extrema precariedad, violencia y
alto riesgo, que desconocen —muchas de ellas— los espacios de apoyo antes
mencionados, se encuentran solas, sin redes familiares o de apoyo. Teniendo
en cuenta dicha situacion, facilmente se transforman en victimas de tra-
tantes, pasando de una situacion de, entre comillas, mayor libertad para

La ley de migracion estd en elaboracion hace ya varios afos, sin avances a pesar de la insistencia y
aportes realizados por distintos organismos. Asi, por ejemplo, OIM en una investigacion exploratoria
expone que “dada la elevadisima frecuencia y el alto niimero de personas que recurren a traficantes,
surge como prioridad y urgencia la elaboracion de una ley de migraciones adecuada a las caracteristicas
de los actuales procesos migratorios. Ello contribuiria a disminuir la vulnerabilidad en que quedan los
migrantes ante las redes de Trata de Personas. Es en tal sentido que OIM Chile, a peticion del Ministerio
del Interior; presento durante el mes de agosto del 2006, el proyecto de una nueva ley de migraciones,
que incorpora una serie de nuevas disposiciones acordes a los instrumentos internacionales ratificados
por Chile” (OIM, 2006). De esta propuesta aun no hay respuesta.

Datos entregados por el Departamento de Extranjeria del Ministerio del Interior indican que la
cifra total de inmigrantes habria alcanzado las 290.000 personas en 2008 y que en el caso de los de
nacionalidad peruana, habria alcanzado los 80.000, situacion que los dejaria en el primer lugar de
extranjeros en el pais, desplazando a los argentinos a un segundo lugar (Citado en Bela Feldmand-
Bianco et al., 2011).
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trabajar, a ser explotadas sexual o laboralmente. El limite entre el trafico
ilicito y la trata de personas es muy estrecho.

Asimismo, se han detectado ninos/as y adolescentes explotados labo-
ralmente en pesados y exigentes trabajos en el altiplano, trabajando en
actividades agricolas, cuidado de animales en pésimas condiciones o,
bien, utilizados para transportar drogas como “burreros”. Esta situacion
fue confirmada en un diario boliviano, en el afio 2007, por la entonces
Directora del Area de Proteccion de Derechos del Servicio Nacional de
Menores (ONG Raices, 2007, p. 52).

A su vez, en parte debido a la tardanza en legislar sobre la trata de per-
sonas®, hay una falta importante de recursos destinados a las estructuras
policiales dedicadas a la investigacion de este delito. Menos aun se cuenta
con protocolos y registros estandarizados que incluyan indicadores
especificos del delito que permitan detectarlo e inferir su magnitud,
favoreciendo asi la existencia y mantencion de redes de explotadores y
tratantes. Es evidente la necesidad de un registro integral y sistematico
de datos, factible de ser aplicado no solo por los organismos encargados
de la persecucion, sino también intersectorialmente, de manera que se
extienda a todo el territorio, considerando la movilidad en que este delito
se desarrolla.

La existencia de sistemas internos de registro de las distintas instituciones
que conforman las redes por las que transitan los nifios, nifias y adolescen-
tes victimas permitiria consolidar la coordinacién interinstitucional, tan
necesaria para la intervencion integral que se requiere para la prevencion,
proteccion y persecucion del delito, con el fin de enfrentar eficazmente
esta compleja problematica. Si el area de salud, las escuelas, los gobiernos
locales, las organizaciones e instituciones locales, entre otros, tuvieran
incorporadas esta vulneracion (asi como otros delitos sexuales) de manera
explicita en sus sistemas de registro, la derivacion, el seguimiento, la coor-
dinacion, claramente serian mds efectivos (ONG Raices, 2009).

Por otra parte, la produccion de conocimientos respecto a esta vulnera-
cion ha sido escasa, a pesar de ello se cuenta con algunas investigaciones
efectuadas por organismos internacionales y de la sociedad civil, que han
permitido conocer ciertas caracteristicas de las victimas y de la cadena
delictiva. Sin embargo, no es posible inferir, a través de estas, antecedentes
que den cuenta de la dimension nacional de la problematica.

6 La promulgacion de la ley se concreto, finalmente, el 8 abril del 2011, después de estar seis anos

en tramitacion.
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Asi, por ejemplo, ONG Raices realizo un sondeo “Diagndstico descrip-
tivo de comercio y trafico sexual infanto juvenil” (ONG Raices, 2001),
que permitio constatar 17 casos de trata con fines de explotacion sexual
comercial, definir factores de vulnerabilidad que favorecen la ocurrencia
de la trata, conocer caracteristicas y tipos de trata y detectar formas de
reclutamiento.

La Corporaciéon La Morada y Fundacion Instituto de la Mujer realizaron
una investigacion sobre trata de mujeres con fines de explotacion sexual.
Una de las conclusiones de dicho estudio senala que este problema es “se-
veramente invisibilizado en el pais”; que “Chile operaria, en el concierto
internacional de la trata de mujeres, como un pais de origen, de transito
y de destino de mujeres traficadas” (Corporacion La Morada, Fundacion
Instituto de la Mujer, 2004).

Por su parte, la Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM,
2006) realizo un estudio exploratorio sobre la trata de personas adultas
con fines de explotacion sexual, en Argentina, Chile y Uruguay. En Chile
el estudio consigna 99 casos de trata en el pais, en su totalidad mujeres,
un 89% corresponde a poblacion adulta y un 11% a personas menores de
edad. Constatan que Chile es lugar de origen, transito y destino de trata de
personas con fines de explotacion sexual. La trata se da tanto a nivel inter-
no como internacional. Ademds, se determino que la mayor dificultad para
reconocer el delito es la invisibilidad, producto, entre otros factores, de un
sentido comun generalizado negador de la trata, de la clandestinidad de
las organizaciones criminales que lo perpetran, de ausencia de denuncias
por parte de las victimas debido a diversos factores y de la ausencia de
una adecuada tipificacion del delito de la trata en la legislacion nacional.
Asimismo, el estudio permitié constatar que hay una relacion directa entre
el trafico ilicito de migrantes y la trata de personas. El trafico ilicito de
migrantes fue detectado con significativa frecuencia en la frontera norte
del territorio nacional y se pudo verificar que los migrantes que ingresan
al pais irregularmente, recurriendo a traficantes, quedan en situacion de
alta vulnerabilidad a ser reclutados por redes de trata.

En el ano 2007 ONG Raices, con el patrocinio de la Organizacion
Internacional para las Migraciones, publico un estudio exploratorio
sobre trata con fines de explotacion sexual en nifios, nifas y adolescentes
(ONG Raices, OIM, 2007). A partir de la recoleccion de informacion en
tres regiones del pais (RM, V y I), se detectaron 52 casos de nifios, ninas
y adolescentes victimas de trata con fines de explotacion sexual comer-
cial en el pais, el 94% eran ninas. A su vez, se constatdé que la mayoria
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de ellas/os (74%) eran victimas de trata interna; se detectaron factores de
riesgo asociados a la trata, como la pobreza, abandono y desvinculacion
de figuras parentales y/o adultos significativos; asi como también factores
relacionados con falta de seguridad y proteccion, como la desercion esco-
lar, parentalizacion, alto consumo de drogas, entre otras, concluyendo, por
parte de los entrevistados, que ellas/os vivian en una desproteccion gene-
ralizada, de parte de la familia, el Estado y la comunidad. Al igual que los
nifios, ninas y adolescentes en otras manifestaciones del comercio sexual,
solian establecer una fuerte relacion de dependencia emocional con el
tratante, situacion que se mantiene como parte sustancial en todos los me-
canismos empleados en la cadena de la trata: desde la captacion, traslado,
reclusion y en la mantencion de la victima en la situacion, predomina la
seduccion y manipulacion emocional en un 74%.

Posteriormente, OIM efectio un nuevo estudio, incluyendo todos los fines
de la trata de personas y que actualiza los datos en Chile (OIM, 2008).
En él se detectaron 147 victimas, de las cuales un 17,69% son personas
menores de 18 anos. En 19 de estos 26 casos, es trata con fines de explo-
tacion sexual, siendo los otros siete ninos/as utilizados para el transporte
de drogas, comunmente denominados como “burreros”. Este numero
se identifica también con una correspondencia de género, siendo ninas/
adolescentes las victimas de explotacion sexual comercial y también, ma-
yoritariamente, tratadas internamente en el pais.

El ultimo estudio relacionado con la trata en Chile fue una Investigacion
Accion Participativa (ONG Raices/ ECPAT Internacional, 2010) para de-
tectar modalidades locales de explotacion sexual comercial de nifos/as y
jovenes, entre las que se encuentra la trata con estos fines. Este se realizo
con la activa participacion de diez de los equipos especializados en repa-
racion del dano a ninos/as y adolescentes victimas de explotacion sexual
comercial’. En este estudio la trata, si bien es reconocida por parte de
los equipos especializados como una modalidad grave, es poco detecta-
da por los mismos, debido a que muchas veces aparece asociada a otras
manifestaciones de explotacion sexual. Los propios equipos plantean la
necesidad de conocer las particularidades de la trata, de manera de no
pasarla por alto, identificarla y enfrentarla con mayores herramientas.
Las chicas —todas mujeres— involucradas en trata son aquellas que mas
danadas estan producto de la adiccion a la droga o, bien, se encuentran
en mayor condicion de abandono y desproteccion, situacion muy similar

7 Esimportante destacar que el Estado chileno ha implementado 16 proyectos especializados en la

materia, con distintas entidades colaboradoras en diferentes regiones del pais.
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a la mencionada en diversos estudios relacionados con esta problematica.
Consecuentemente con la necesidad de afecto y proteccion, la mayoria de
ellas permanece con el explotador, seducida por este ‘en una relacion afec-
tiva’ o de ‘amistad’, que posteriormente pasa a ser mas abusiva cortandole
todas sus posibles redes, aislandola y dejandola ain mas dependiente.

Como se ha expuesto, efectivamente, existen atun multiples falencias para
enfrentar este delito en el pais. Asi lo ha demostrado el Informe Anual del
Departamento de Estado de EE.UU. que entrega, respecto de la trata, una
clasificacion de los distintos paises, puntuandoles del 1, maximo logro, al
3, logro insatisfactorio, segin su grado de cumplimiento de los estandares
minimos para abordar la trata. Chile lleva varios anos siendo clasificado
con el grado 2, que indica que no se cumplen los estandares minimos pero
que se registran esfuerzos por parte del gobierno para alcanzarlos.

A su vez, hay que considerar ademads otros factores que no han sido men-
cionados en este acapite y que igualmente pueden ser favorecedores de
existencia de trata, como el alto indice de maltrato infantil®, el impactante
numero de delitos sexuales que aqueja a personas menores de edad®, entre
muchos otros factores que podrian ser inductores para que ninos/as y
adolescentes que se encuentren en esta situacion puedan ser facilmente
seducidos por tratantes y explotadores, como una salida a su violenta
realidad.

1.2. El camino avanzado

No obstante las deficiencias expuestas anteriormente, es necesario des-
tacar que no son pocos los esfuerzos que se han estado realizando desde
distintos espacios, tanto estatales, como de la sociedad civil y de organis-
mos internacionales, para construir los andamios de una politica de pais
en la materia. En los ultimos afos esta problematica ha despertado mayor
interés, especialmente cuando el delito involucra a nifos, nifas y adoles-
centes, efectuandose algunas acciones para abordarla.

Los esfuerzos son reconocibles, sobre todo al hacer una comparacion
con el ano 2001, en que ONG Raices, siendo parte de la Campana
Internacional “Alto al Trafico de Ninos y Nifas” impulsada por Terre des

Segtn el iltimo estudio de maltrato de UNICEF (con una muestra que corresponde aproximadamente
a 1.525 nifios/as de octavo afno bésico de 103 establecimientos de seis regiones del pais) el 75,3%
de los ninos/as que vive en Chile sufre algtin tipo de maltrato (UNICEF Chile, 2006).

De un total de 10.776 victimas de delitos sexuales, 5.241 corresponde a nifos/as y adolescentes
de entre 7 y 18 afios (Ministerio Publico, 2005).
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Hommes Alemania, comenzé un trabajo de sensibilizacion e incidencia
para impulsar medidas politicas y legislativas contra la trata; se puede afir-
mar que desde entonces existe mayor conocimiento en el pais sobre este
tema y mayor conciencia por parte de las autoridades gubernamentales
y otros organismos del Estado. Asimismo, diversos organismos interna-
cionales como OIM, OIT/IPEC, Save the Children, Embajada Britdnica,
ECPAT-Internacional, asi como también diversas organizaciones no guber-
namentales, han jugado y juegan un rol preponderante en la prevencion,
sensibilizacion y proteccion de las victimas de trata.

El Estado chileno se ha incorporado a diversas iniciativas para enfrentar la
trata de personas en la Region, asumiendo los compromisos que de estas
se desprenden.

Algunas de estas iniciativas son su participaciéon en distintas instancias
sobre el tema en la Organizacion de Estados Americanos (OEA), como
las “Reuniones de Autoridades Nacionales sobre la Trata de Personas con
representantes de distintos Ministerios” (2006, Isla Margarita, Venezuela;
Buenos Aires, marzo 2009); las “Reuniones de Ministros de Justicia o de
Ministros Procuradores Generales de las Américas” —V Sesion Costa Rica,
marzo 2000— Cooperacion Hemisférica contra el Delito de la Trata de
Personas. Entre otras iniciativas, se acord6 mantener en la agenda la trata
de personas e instar a aquellos Estados que atin no lo han hecho a tipificar
el delito en conformidad con disposiciones internacionales (Trinidad y
Tobago, marzo 2002; Sede OEA, abril 2004; Santo Domingo, abril 2006;
Washington, 2008; Brasilia, 2010).

También, como Estado asociado al MERCOSUR, firmo en 1999 el “Plan
General de Cooperacion y Coordinacion Reciproca para la Seguridad
Regional en Materia de Trafico de Menores” y, el ano 2000, la complemen-
tacion a este Plan, que incluye acciones de sensibilizacion, capacitacion y
cooperacion entre paises en cuanto a la informacion de proteccion a las
victimas.

Respecto al marco juridico internacional, Chile ha firmado y ratificado la
mayoria de los convenios y protocolos relacionados con el delito:

Convenios y Protocolos Internacionales Firma / Ratificacion

Convencion sobre los Derechos del Nifio, de las Naciones Unidas | Firma / Ratificacion, 1990

Convenio 182 sobre las Peores Formas de Trabajo Infantil y la Firma / Ratificacion, 2000
Accion para su Eliminacion / OIT

Convencion contra la Delincuencia Organizada, de las Naciones Firma, 2000 / Ratificacion, 2003
Unidas
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Convenios y Protocolos Internacionales Firma / Ratificacion

Protocolo Facultativo a la Convencion sobre los Derechos del Firma, 2000 / Ratificacion, 2003
Nifo, de las Naciones Unidas, relativo a la Venta de Nifos, la
Prostitucion Infantil y la Utilizacion de Nifos en Pornografia

Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, | Firma, 2002 / Ratificacion, 2005
especialmente Mujeres y Nifios. Protocolo contra el Trafico Ilicito
de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, ambos complementarios de la
Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional, de
las Naciones Unidas (Palermo, 2000)

Plan General de Cooperacion y Coordinacion Reciproca para la
Seguridad Regional en el MERCOSUR 1999 y 2000.

Plan Accion de los tres Congresos Mundiales sobre Explotacion
Sexual Comercial de Nifias, Nifios y Adolescentes y Trata:
Estocolmo, 1996; Yokohama, 2001 y Rio de Janeiro, 2008.

Convencion Interamericana sobre el Trafico Internacional de Pendiente
Menores

De otra parte, se han efectuado diversas acciones intersectoriales, incorporan-
dose, en muchas de ellas, organismos internacionales y de la sociedad civil.

El afio 2005 el Ministerio del Interior y la ONG Save the Children Suecia
establecieron un convenio de colaboracién, que incorporé a Chile a la Red
Latinoamericanos Desaparecidos (RLD), y con ello se integré a dicha Red
la pagina Web chilenos desaparecidos'®. El Ministerio del Interior, a través
de la Division de Seguridad Publica, es el responsable de la coordinacion y
administracion del sistema a nivel interinstitucional; Carabineros de Chile,
Policia de Investigaciones y SENAME son los organismos directamente
vinculados y responsables del ingreso de los datos al sistema, el cual es
visible por toda la ciudadania chilena desde junio de 2005. El Ministerio
de Justicia, el Ministerio Publico y el Departamento de Extranjeria y
Migracion del Ministerio del Interior son también parte de esta experien-
cia. ONG Raices es la organizacion de la sociedad civil nombrada por Save
the Children Suecia para promocionar el sistema, su empleo, poner en
marcha el proyecto de difusion de imagenes y sensibilizar a la ciudada-
nia frente a la problematica de personas desaparecidas, especialmente de
ninos/as, adolescentes y mujeres, como consecuencia del trafico, la trata,
la explotacion sexual y/o laboral'l. Estos organismos sesionaron en una
Mesa mensual de trabajo hasta el ano 2008, continuando hasta la fecha
solo Carabineros, organismo que se preocupa de la incorporacion de

10
11

Disponible en http://www.latinoamericanosdesaparecidos.org/chile/default.php
Entre julio de 2006 y junio de 2007 se expuso un modulo preventivo, con pantallas que promocionaban
la pagina Web, en el aeropuerto de Santiago.
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personas desaparecidas a la Web chilenos desaparecidos y sigue coordinan-
dose con el servidor madre de “latinoamericanos desaparecidos”.

En abril del ano 2006 el Ministerio del Interior creé una “Comision
Intersectorial contra la Trata”, constituyéndose en Decreto Exento
N° 2.821 de 31 de julio de 2008. Esta iniciativa demostré que el Gobierno
estaba consciente de que esta problematica debia ser enfrentada de manera
global, a través de una estrategia intersectorial. Sin embargo, hasta ahora
no se conocen los resultados concretos de esta Comision, de la que se
confiaba surgiera una propuesta de diseno de politicas respecto al tema.
Esta Comision ha sido reactivada en julio de 2011 y, por tanto, se espera
obtener mayores resultados.

El Ministerio del Interior firmo un convenio con Save the Children Suecia
para llevar a cabo dos “Mapeos Geografico y Social de las Rutas de Trata
en la Republica de Chile (en adelante MGS)”!?, ejecutados por ONG
Raices. El primer MGS fue realizado en mayo del 2006, con el proposito
de identificar rutas y zonas de riesgo en el pais, que podrian ser suscepti-
bles de esta problematica, de manera de contar con un instrumento que
contribuyera a la prevencion, al enfrentamiento del delito y a promover
mecanismos de proteccion para las victima de la trata en el pais.

Fue una convocatoria a nivel nacional, que incluyé a actores clave (65) de
las principales instituciones encargadas de la proteccion del pais y el cruce
de fronteras: ambas policias —Policia de Investigaciones y Carabineros de
Chile-y personal del Departamento de Extranjeria y Migracion. Asistieron
25 oficiales de la Policia de Investigaciones de distintas regiones del pais
(Arica, Iquique, Calama, Los Andes, Santiago, Osorno, Coyhaique y Punta
Arenas), pertenecientes a la Brigada Investigadora del Crimen Organizado
(BRICO), Policia Internacional, Brigada de Busqueda de Personas
(BRIUP), Jefatura Nacional de Extranjeria (JENAEX), Brigada de Delitos
Sexuales (BRISEXME); 25 oficiales de Carabineros de Chile, del norte y
centro del pais (Pozo Almonte, Chacalluta, Calama y Santiago), pertene-
cientes a la Direccion de Proteccion Policial de la Familia (DIPROFAM),
Seccion Encargo de Personas (SEP), Departamento de Fronteras (OS3)
y Departamento de Investigacion (OS9); ademads de 15 inspectores del
Departamento de Extranjeria y Migracion de cuatro regiones del pais
(Iquique, Antofagasta, Santiago y Magallanes).

12 “Informe Mapeo Geogrdfico y Social Republica de Chile: Zonas de Riesgo y Rutas Vulnerables de Trata

Personas”, Santiago, Chile, junio 2006. Documento entregado al Subsecretario del Interior de la
época, Sr. Felipe Harboe Bascufian, en agosto de 2006, el que posteriormente fue entregado a las
instituciones participantes. Por tratarse de informacion confidencial, este no ha sido socializado.
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En este primer MGS se empled una metodologia participativa, realizando
tres talleres separados por institucion, que especificamente perseguian:

— problematizar con personal de ambas Policias y de Extranjeria y
Migracion, sobre el manejo conceptual de la trata de personas y el
trafico ilicito de migrantes;

— elaborar un mapa territorial de la Republica de Chile, identificando los
lugares de mayor concentracion de rutas y zonas de riesgos del delito;

— identificar a los principales actores que promueven y facilitan el
delito;

— identificar fortalezas y debilidades que las instituciones perciben para
el enfrentamiento mas eficiente del delito; y

— efectuar sugerencias y recomendaciones factibles de ser integradas
en un Plan de Accion que permitiera tomar decisiones y resolver las
necesidades y vacios existentes para enfrentar la trata de ninas, nifios
y adolescentes.

Los resultados de dicho MGS permitieron un acercamiento detallado hacia
la tematica de la trata y el trafico ilicito, contemplando la experiencia de
los actores que estan directamente relacionados con la deteccion y perse-
cucion del delito. Con la identificacion y georreferenciacion de los datos
recabados en los talleres, se obtuvo un primer mapa territorial que permi-
tioé consignar, entre otros:

— que las 17 rutas de trata —interna e internacional- identificadas por
los participantes, al ser cruzadas con los 105 puntos habilitados, re-
sultaron en 48 puntos habilitados oficialmente, susceptibles al trafico
ilicito o trata de personas, los que requeririan intensificar el control,

— 19 lugares considerados sin control, que son puntos fronterizos no ha-
bilitados oficialmente, por tanto, serian puntos clandestinos o “puntos
ciegos” que podrian facilitar la entrada o salida de personas;

— los principales puntos que permitieron identificar las zonas de riesgo; y

— por ultimo, se detectaron 172 comunas susceptibles a la trata de
personas, localizacion que favoreceria las acciones preventivas de los
gobiernos locales.

En noviembre del ano 2007 se realizo6 el segundo MGS focalizado en la
ciudad de Iquique e incorporando a fiscales regionales.

Es destacable el esfuerzo de las policias por abordar este crimen, cuya
persecucion es, sin duda, compleja. Asi, por ejemplo, Carabineros de
Chile suscribié un convenio con la ONG Save the Children Suecia para
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realizar el “Primer Congreso Latinoamericano de las Fuerzas de Seguridad
Policiales para Personas Desaparecidas” (2005); este permitiéo que repre-
sentantes de las policias de diversos paises de la Region intercambiaran
informacion y experiencias sobre este delito y acordaran acciones de
coordinacion en la materia. A través de la Direccién de Proteccién Policial
de la Familia, DIPROFAM, Carabineros ha impulsado la capacitacion de
su personal a lo largo de Chile; para estos efectos, mantiene un convenio
con ONG Raices y también ha implementado acciones con OIM, reali-
zando un avance importante en generar conciencia acerca de este tema.
El ano 2010 la DIPROFAM realizo el estudio “Caracterizacion de Focos
de Explotacion Sexual Comercial de Ninos, Ninas y Adolescentes en la
Region Metropolitana”.

Por su parte, la Policia de Investigaciones, a través de la Jefatura Nacional
de Delitos contra la Familia (JENAFAM), ha venido desarrollando encuen-
tros y seminarios desde el 2005, lo que le ha permitido a sus funcionarios
profundizar en el tema, fortaleciendo, ademads, lazos con otros actores
sociales. Igualmente, destaca su esfuerzo por trabajar con colectivos de tra-
bajadoras sexuales como agentes preventivos en la ejecucion de la Campana
contra la Trata de Personas, que realizaron en julio del 2007. También es de
gran relevancia la puesta en marcha de medidas de proteccion a las victi-
mas, con el apoyo de OIM, como la implementacion de una camara Gesell,
que consiste en una sala especial para tomar y grabar los testimonios de las
victimas. Es destacable ademas la conformacion de un equipo multidiscipli-
nario contra la trata JENAFAM), previo al primer MGS.

OIM junto al SENAME vy el arzobispado de San Felipe, como organismo
colaborador, ejecutaron el proyecto MARKAZA, el cual trabaja en la repa-
racion del dafio en victimas de trata (y otras formas de explotacion sexual
comercial) en Los Andes, constituyéndose en el primer proyecto especia-
lizado en la trata de personas. A su vez, el SENAME y OIM han realizado
diversos seminarios formativos relacionados con la problematica (2004,
2006, 2007 y 2010), dirigidos a profesionales que participan en distintos
proyectos del SENAME.

OIT/IPEC y el SENAME cuentan con el Registro de Peores Formas de
Trabajo Infantil'®>, mediante el cual Carabineros de Chile, Policia de
Investigaciones y Direccion del Trabajo mantienen un registro estadistico
de los ninos, ninas y adolescentes ingresados al SENAME y que han sido

13" Cabe senalar que para UNICEEF la explotacién sexual comercial y la trata de nifios, nifias y

adolescentes son vulneraciones graves a los derechos establecidos en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio.
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victimas de vulneraciones que OIT relaciona con las peores formas de
trabajo infantil, incluyendo en estas la explotacion sexual comercial y, por
tanto, la trata como una de sus manifestaciones.

Desde el afio 2007 el SENAME estd implementando un proyecto de coo-
peracion técnica con Bolivia en el dmbito de la persecucion de la trata.
Conjuntamente con la Agencia de Cooperacion Internacional, dependiente
de Ministerio de Relaciones Exteriores (AGCI), han realizado jornadas de
intercambio para fortalecer la prevencion de las peores formas de trabajo
infantil y el diseno de una gestion conjunta de casos de ambos paises, con
énfasis en la trata. En el mes de julio de 2007 en La Paz, Bolivia, se realizo
un taller de trabajo coordinado por el SENAME, la cancilleria chilena,
el Ministerio de Relaciones Exteriores y Cultos de Bolivia y se invitaron
ONG’s de ambos paises; su objetivo fue levantar un “Plan de Accion” a tres
anos, de manera de proteger a los ninos/as y adolescentes vulnerados gra-
vemente en sus derechos, especialmente para prevenir la trata con fines de
explotacion sexual y laboral. Estas jornadas se han replicado los ultimos
tres anos, llegando a un acuerdo de implementar campanas y formacion en
trata a operadores de fronteras.

El Ministerio Publico, trabajando en conjunto fundamentalmente con
OIM, ha llevado a cabo interesantes encuentros sobre el tema. Asi tam-
bién, hasta el momento y con la anterior legislacién, ha obtenido 13
sentencias relacionadas con la trata de personas y OIM ha colaborado
con el retorno voluntario de algunas victimas, a través del programa de
Asistencia Directa a Victimas de Trata (AVOT).

Este Ministerio, especificamente su Unidad de Delitos Sexuales y
Violentos, esta implementando un plan piloto, denominado “Persecucion
Penal de los Delitos de Promocion o Facilitacion de la Prostitucion de
Menores de Edad y Obtencion de Servicios Sexuales de Nifnos, Ninas y
Adolescentes”. Lo esta llevando a cabo junto a ONG’ especializadas en
explotacion sexual comercial de nifios, nifias y adolescentes, en la zona
sur de Santiago, en la V Region y, desde 2010, en la zona poniente de
Santiago. Este proyecto tiene un especial interés en recabar la suficiente
cantidad de pruebas que permitan que el nifio o nifa victima tenga que
participar lo menos posible en el proceso, lo cual disminuye la victimi-
zacion secundaria y asegura las pruebas mas alld de la inconstancia que,
dadas las caracteristicas y extrema vulnerabilidad de las victimas, estas
pueden presentar en su testimonio. Se persigue generar un protocolo para
la investigacion de delitos de explotacion sexual, intensificando la perse-
cucion penal.
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Por su parte, el Servicio Nacional de Mujer (SERNAM) ha realizado tam-
bién diversos seminarios y capacitaciones destinados a conjugar esfuerzos
en el enfrentamiento de la trata de mujeres. Actualmente estd evaluando
la posibilidad de implementar una casa de acogida para mujeres victimas
de trata.

Existen igualmente distintos organismos de la sociedad civil que han de-
sarrollado diversas iniciativas que, directa o indirectamente, permiten la
prevencion de este delito. Entre ellos se encuentra la Fundacion Instituto
Catolico Chileno de Migracion (INCAMI), organismo de la Conferencia
Episcopal de Chile, que promueve y coordina programas y actividades
tendientes a la insercion e integracion sociocultural, laboral y religiosa
de las personas en movilidad humana, principalmente las personas mi-
grantes. INCAMI brinda apoyo, principalmente a mujeres inmigrantes,
en diversos Centros Integrados de Atencién a los Migrantes en distintas
ciudades del pais.

También esta el Servicio Jesuita al Migrante, llamado asi desde 2005 —an-
teriormente era conocido coma la Pastoral de Inmigrantes Padre Arrupe—,
que tiene un énfasis pastoral y cuyo objetivo es brindar apoyo a los in-
migrantes, aportandoles informacion y orientacion para que acudan a
los organismos pertinentes y puedan regularizar su situacion en el pais.
Realiza derivaciones a atencion de salud primaria, atencion psicologica y
legal. Este servicio acompana y defiende los derechos de los refugiados y
desplazados forzosos.

Por otra parte, la Fundacion Instituto de la Mujer cuenta con un programa
dirigido a mujeres migrantes, que desarrolla seminarios y capacitaciones.
Durante los tres ultimos afos ejecut6é una campana de sensibilizacion, por
la no discriminacion y la valoracion del aporte de las migrantes, denomi-
nada: “Mujeres Migrantes, Mujeres de Chile”.

El ano 2007 distintas organizaciones de la sociedad civil conformaron la
Red Chilena de Migracion e Interculturalidad (entre ellas, ONG Raices),
de manera de reforzar el quehacer que estas desarrollan en el ambito de
las migraciones y los derechos humanos de las personas migrantes. Todas
estas iniciativas, al trabajar y brindar apoyo a las y los migrantes, previe-
nen la trata de personas.

ONG Raices, por su parte, ademads de las acciones ya mencionadas, con
el apoyo y patrocinio, en distintos momentos, de Terre des Hommes-
Alemania, Save the Children Suecia, Embajada Britanica y Fundacion San
Carlos de Maipo, ha desarrollado diversas acciones preventivas y de sensi-
bilizacion: Encuentro Inter fronteras Tacna-Arica (2004); Levantamiento
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de “Propuesta de Accion Conjunta para Enfrentar el Trafico de Ninas,
Nifos y Adolescentes en los Estados Miembros del MERCOSUR, Bolivia y
Chile”; Coordinaciones para prevenir la trata de nifos/as conjuntamente
con ONG’s de Peru-Chile-Bolivia-Colombia; Seminarios y talleres forma-
tivos-preventivos dirigidos a profesionales de la salud, educacion, ambas
policias, universidades, escuelas, ONG’s de infancia y de mujeres. También
promovio la promulgacion de la Ley N° 20.507.

En sintesis, los esfuerzos desplegados por diversos actores han permitido
que la trata, especialmente de nifos/as y adolescentes, se pueda reconocer
como un tema emergente, que ha logrado comenzar a ser visibilizado en
circuitos todavia limitados. Al revisar las acciones que se han efectuado,
no cabe duda que se han realizado esfuerzos significativos por avanzar en
el enfrentamiento de este delito, sin embargo, es fundamental que estas se
articulen. El camino recorrido justifica la necesidad de afianzar los avances
con un trabajo sostenido y coordinado entre el Estado, organismos inter-
nacionales y organizaciones de la sociedad civil.

2. LA NUEVA LEY N° 20.507: ;UNA POSIBILIDAD REAL DE PROTECCION
A LAS NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES MAS VULNERABLES DE SER
VICTIMAS DE TRATA?

En abril del afio 2011 el Senado de la Republica aprobo, como ultimo tra-
mite legislativo, la Ley N° 20.507 que “Tipifica los Delitos de Trafico Ilicito
de Migrantes y Trata de Personas y Establece Normas para su Prevencion
y mas Efectiva Persecucion Criminal”, modificando las definiciones ante-
riores incluidas en el Codigo Penal. Esto se produjo después de una larga
espera desde que, a inicios del ano 2005, la Diputada Maria Antonieta
Saa presentara, junto con nueve diputados de distintas bancadas, un
proyecto de ley que permitia adecuar la legislacion chilena a los parame-
tros internacionales ratificados por Chile, a través de distintos acuerdos,
fundamentalmente el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar
la Trata de Personas, especialmente mujeres y ninos. Este es conocido
como el Protocolo de Palermo, y complementa la Convencion contra la
Delincuencia Organizada Transnacional de las Naciones Unidas!®.

14 Si bien el Protocolo de Palermo es el que se refiere de manera mas explicita al crimen de la trata

de personas, otros protocolos y convenciones internacionales ratificadas por Chile e incluidos en
el cuadro del parrafo 1.2. complementan los estdandares a los que Chile debe responder en esta
materia. No todos ellos han sido satisfechos hasta el momento. Asi, por ejemplo, el Comité de
Derechos del Nifio, en sus Observaciones Finales al Informe Inicial del Estado de Chile sobre el
Protocolo Facultativo Relativo a la Venta de Nifos, Prostitucion Infantil y Utilizacion de Nifos
en la Pornografia (2008), menciona, justamente, la necesidad de legislar en relacion a la venta de
nifios, cuyas caracteristicas no son exactamente iguales a las del delito de la trata.
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El hecho de que la trata de personas no estuviera descrita en la legislacion,
sin duda incidia y, a la vez, era un reflejo del escaso conocimiento y discurso
prejuiciado acerca del tema. Fue dificil que la sociedad y las instituciones
asumieran que, como crimen transnacional que es, la trata no tiene limites
en abarcar todos los paises posibles pues, precisamente, las fronteras no
le frenan sino que la alientan. Poco a poco, impulsados por los aconteci-
mientos internos e internacionales, asi como la insistencia de organismos
internacionales y de instituciones de la sociedad civil, actores claves en
la prevencion, persecucion y sancion de los responsables de este crimen,
fueron asumiendo, con cada vez mayor propiedad, la importancia de contar
con legislacion y politicas adecuadas para enfrentar la trata de personas.

Antes de que fuera promulgada la Ley N° 20.507, el articulo 367 bis del
Codigo Penal era el referido a la hora de sancionar la trata de personas,
a pesar de que en ningun caso tipificaba directamente el delito. A través
de este articulo se sancionaba a quien “Promoviere o facilitare la entrada
o salida de personas de un pais para que ejerzan la prostitucion en el te-
rritorio nacional o en el extranjero”. Los requisitos necesarios para que
fuese considerado el delito eran, por tanto, limitados. Por un lado, el fin
de la accién era solamente la prostitucion, no especificando el matiz de
explotacion que precisamente define la gravedad de la trata. Por otra parte,
la accion misma se limitaba al traslado, sin detallar la cadena de acciones
que configuran lo que constituye una compleja accion de desplazamiento
(captacion, traslado, recepcion). Ademads, se le daba al cruce de fronteras
un valor constitutivo de la definicion del delito, sin contemplar que la po-
sibilidad de un traslado al interior de un pais podria igualmente aumentar
la vulnerabilidad de la victima. Finalmente, este articulo no era suficien-
te para sancionar el complejo crimen de la trata de personas ya que no
aparece mencion a los medios de comision, que permiten demostrar que
el consentimiento de la victima estuvo viciado. De esta manera —ademas
de brindar una proteccion deficiente a las victimas, y dejar impunes a
muchos responsables de este crimen a los derechos humanos—, esta de-
finicion reducida del delito hacia eco de muchos de los prejuicios que
existian y aun persisten en la poblacion, que desinforman y naturalizan
esta extrema vulneracion.

Términos que atin erréneamente utiliza la prensa, como “trata de blancas”
—ya absolutamente obsoleto!>~, reproducen la idea discriminatoria de que

15" El término “trata de blancas” tiene su origen en el contexto colonial europeo. Dicho término

centra la gravedad del hecho en la raza de las victimas, implicando, con ello, una naturalizacion
caracteristica de esa época, que es que las mujeres de otro color de piel (considerado como definitorio
de la raza en ese entonces) pueden ser tratadas y esclavizadas sin que eso implique un peligro para
la sociedad dominante.

137



la esclavitud es mas grave dependiendo de la raza. De hecho, la legislacion
anterior también utilizaba este término, que ha sido eliminado después de
la modificacion actual (Ley N° 20.507, articulo tercero, 1). Por otra parte,
es frecuente encontrar en los medios de comunicacion y en el discurso
popular una relacion implicita, naturalizada, no cuestionada, entre mu-
jeres extranjeras, un estatus de ilegalidad y el ejercicio de la prostitucion.
De manera mas o menos explicita, es lo que habitualmente la ciudadania
entiende por trata. Con este tipo de prejuicios no solamente se contribu-
ye a la estigmatizacion de una poblacion fuertemente discriminada, sino
que también se pasa por alto otro tipo de situaciones de explotacion, en
que las victimas también han sido trasladadas de lugar, y que son some-
tidas a otras formas de explotacion a través del trabajo, la mendicidad,
la servidumbre o la comision de delitos. Lo mismo sucedia en el ambito
estrictamente legislativo. Con la antigua legislacion se dictaron 13 senten-
cias relacionadas con la trata de personas, 12 de ellas condenatorias; todas
ellas correspondian, en rigor, a casos de trata con fines de explotacion
mediante la prostitucion, aunque no hubieran sido tipificados como tales.
Esta cifra, si bien nada despreciable considerando el desconocimiento
existente en ese momento en torno al crimen de la trata, seguramente
aumentara considerablemente con la nueva legislacion, al incorporar en la
persecucion la trata con fines laborales y la trata interna.

En esta logica, la Ley N° 20.507, recientemente promulgada, debe ser
leida, ademds de como un avance para la persecucion del delito y la
proteccion de las victimas, como una oportunidad hacia el cambio en
la manera en que el pais va a empezar a mirar y comprender la trata de
personas. Al contar con una tipificacion legal que acoge, efectivamente,
la complejidad de esta manifestacion criminal y que refleja los acuerdos
internacionales en la materia, también la ciudadania —y los medios como
reflejo, a la vez que impulsores de los discursos publicos— debera empezar
a complejizar su percepcion de este crimen. Casos que hasta el momento
han sido reducidos a “infracciones laborales”, o dindmicas naturalizadas,
como la de trasladar a adolescentes y jovenes a la ciudad desde zonas
rurales con algun padrino o figura protectora, empezaran a mirarse con
mads sospecha, detectando tempranamente asi y, previniendo, ojala, que
personas inescrupulosas lucren con la esclavitud de aquellos que, desde la
vulnerabilidad previa o adquirida, dificilmente pueden defenderse.

Asi, a la hora de analizar los avances que la Ley N° 20.507 implica para el
enfrentamiento de la trata de personas y la proteccion de las victimas, no
se debe perder la mirada del cambio cultural. En la medida en que la ley se
aplique y se produzca la deseable sinergia entre la practica de legislacion,
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politicas publicas y concepciones culturales, al menos se contara con un
escenario proclive a que se vaya comprendiendo cada vez mejor la com-
plejidad de esta manifestacion del crimen organizado y las particularidades
y necesidades de sus victimas, derribando poco a poco los prejuicios y las
percepciones erréneas que la invisibilizan.

Este sera el punto de vista que se adoptard, en este articulo, en relacion al
andlisis de esta ley. No sera este un analisis juridico, ya que este no entra
dentro de las competencias especificas de las autoras de este articulo'®,
sino una revision de los aspectos centrales de la ley desde la considera-
cién de la fenomenologia de la trata de ninas y nifios en Chile. Para ello,
no solo se consideraran los casos de trata documentados, sino también la
forma en que la sociedad visibiliza este tipo de situaciones y comprende
este delito, la cual ha sido extensamente aclarada en las paginas anteriores.

2.1. Ley N° 20.507: nuevas oportunidades para un abordaje integral de
la trata de nifos, nifas y adolescentes en Chile

La Ley N° 20.507 engloba una serie de modificaciones al Codigo Penal,
que permiten definir como delitos —de acuerdo a criterios internaciona-
les— la trata de personas y el trafico ilicito de migrantes. La relacion de
ambos delitos se explica por la presencia especial que ambos adquieren
en la Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional de las
Naciones Unidas, impulsando, la aclaracion juridica de cada uno de esos
dos conceptos, sendos Protocolos!”.

En relacion a la trata de personas, el articulo 411 quater es fundamental
para comprender la nueva mirada que esta legislacion trae de la mano y
los procesos culturales que ella puede impulsar.

Articulo 411 qudter.- El que mediante violencia, intimidacion, coaccion,
engano, abuso de poder, aprovechamiento de una situacion de vulnera-
bilidad o de dependencia de la victima, o la concesion o recepcion de
pagos u otros beneficios para obtener el consentimiento de una persona
que tenga autoridad sobre otra capte, traslade, acoja o reciba personas
para que sean objeto de alguna forma de explotacion sexual, incluyendo
la pornografia, trabajos o servicios forzados, servidumbre o esclavitud

16 D. Araya es Directora Ejecutiva de la ONG Raices, Educadora y licenciada en Ciencias Sociales

de la Universidad Catélica de Lyon. 1. Retuerto es Coordinadora del Area de Prevencion de dicha
organizacion, Antropologa de la Universidad Libre de Berlin.

Protocolo contra el Trafico Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire y el Protocolo para Prevenir,
Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente Mujeres y Nifos.
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o prdcticas andlogas a esta, o extraccion de organos, serd castigado con
la pena de reclusion mayor en sus grados minimo a medio y multa de
cincuenta a cien unidades tributarias mensuales.

Si la victima fuere menor de edad, aun cuando no concurriere violen-
cia, intimidacion, coaccion, engano, abuso de poder, aprovechamiento
de una situacion de vulnerabilidad o de dependencia de la victima, o la
concesion o recepcion de pagos u otros beneficios para obtener el consen-
timiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, se impondrdn
las penas de reclusion mayor en su grado medio y multa de cincuenta a
cien unidades tributarias mensuales.

El que promueva, facilite o financie la ejecucion de las conductas descri-
tas en este articulo serd sancionado como autor del delito.

Son varios los aspectos de este articulo que es necesario desglosar y en los
que merece la pena detenerse. Cada uno de ellos sera analizado en su par-
ticularidad, desde el criterio y la mirada —ya explicada— de su implicancia
posible no solo para sancionar a los responsables y proteger a las victimas,
sino para visibilizar —frente a la sociedad chilena— la trata desde la optica
de los derechos humanos.
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En la Ley N° 20.507 se reconoce la trata sin el requisito del cruce
de fronteras. Este fue, tal vez, uno de los elementos mas solicitados
en la demanda del cambio de legislacion. En el caso de las organiza-
ciones que trabajan con ninos, ninas y adolescentes, dicha demanda
adquiria especial relevancia ya que la trata interna es uno de los tipos
mds comunes. Asi lo demuestran las escasas investigaciones con
que se cuenta al respecto. Como ya se ha mencionado, ONG Raices,
en el afno 2001, y en el marco de su participacion en la Campana
Internacional “Alto al Trafico de Ninos y Ninas”, detectd, en un
pequenio sondeo realizado durante un breve periodo y en un radio
geografico limitado, 17 casos de adolescentes que habian vivido si-
tuaciones de trata con fines de explotacion sexual comercial (ONG
Raices, 2001). La mayoria de estos, doce en total, fueron casos de
trata dentro de las fronteras nacionales, solamente se encontraron tres
ninas bolivianas explotadas en el norte de Chile y dos adolescentes
chilenas que fueron trasladadas enganadas por una secta a Espana,
para posteriormente explotarlas sexualmente. Si bien el estudio no
tenia pretensiones estadisticas, fue sumamente importante para de-
mostrar que el pais no estaba exento de un crimen que afecta a todos
los paises, y que habia casos concretos que podian ser descritos y
documentados.
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Posteriormente, en un estudio exploratorio realizado también por
ONG Raices en tres regiones del pais (ONG Raices, OIM, 2007), se
pudieron detectar 52 casos de nifos, nifias y adolescentes que habian
sufrido la trata. De ellos, el 74% eran casos de trata interna. Luego,
la OIM (2008), en el estudio que mas casos de trata —tanto de adul-
tos/as como de ninos/as— se ha logrado documentar en el pais (137
en total), detecto otras 26 victimas menores de 18 afnos. De estas, 18
(el 73%) eran victimas de trata interna (OIM, 2008, p. 49). Lo que
particularmente resulta interesante de este estudio es que permite
corroborar otra relacion que ya habia sido atisbada en los estudios
de ONG Raices, a saber, que la trata con fines de explotacion sexual
en personas menores de 18 anos afecta sobre todo a mujeres y es
fundamentalmente interna. Al ser, el de OIM, un estudio que abarca
también otras formas de explotaciéon como finalidad de la tratal®,
es posible establecer la comparacion con, por ejemplo, la trata de
nifios/as con fines de explotacion laboral. En el caso de esta ultima,
la investigacion demuestra que afecta fundamentalmente a varones
—a excepcion de una adolescente ecuatoriana que fue utilizada en la
venta ambulante— y es trata internacional (ibid.).

La necesidad de contar con un marco legislativo que permitiera prote-
ger a las victimas de trata interna era, por tanto, imperativa. También
lo es atn que esta legislacion vaya acompanada de politicas que
ayuden a visibilizarla, a comprender las dinamicas locales que implica
y a generar herramientas eficaces para que policias, servicios sociales,
de salud y educacion puedan identificarla, denunciar a los responsa-
bles y fiscalizarla adecuadamente. Sin estos elementos, los alcances
de la ley se reducen significativamente puesto que, como ya se ha
analizado reiteradamente, se debe aplicar en un escenario de invisibi-
lizacion del delito y una tendencia cultural a la responsabilizacion de
las victimas.

El traslado de una persona dentro de las fronteras de un pais con fines
de explotarla es, quizas, una de las formas mas naturalizadas en que
se produce la trata. Especialmente si las victimas son nifios, ninas o
adolescentes. La literatura nacional da cuenta de ello!®. Este tipo de si-

El estudio exploratorio de ONG Raices (2007), asi como el primer sondeo del 2001, estuvieron
explicitamente destinados a investigar la trata de nifios, nifias y adolescentes con fines de explo-
tacion sexual comercial, siendo este uno de los temas centrales en el trabajo de la ONG.

La obra de teatro “El Desquite”, de Roberto Parra, es un ejemplo de una practica comtn en
generaciones anteriores. Una nifia del campo, de familia muy pobre, es enviada, en el inicio de su
pubertad, a trabajar como empleada doméstica a la casa de unos patrones de fundo en otra localidad
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tuaciones, en que un nino o nina era o es enviado a la ciudad, o a otro
pueblo, con el fin de asegurar su futuro, fue frecuente en Chile hace
menos de cincuenta afos y, ain hoy —aunque menos visible—, se da en
determinados contextos de pobreza y ruralidad. No en vano, uno de
los medios de comision que fueron registrados con mayor frecuencia
en el estudio exploratorio realizado por la ONG Raices en el afio 2007
fue la seduccion y la manipulacion de la informacion (una forma de
engano), siendo, ademds, una formula muy comun de ejercerla, el
llamado padrinazgo®’, estrategia comunmente empleada para captar y
retener a las victimas en distintos paises de América Latina.

El articulo 411 quater, que tipifica especificamente el delito de la trata
de personas, no realiza ninguna especificacion acerca de la distancia
que debe contemplar el traslado de la victima para que se concrete el
delito. El mero hecho del traslado es a lo que el articulo se refiere. El
cruce de fronteras no es requisito, al igual que sucede en el articulo 3
del Protocolo de Palermo. La ausencia de jurisprudencia en torno a la
ley, a la fecha en que ha sido redactado este articulo, deja una incog-
nita respecto a si la distancia entre el lugar en que la victima habita y
aquel hacia el cual ha sido tratada sera relevante a la hora de sancionar
un caso. Juridicamente, se maneja el concepto de “desarraigo” como
trasfondo para comprender la trata y la vulnerabilidad de la victima
arrancada de su espacio vital. Este concepto es subjetivo, como tantos
otros que afectan la jurisprudencia. Es posible que sea dificil de eva-
luar en determinadas victimas que nunca, en su historia de vida, han
sentido realmente la proteccion que implica el arraigo en alguna parte.
Tal vez seria deseable que el mero concepto del desplazamiento pueda
jugar en esos casos a favor de las victimas, comprendiendo que, mas
alla de la forma en que la victima vivencie la separacion de sus redes,
de su espacio conocido, el hecho de separarla de aquellas tnicas per-
sonas que pueden detectar su ausencia implica un riesgo mayor para
su vida.

En definitiva, que la Ley N° 20.507 contemple una definicion de
trata en la que se incluye tanto trata interna como trata internacional,
constituye un avance significativo para la proteccion legal de muchos

20

del sur de Chile, lejos de su hogar. Bajo la confianza de que los patrones son “gente honorable”,
la adolescente crece trabajando para esta familia, hasta que se convierte en el objeto de deseo del
patron, quien no duda en ejercer su poder sobre ella para seducirla y tener relaciones sexuales con
ella. A cambio, le regala ropa, zapatos, y la engana, haciéndola creer que le corresponde en el amor
y la admiracion que ella le profesa.

Esta modalidad de captacion fue registrada fundamentalmente en la V Region (ONG Raices, 2007).
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ninos, nifias y adolescentes que viven o viviran la trata dentro —con
mas probabilidad— y fuera de las fronteras del pais, y que, a pesar de
ello, y considerando las distancias que caracterizan a este estrecho
y largo territorio, se ven sometidos a condiciones de mayor peligro
y vulnerabilidad al estar lejos de sus redes de proteccion, por muy
precarias que estas puedan eventualmente ser. Sin embargo, solo la
experiencia que se vaya sentando en la generacion de jurisprudencia
podra indicar si, efectivamente, se comprende la fragilidad de una vic-
tima que vive su infancia y adolescencia sumida en una supervivencia
vital y emocional que se ve notablemente intensificada cuando se le
desplaza o si se continta asumiendo —como lamentablemente sucede
con demasiada frecuencia— que hay nifos y nifas que no necesitan
tanta proteccion como otros.

En la Ley N° 20.507, la accion que describe el delito de la trata se
muestra con toda su complejidad, incluyendo distintos verbos a los
que se refieren como “capte, traslade, acoja o reciba”. Cualquiera de
estos verbos lleva implicita la nocion de que la persona sera, es o ha
sido desplazada: para ello, primero captada y convencida, después
fisicamente trasladada y posteriormente acogida en un lugar extrano.
De esta forma, no solo se esta cumpliendo con reflejar efectivamente
el circuito de responsabilidades que hay detras de la trata, sino que
se estd contribuyendo a diseccionar los distintos momentos de este
crimen vy, con ello, a su mejor comprension y visibilizacion. Cada
uno de los verbos mencionados permite, desde el punto de vista de la
atencion ciudadana, poner el ojo en acciones que hoy no se asocian
necesariamente con un crimen, con el peligro y la vulneracion de la
victima. Prueba de ello es que, a menudo son pasados por alto como
posibles comisiones de delito, entre otros, los avisos enganosos en los
medios o en internet; las ofertas de trabajo en que no hay suficiente
seguridad o respaldo; el traslado de una persona a otra localidad con-
vencida por un posible enamorado, amigo o pariente; o la recepcion
que simula ser bien intencionada de personas que se trasladan de un
pais o de una ciudad a otra.

En este sentido, hay un elemento de este circuito de acciones que
es especialmente importante de resaltar. La ley deja claro que dicha
sucesion de verbos no tiene por qué cumplirse completa. Cualquiera
de las acciones implica necesariamente las otras, aunque alguna de
ellas no cuente con un autor evidente. En el caso de la trata de nifos,
ninas y adolescentes, de acuerdo a las caracteristicas identificadas
localmente, no siempre puede detectarse un autor detras de alguna
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de estas acciones. A diferencia de la trata de adultos, en algunos/as
adolescentes que han sido victimas de trata con fines de explotacion
sexual se puede reconocer que caen en el circuito no necesariamen-
te porque estén buscando ingresos, como si suele suceder con las
personas adultas. En el caso de los nifos, nifas y adolescentes encon-
tramos historias de vida marcadas por el abandono y la desproteccion,
generandose una dinamica individual, familiar y comunitaria de na-
turalizacién del dano y que puede conducir al nino/a a reproducirlo a
través de algo tan doloroso como es la explotacion sexual comercial.
Proviniendo de un contexto en que se han acumulado vivencias
dolorosas y traumadticas, sin la contencion, consuelo y proteccion
del mundo adulto, a menudo las y los adolescentes pueden llegar a
involucrarse en dinamicas peligrosas, en que adultos inescrupulo-
sos se aprovechen de su vulnerabilidad, utilizandolos sexualmente,
pero también generando dependencias emocionales de las cuales,
a un nino o nina le cuesta mucho desprenderse. Esto, sumado a la
tendencia —hasta cierto punto propia de la adolescencia— de asumir
conductas temerarias, incrementadas cuando no se ven contenidas
por un contexto de proteccion, puede implicar que emprendan solos
un traslado que va a llevarles a vivir situaciones de explotacion sexual
comercial. Incluso es posible que haya episodios temporales en que el
adolescente sea acogido por alguien en otra region o ciudad del pais,
sometiéndole ahi a la explotacion sexual comercial, sin que medie una
accion explicita de captacion, al menos vinculada a ese episodio espe-
cifico de trata, ya que dicha captacion puede haberse realizado mucho
antes, al inicio de la relacion con el explotador.

Los casos registrados por ONG Raices en el ano 2010, en la investi-
gacion mencionada en el acapite anterior, realizada con diez equipos
de intervencion especializada en reparacion del dano a ninos, ninas y
adolescentes victimas de explotacion sexual comercial (ESC) de dis-
tintas regiones del pais, dan cuenta de dinamicas que muestran esa
logica. Asi, por ejemplo, en la Region de Los Lagos, el equipo Llapemn,
de la organizacion SERPAJ, comentaba acerca del traslado “autogestio-
nado” de algunas adolescentes victimas de ESC (ONG Raices/ECPAT
International, 2010, p. 103) en ciertas temporadas del ano. Cuando se
produce un incremento de poblacion pescadora en alguna de las caletas
de la region o de Chiloé debido al levantamiento de la veda de algin
pescado o marisco, algunas jovenes se desplazan a dichas caletas, en las
cuales son acogidas en prostibulos que responden a la mayor demanda
de comercio sexual de la poblacion masculina. El traslado es, la mayoria



de las veces, organizado y realizado por la propia adolescente o un grupo
de ellas. En ocasiones, incluso no se puede hablar de captacion explici-
ta, pues son ellas las que determinan hacer el viaje sin que antes nadie
las haya invitado a ello. En otras oportunidades, efectivamente reciben
una llamada anunciando la mayor demanda de comercio sexual. Sin
embargo, lo que siempre se encontro, es la acogida: una o varias perso-
nas —que habitualmente las conocen de otras ocasiones— que las reciben
con el fin de que presten servicios sexuales. El articulo 411 quater de la
Ley N° 20.507 permite hoy argumentar que en el acto de la acogida esta
incorporada implicitamente la cadena de acciones, considerando que el
solo hecho de que la adolescente alguna vez haya adquirido la informa-
cion y posiblemente la vivencia de que puede acudir a ese lugar o a esa
persona en la localidad de destino, y en dicho contexto sea explotada
sexualmente, es suficiente para que se configure un crimen que tiene
la particularidad de aumentar la vulnerabilidad y, por tanto, el control
sobre la victima separandola de su entorno y de sus redes.

Entre las manifestaciones locales de la trata, registradas a través de la
informacion recabada con los equipos que trabajan con nifios, ninas
y adolescentes victimas de explotacion sexual comercial, se encon-
traron casos que fueron denominados “Trata con tratante unico”
(ibid., p. 99). En ellos se encontré una caracteristica que parece ser
muy representativa de la trata de ninos/as y adolescentes en Chile: la
persona que capta, traslada y acoge a la victima es la misma. Dicha
manifestacion suele estar vinculada con estrategias relacionadas con
los afectos y la manipulacion emocional de la victima. La figura an-
teriormente mencionada del “padrino”, persona conocida y respetada
por la familia de la victima, a quien es confiado el nifio o la nina por
la familia, en perspectiva de ofrecerle un mejor futuro en la ciudad,
es un ejemplo de ello. En estos casos el padrino capta, traslada o al
menos es responsable del traslado y, finalmente, es también quien
recibe al nifio/a y le somete directamente a explotacion, por ejemplo,
en el servicio doméstico. Esta es una de las manifestaciones de la trata
mas frecuente en paises como Pert y Ecuador, asi como en Bolivia
(Torrez, 2009). Otra figura muy vinculada con esta modalidad del
“tratante unico” es el novio. Existen varios casos registrados por los
equipos especializados, de adolescentes mujeres que son seducidas
por hombres adultos para establecer una relacion amorosa?!. Sin em-

2l La estrategia caracteristica que el tratante establece en estos casos es, en primer lugar, encandilar

a la victima. Una vez que ella se muestra enamorada y dispuesta a entrar de lleno en la relacion,
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bargo, este proceso no esta exento de violencia, amedrentamiento y
manipulacion. Como parte de la dindmica establecida, a menudo la
victima es trasladada temporalmente fuera de su ciudad o localidad
habitual, con el fin de vincularla sexualmente a otros hombres, en un
contexto aun mas lejano y ajeno, a cambio de dinero o determinadas
mercancias como drogas o favores que administra el supuesto novio.
Si bien este caso responde a la fenomenologia mas local, recuerda a
estrategias que han sido establecidas por periodistas a nivel interna-
cional. Asi, por ejemplo, la mexicana Lidia Cacho en la publicacion
“Esclavas del poder” (2010, p. 225) registra esta misma tactica entre
los tratantes mexicanos, quienes incluso llegan a casarse con la victi-
ma, a ofrecerle un primer tiempo de experiencias fascinantes y lujos,
para después hacerles creer que son complices de la decision de
acostarse con otros hombres. La modalidad del tratante unico es, por
tanto, frecuente en el escenario chileno y latinoamericano, especial-
mente en relacion a la explotacion sexual comercial y la explotacion
para el servicio doméstico.

Para terminar este aspecto, relacionado con la importancia de que, a
través del articulo 411 quater, se explicite la cadena de acciones que
configuran el delito de la trata, cabe mencionar que esto entrega una
ventaja juridica en relacion a la proteccion de las victimas, frente a
otros articulos del Codigo Penal referentes a delitos sexuales. El arti-
culo 367 ter, por el que la Ley N° 19.927 permite sancionar al cliente
de prostitucion infantil —y que se acerca mas que otros a la definicion
de explotacion sexual comercial- contiene un verbo que implica que
el contacto sexual debe haber sido consumado para que haya delito??.
En el caso de la trata, sin embargo, la explotacion no tiene por qué
llegar a realizarse para que haya delito, considerando que basta con
que puedan ser probadas algunas de las otras acciones como capta-
cion, traslado o acogida, siempre que sea justificado que el fin de estas
acciones era efectivamente la explotacion.

22

empieza un trabajo destinado a cortar las redes de la adolescente, empezando por los vinculos con
la familia, el colegio, la comunidad. También, como parte de la estrategia, el explotador empieza
a suministrarle drogas, aumentando asi, con un elemento anexo, su dependencia. Cuando ella ya
vive con él y ha cerrado los vinculos con su mundo anterior, en algin momento de la convivencia,
el novio le empieza a exigir que tenga relaciones sexuales con otros hombres. Esto suele suceder
en el contexto de una supuesta crisis econémica de la pareja y, desde ahi, se disfraza como un
sacrificio que la adolescente debe realizar “por amor”.

“El que, a cambio de dinero u otras prestaciones de cualquier naturaleza, obtuviere servicios sexuales
por parte de personas mayores de catorce pero menores de dieciocho aiios de edad, sin que medien las
circunstancias de los delitos de violacion o estupro, serd castigado por presidio menor en su grado
mdximo” (articulo 367 ter, Ley N° 19.927).
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En el articulo 411 quater de la Ley N° 20.507 se explicita que
cuando la victima es menor de edad no es necesario que concurran
ninguno de los medios coercitivos que constituyen la trata?3. Esta
especificacion tiene consecuencias muy relevantes para la proteccion
de los ninos/as, sobre todo porque reconoce y anula (al menos juri-
dicamente) uno de los mayores prejuicios culturales sobre los que se
sustenta la explotacion sexual comercial de nifios/as y adolescentes,
y la trata como una de sus manifestaciones. Este prejuicio gira en
torno a la errénea asuncion, instalada en el imaginario social, de que
un o una adolescente es responsable de una agresion sexual como
esta, mientras que reciba algo a cambio. El pago por cualquier tipo
de accion sexual que implica el comercio sexual, la utilizacion de
nifios/as en pornografia, la explotacion en el ambito del turismo o
la trata con fines de explotacion sexual es, a menudo, interpretado
como una forma de compensar lo que, a todas luces, es un abuso de
poder. En una sociedad en la que prima una ética de consumo, y en
la que pareciera que el pago a quien lo realiza convierte en licito casi
cualquier servicio o accion, la recepcion de algtn tipo de pago —ya sea
en dinero, regalos o de cualquier otra naturaleza— determina una con-
cepcion social que asume —de manera simplista y discriminatoria— un
consentimiento en la victima.

Como ya se ha mencionado, una de las caracteristicas de la trata es
que el consentimiento de la victima siempre estd viciado. Habiendo re-
cibido informacion completamente falsa acerca del trabajo o del lugar
de destino, o porque la informacion era correcta pero las condiciones
eran distintas®* o, bien, porque la informacion estaba mediada por una
manipulacion y dependencia emocional, se asume que si una persona
es captada, transportada y recibida a un lugar donde es explotada en
cualquiera de sus formas, es victima de trata. Sin duda, este es uno de
los elementos que contribuyen a constituir, en la trata, una victima
sumamente vulnerable, especialmente cuando media la seduccion ma-
nipuladora, que finalmente apuesta a que la victima crea y se torture
con la culpa de pensar que efectivamente ha dado su consentimiento
para la explotacion a la que estd siendo sometida. Es comun, en la lite-

“Si la victima fuere menor de edad, aun cuando no concurriere violencia, intimidacion, coaccion, engario,
abuso de poder; aprovechamiento de una situacion de vulnerabilidad o de dependencia de la victima, o
la concesion o recepcion de pagos u otros beneficios para obtener el consentimiento de una persona que
tenga autoridad sobre otra, se impondrdn las penas de reclusion mayor en su grado medio y multa de
cincuenta a cien unidades tributarias mensuales” (articulo 411 qudter; Ley N° 20.507).

Al primero se le llama engano total, al segundo, engafio parcial.
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ratura internacional sobre la trata, encontrar ejemplos en que el o los
tratantes usan la estrategia de que las victimas crean que en realidad
ellas son las responsables, no solo de lo que les esta ocurriendo, sino
también de otros delitos asociados. El estatus de irregularidad en el
caso de muchos migrantes es una de las tacticas frecuentemente uti-
lizadas, haciéndole creer a la victima que si intenta escapar o alejarse
de la situacion laboral en que se encuentra, quedara absolutamente
desprovista de proteccion en su estado de “ilegalidad”®.

Hoy, la nueva legislacion contempla los medios coercitivos que deter-
minan la invalidez del consentimiento de la victima. Esto es un paso
fundamental. Queda por determinar si efectivamente los sustantivos
elegidos para expresarlo (violencia, intimidacion, coaccion, engaiio,
abuso de poder, aprovechamiento de una situacion de vulnerabilidad
o de dependencia de la victima, o la concesion o recepcion de pagos u
otros beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga
autoridad sobre otra) son faciles de probar y de consensuar entre los
responsables del juicio. A medida que se vaya creando jurisprudencia
al respecto, este aspecto se ira dilucidando. Habra que hacer un im-
portante camino de sensibilizacion que impulse un cambio cultural
en este ambito, considerando que las victimas de trata suelen recibir
la sancion del entorno, haciéndose participes, de alguna manera, de la
estrategia de responsabilizacion de los tratantes y explotadores.

Considerando que, como se explicaba mas arriba, los y las adolescen-
tes victimas de trata, especialmente con fines de explotacion sexual
comercial, son a menudo responsabilizados/as de lo que les sucede,
es muy relevante que se contemple la asuncion automatica de su
incapacidad de consentir una situacion de explotacion generada por
uno o mas adultos. Esto adquiere atun mayor importancia teniendo
en cuenta que otros articulos del Codigo Penal, como el articulo
365 bis que castiga el delito del estupro, someten la validez del con-
sentimiento a una serie de condiciones como son el ejercicio de la
violencia o intimidacién, la existencia de alguna perturbacion en la
victima, o el abuso de una situacion de confianza o desamparo de la
o el adolescente mayor de 14 pero menor de 18 anos. Es, sin duda,
un avance importante que la Ley N° 20.507 asuma que, frente a cual-
quier situacion de explotacion a la que sea sometido un nifno, nina o
adolescente no tiene responsabilidad alguna, sino que, al contrario, es

25 Evidentemente, mas que irregularidad, los tratantes prefieren utilizar el término ilegalidad, mas

amenazante.
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inmediatamente considerado/a victima aunque se haya desplazado por
su propia iniciativa, aunque haya, incluso, buscado a quien finalmente
la recepcionara con fines de explotarlo®°.

En definitiva, el hecho de que el articulo 411 quater especifique que
cuando el nino, nina o adolescente es sometido a cualquier tipo de
explotacion tras haber existido un desplazamiento respecto a su ha-
bitat habitual, nunca hay consentimiento de parte del mismo, es un
hecho de gran relevancia desde el punto de vista del analisis cultural,
puesto que oficializa la imposibilidad de nifios/as y adolescentes que
han crecido enfrentandose a multiples vulneraciones y experiencias
traumadticas, de consentir a su propia explotacion.

En la Ley N° 20.507 se incluyen medidas especiales de proteccion
a la victima. Reconociendo su especial situacion de vulneracion y la
particularidad legal de su traslado, el articulo 78 bis de la ley se re-
fiere precisamente a este punto. En él se determina que el Ministerio
Publico debera velar por la integridad fisica y psicologica de las victi-
mas de la trata de personas y del trafico ilicito de migrantes. Esto se
concreta en tres acciones clave:

* Orientacion: se debera entregar informacion sobre el delito del cual
es victima y sobre sus derechos;

* Proteccion: en el caso que la victima esté siendo amenazada y haya
un riesgo real se debera entregar proteccion especial; y

* Apoyo: para que pueda participar en el juicio se le deberan entregar
facilidades en relacion al transporte, alojamiento y otras necesidades
especiales.

Entre las medidas de apoyo para que pueda participar en el juicio,
la ley incluye el articulo 33 bis que determina que aquellas victimas
de trata que no sean nacionales o residentes permanentes en el pais,
tendran derecho a solicitar una residencia temporal por el periodo
que dure el proceso, considerando un minimo de seis meses. Esto,
sin duda, es un avance importante ya que evita la repatriacion inme-
diata e irreflexiva de la victima, lo cual la puede poner en un serio
peligro. De hecho, dicho articulo especifica que la repatriacion no

No se debe olvidar en este punto que la explotacion sexual comercial tiene caracteristicas distintas
que la explotacion en el ambito del trabajo. Asi como la OIT distingue entre trabajo infantil y peores
formas de trabajo infantil, es necesario aclarar que la explotacion sexual comercial sucede siempre
que “un adulto utiliza a una persona menor de 18 aiios con propésitos sexuales a cambio de dinero o
de algunos “favores” como amparo o proteccion” (Ministerio de Justicia, 2000).
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podra efectuarse, en ningun caso, cuando las victimas soliciten expli-
citamente que no se haga o exista evidencia del peligro que corren en
dicho caso.

Si bien se reconoce el avance en este punto, que era uno de los fun-
damentales para las organizaciones que apoyaron el proyecto de ley
inicial, hay que insistir acerca de la importancia de rendir proteccion
y apoyo a las victimas. La extrema presion psicologica a la que es
sometida la victima, la historia de dafio naturalizado asi como las par-
ticularidades de cada circunstancia de captacion, traslado y acogida,
obliga a que se asuma que la proteccion no siempre va a ser facil de
asumir.

Respecto a los ninos/as y adolescentes, la legislacion determina la
importancia de que servicios del Estado complementen la proteccion
entregada por el Ministerio Publico, facilitando prestaciones espe-
cializadas. Probablemente se esté pensando, especificamente, en los
servicios del SENAME y en concreto en los proyectos especializados.
Es posible que estos se ajusten facilmente a las caracteristicas de las
victimas de la trata interna, acostumbradas, en general, a la institucio-
nalidad proteccional, considerando que la mayoria de ellas provienen
de historias de vida marcadas por la negligencia familiar que les ha
llevado a desembocar en mds de una ocasion en las instituciones del
Estado. Sin embargo, cabe preguntarse si los proyectos y servicios ya
existentes podran otorgar la suficiente proteccion y bienestar a las
victimas de trata internacional.

Si bien no son la mayoria, los distintos estudios mencionados detec-
taron efectivamente, varios nifios/as y adolescentes que, provenientes
de otros paises, especialmente de Ameérica Latina, fueron tratados
hacia Chile. En los dos estudios realizados por ONG Raices relativos
a la trata de ninos, ninas y adolescentes en Chile (2001 y 2007) se
detectaron victimas bolivianas, peruanas, ecuatorianas y brasilefas
entre las adolescentes que habian sido tratadas hacia Chile. En la
investigacion de OIM (2008), se refiere el detalle de algunos casos
de adolescentes cuya situacion posterior al periodo en que fueron
tratados siguié siendo sumamente precaria. Esto sucedio, por ejem-
plo, con una adolescente ecuatoriana que fue explotada en Chile en
el rubro de la venta de artesania callejera. OIM siguid la situacion de
la joven asi como de otras dos victimas adultas del mismo caso, que
lograron salir del circuito de la explotacion con la intervencion de las
autoridades chilenas. Sin embargo, ante la negativa de las mismas de
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volver a su pais de origen, OIM no les pudo prestar el apoyo habitual
a través del programa AVOT (siendo este un programa de retorno)
y se encontraban las tres victimas viviendo en la calle (OIM, 2008,
p- 86). Es importante destacar, no obstante, que esto sucedio antes de
que existiera una ley que tipifica especificamente el delito de trata de
personas, y el tinico articulo aplicable era el 367 bis en el que ya se
vio que el fin tinico mencionado era la prostitucion. La explotacion a
través de la venta ambulante, por tanto, no estaba contemplada como
delito relacionado con la trata’’. Logicamente, el Estado tampoco
contaba con programas adecuados para la proteccion y el apoyo a las
victimas.

Es de esperar que la tipificacion acuciosa y mas completa con la que
cuenta el pais después de haber sido aprobada la Ley N° 20.507 evite
que las victimas de este tipo de crimenes sean responsabilizadas fi-
nalmente de la forma que ilustran estos casos. Como ya se menciono
exhaustivamente, uno de los avances sustanciales de esta ley es que
evidencia que las victimas menores de 18 afos no tienen responsabi-
lidad alguna cuando se ven envueltas en situaciones de explotacion
de cualquier tipo, ya sea sexual, laboral u otras®®. Para reforzar este
importante principio serd necesario que, mas alla de que la ley con-
temple su estatus de victimas, el Estado genere espacios que puedan
acogerlos, brindarles proteccion e iniciar o llevar a cabo de manera
integral (en caso de que decidan permanecer en el pais) sus procesos
de reparacion del dafo. De la misma forma, sera fundamental estar
atentos a lo que pueda suceder con victimas de trata provenientes de
Chile, trasladadas a otros paises como destino.

La Ley N° 20.507 permite, ademads, contar con una serie de ventajas
adicionales que refuerzan la investigacion del delito y la proteccion
de las victimas de trata, beneficiando también a los ninos/as y con-
tribuyendo —a medida que sean aplicadas— a impulsar un discurso
publico capaz de identificar este como un crimen transnacional de

La ausencia de legislacion que comprendiera esta situacion como un caso de trata de personas fue
también lo que sucedio con siete adolescentes que fueron sorprendidos cruzando la frontera con
droga para comercializar. La investigacion demostr6 que los adolescentes fueron reclutados por
chilenos que les ofrecieron una suma de dinero por pasar la frontera con droga en el cuerpo. En
el momento de la investigacion se encontraban privados de libertad (OIM, 2008, p. 80).

OIT, en el Convenio 182 sobre la Prohibicion de las Peores Formas de Trabajo Infantil y la Accion
Inmediata para su Eliminacion (1999), define como una de las Peores Formas de Trabajo Infantil: “la
utilizacion, reclutamiento, o la oferta de nifios para la realizacion de actividades ilicitas, en particular
la produccion y el trafico de estupefacientes, tal como se definen en los tratados internacionales
pertinentes”.
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alto impacto y con un complejo entramado de responsabilidades. En
relacion al aspecto anteriormente destacado referente a las medidas
especiales de proteccion de las victimas, cabe celebrar que la ley
menciona explicitamente la posibilidad de recurrir a la figura de un
curador ad litem?®. Esto, sin duda implica un espacio de defensa para
los derechos de las victimas, y posibilidades de cuidado, especialmen-
te de los y las personas menores de 18 afos, a la hora de enfrentar
algo muchas veces tan dificil como es un juicio.

Otro aspecto interesante en relacion a la ley, es que contempla la
figura del autor intelectual o financista, es decir, aquella persona que,
aun no habiendo estado relacionada directamente con la victima a
través de la captacion, traslado, recepcion o acogida, haya planifica-
do, solicitado o financiado la operacion. Literalmente, el articulo 411
indica que “El que promueva, facilite o financie la ejecucion de las
conductas descritas en este articulo sera sancionado como autor del
delito”. De esta forma, se completa la cadena delictiva que puede, en
algunas ocasiones, estar conformada por multiples sujetos y tratarse
de una red compleja dedicada a diversas actividades delictuales, y
en otros casos puede tener mas bien la forma de una pequena red
local, de un ambito cercano, que no realiza habitualmente este tipo
de delitos pero que si cumple con las condiciones de buscar la mayor
vulnerabilidad posible en la victima para poder mantenerla en situa-
cion de explotacion.

Por ultimo, otro aspecto de la ley que interesa destacar en este apar-
tado es que se permiten, al igual que en la Ley N° 19.927 o en la
Ley que sanciona el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotropicas (Ley N° 19.366, modificada por la Ley N° 20.000), estra-
tegias de investigacion que incluyen la posibilidad de que funcionarios
policiales se desempenien como agentes encubiertos asi como la inter-
ceptacion o grabacion de las comunicaciones. Sin duda que, para las
caracteristicas de este delito, es una herramienta esencial que permite
al Estado completar sus recursos para enfrentar un crimen que cuenta
con las mas sofisticadas armas materiales, psicologicas y economicas
para someter a sus victimas.

En los casos en que las victimas de los delitos establecidos en los articulos 411 bis y 411 qudter del
Codigo Penal carezcan de representante legal o cuando, por motivos fundados, el juez estime que los
intereses de las personas menores de edad son independientes o contradictorios con los de aquel a quien
corresponda representarlo, el juez le designard un curador ad litem de cualquier institucion que se dedique
a la defensa, promocion o proteccion de los derechos de la infancia” (articulo 78 bis, Ley N° 20.507).
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2.2. Ley N° 20.507: nuevas oportunidades para un abordaje integral de
la trata de nifos, nifas y adolescentes en Chile

En definitiva, la Ley N° 20.507 significa un avance en dos aspectos esen-
ciales, a efectos de este anadlisis. Por un lado, permite, sin duda, muchas
mas posibilidades de enfrentar este delito de manera exitosa, contando con
una tipificacion que da cuenta de su complejidad y sus caracteristicas, y
homologar las estrategias —a través de la firma de acuerdos y protocolos
internacionales— con otros paises de la region. Por otra parte, a través de
las definiciones y consideraciones que incluye, serd posible impulsar un
cambio cultural que termine, poco a poco, con la tolerancia social hacia
los crimenes que afectan a los mas vulnerables, especialmente aquellos
que ponen en serio riesgo la vida de los mds pobres, de los migrantes,
de las mujeres y de los ninos/as y adolescentes. Para que dicho cambio
cultural sea efectivo, sera imprescindible potenciar la sensibilizacion, la
informacion a la ciudadania y la formacion de actores clave en las distin-
tas etapas del delito. Algunos esfuerzos ya se estan iniciando por parte del
Ministerio Publico y de las Policias, asi como de algunos servicios como el
SENAME y el SERNAM. La sociedad civil, por su parte, ha estado y con-
tinuara también multiplicando esfuerzos para que se hable y se conozca
este tema.

Sin embargo, el avance que implica esta ley no deberia conducir a que los
distintos organismos de la sociedad civil y organizaciones internacionales
dejen de estar atentos y monitoreen el proceso de implementacion de la
misma. Por ejemplo, resulta preocupante que la Ley N° 20.507 no cuente
con un presupuesto especifico para su ejecucion, con lo cual se corre el
riesgo de que el Ministerio Publico y el Estado no tengan los recursos sufi-
cientes para enfrentar las complejas necesidades de proteccion y atencion
de las victimas. Por otra parte, tampoco va acompanada de un reglamento
que permita protocolizar las intervenciones en distintos ambitos, especial-
mente de persecucion de los responsables y proteccion de las victimas;
esto es sumamente necesario, especialmente si se tienen en cuenta las
aristas ya mencionadas que demuestran que ni todas las instituciones ni la
sociedad en su conjunto conocen a cabalidad las particularidades de este
crimen. Es de esperar que el compromiso que se ha visto reflejado en el
esfuerzo de distintas instituciones por sacar adelante un texto legal lo mas
acorde, no solo a la persecucion del crimen sino también a la proteccion
de los derechos humanos de las victimas, se refleje también en su ejecu-
cion y que la jurisprudencia que se vaya generando refuerce precisamente
dicho espiritu.
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3. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La proclamacion de una ley que tipifique especificamente delitos de tal
magnitud e importancia en el mundo como son la trata de personas y el
trafico ilicito de migrantes en Chile es, sin duda, un avance importante. No
por ello, sin embargo, debe dejar de lamentarse también que haya tenido
que ser tan largo el periodo de espera®® y que haya habido varias victimas
invisibilizadas, a las que se podria haber brindado una adecuada proteccion.

Como se ha evidenciado, en la trata asi como en otras tematicas rela-
cionadas con la proteccion de la infancia y la adolescencia, persiste una
caracteristica transversal a la mayor parte de las politicas adoptadas en el
pais, que se relaciona, en la mayoria de los casos, con medidas aisladas,
generadas por instituciones distintas, coordinadas solo ocasionalmente, y
de las cuales no se realizan evaluaciones, seguimientos ni proyecciones,
constatandose la falta de integracion de las politicas de infancia y adoles-
cencia en el pais. Si bien la actual Ley N° 20.507 sera un aporte, esta no
puede subsanar la gran deuda que se tiene con los nifios/as y adolescentes
en el pais, considerando que tanto en el @mbito legal como en términos
de institucionalidad, la infancia, en las politicas de Estado, aparece disgre-
gada en distintos ministerios, servicios y programas, sin que exista una
instancia, una estructura o una linea normativa que permita centralizar
y monitorear el cumplimiento a todos los acuerdos que el Estado chileno
se ha comprometido. En este sentido, cobra especial relevancia la actual
propuesta de ley de “Proteccion Integral que mas de 400 organizaciones
no gubernamentales, a través de la Campana Movilizandonos por una
Cultura de Derechos”, han estado levantado desde hace mds de tres anos,
y en este ultimo periodo ha sido apoyada por el Senador Letelier y firmada
por varios senadores y diputados.

De otra parte, la naturalizacion, la tolerancia cultural y social frente a este
delito, lo favorece y mantiene. Si bien, cambiar esta mirada que culpabiliza
a las victimas de trata no es tarea facil porque implica la modificacion de
ciertas actitudes y prejuicios fuertemente arraigados, es necesario iniciar
ese proceso instalando un discurso que apunte hacia el cambio paulatino
de esta vision, de alli que es imperioso intensificar las acciones de sensibi-
lizacion, manteniéndolas en niveles publicos y locales. La invisibilizacion,
el desconocimiento, la falta de conciencia del delito, requiere con urgencia
generar acciones de prevencion, sensibilizacion y formacion.

30 Considerando que el Protocolo de Palermo fue ratificado por Chile en el afio 2005, practicamente

en paralelo a la presentacion del Proyecto de Ley.
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En si misma, la Ley N° 20.507 permite contar con un marco legal que,
pese a mostrar aun ciertas limitaciones, si es aplicado en consecuencia,
puede llegar a implicar cambios importantes, especialmente en tres am-
bitos, respondiendo a ciertas trabas de orden fundamentalmente cultural:

a.

Por un lado, describe el crimen de la trata de manera mas completa
y exacta de lo que estaba descrito hasta ahora, permitiendo incluir
situaciones que la prensa y la literatura especializada han demostrado
que son frecuentes en el pais, como la trata con fines de explotacion
laboral o para la comision de delitos, la trata dentro de las fronteras de
un mismo pais o modalidades de trata en que no necesariamente todas
las acciones de la cadena delictiva aparecen de manera evidente. Es
mas, este tipo de situaciones son frecuentes, precisamente, en la trata
de ninos/as y adolescentes, que se ha demostrado es fundamentalmen-
te trata interna, tiene también como fin la explotacion en el trabajo o
la venta de droga, y no siempre cuenta con intermediarios en toda la
cadena delictiva ya que el o los tratantes se valen esencialmente de la
seduccion y manipulacion emocional que lleva al nifio/a y adolescente
a asumir ciertas acciones solo/a.

Por otro, asume que el consentimiento de una persona menor de 18
anos, frente a una situacion que implique explotacion y aumento de
su vulnerabilidad a través del desplazamiento, nunca es valido, pues
se presume su vulnerabilidad inmediata por el solo hecho de ser
menor de edad, frente al poder de un adulto/a tratante o explotador.
Como ya se ha explicado, no siempre se asume este estatus de vulne-
rabilidad en nifnos y ninas violentados, por lo que se reconoce como
especialmente importante.

Finalmente, al incorporar y describir la existencia de una sucesion de
verbos que forman parte de la accion delictual (captar, transportar, trasla-
dar, acoger o recibir), esta ley permite que el delito sea sancionado frente
al descubrimiento de cualquiera de dichas acciones. La importancia de
este aspecto es que la explotacion no tiene por qué llegar a consumarse
si se demuestra que la persona estaba siendo trasladada con ese fin.

Sin embargo, se corre el riesgo de que dichos avances implicitos en la ley
no conduzcan a cambios efectivos, y suceda mas bien lo contrario, que la
ley no signifique un avance porque las instituciones y personas a cargo de
proteger a las victimas no han interiorizado un cambio de mirada.

Para ello, se requiere intensificar el trabajo formativo con los actores sociales
que estén en el circuito de prevencion de la trata, persecucion, sancion de
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los responsables y proteccion de las victimas. Con la promulgacion de la ley
el Estado chileno debera formar y preparar a policias, operadores de fron-
teras, personal de migracion, entre muchos otros. Asimismo, es ineludible
incrementar el trabajo formativo/preventivo con los servicios de salud, con
las escuelas, con los operadores juridicos, con el fin de que la trata no sea
una problematica desconocida y poco comprendida, que se conozcan los in-
dicadores adecuados para la derivacion de casos, que se elaboren protocolos
internos de accion para abordar el tema desde los distintos ambitos.

Finalmente, es importante prestar especial atencion a los requerimientos
especificos de proteccion para victimas de trata. Sin duda, la ley significa
un avance para evitar la repatriacion de las victimas extranjeras, pero este
es solo un aspecto a tener en cuenta. Hay que contemplar también la com-
plejidad del dafio psicologico sufrido, ademas del conocimiento especifico
de la situacion que le espera en el lugar de origen (ya sea este otro pais u
otra region). Para ello es fundamental organizar la colaboracion efectiva
de distintas instituciones y diferentes especialistas y, sobre todo, asegurar
la continuidad en los programas y experiencias exitosas. Ademas de la
colaboracion practica y efectiva, se necesita aplicar una logica politica que
tenga una vision amplia y sea capaz de valerse de todos los mecanismos
posibles para mejorar la proteccion de las victimas. Asi, por ejemplo, el
estatus de refugiado puede ser solicitado para reforzar la proteccion de

nifios/as y adolescentes en determinadas circunstancias®!.

Mientras no exista una institucion, organismo o autoridad directa y
abiertamente responsable de coordinar los esfuerzos intersectoriales para
enfrentar la trata de personas en Chile, y esta no muestre una mirada y
una actitud que contemple las diversas aristas que conforman la com-
plejidad de este crimen, los avances de la nueva legislacion pueden
verse invisibilizados con el riesgo de que las mafias de tratantes sigan
sofisticando sus métodos criminales y las victimas queden cada vez mas
desamparadas.
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Nifios, nifas y adolescentes
refugiados/as en Chile:
un cuadro de situacion

INTRODUCCION

En las ultimas décadas, la movilidad internacional ha registrado un au-
mento significativo (CEPAL, 2007) y ha devenido en tema de debate en
multiples foros. Junto con los migrantes que cruzan fronteras interna-
cionales —y muchas veces, compartiendo sus mismos trayectos— existe
un numero de personas cuya movilidad se ve forzada por causales que,
segun un amplio consenso entre naciones, generan necesidades de pro-
teccion especial que requieren respuesta en el plano internacional. Esta
poblacion es de interés del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados (ACNUR). Segun la definicion clasica establecida en
la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados (Ginebra, 1951), un/a
refugiado/a es una persona que se encuentra fuera de su pais de origen
por un fundado temor de ser perseguida por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politi-
cas. La Declaracion de Cartagena (1984), incorporada por muchas de las
legislaciones sobre proteccion de refugiados/as en la region, amplia el con-
cepto para incluir a toda persona que vea amenazada su vida, seguridad o
libertad como resultado de violencia generalizada, ocupacion o agresion
extranjera, conflictos internos, violaciones masivas de los derechos hu-
manos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden
publico, en su pais de origen o residencia habitual. La poblacion refugiada
comprende personas en diversas situaciones; a los fines de este trabajo,
son tres las situaciones que nos ocupan: la de quienes se embarcan en el
proceso de solicitar protecciéon internacional y esperan una resolucion
de su peticion —solicitantes de asilo—, la de las personas cuyo estatus de
refugiado/a ha sido reconocido por el Estado ante el cual realizaron la pe-
ticion de asilo —refugiados/as— y la de quienes, habiendo sido previamente
reconocidos como refugiados/as por un Estado en el que corren peligro o
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padecen necesidades especiales, han sido acogidos bajo el mismo estatus
por un nuevo Estado —reasentados/as".

En 2010, la poblacion mundial desplazada forzosamente por conflictos y
persecucion supero los 40 millones de personas. El ACNUR estimo en casi
34 millones la poblacion de su interés. De ella, alrededor del 47% corres-
ponde a personas menores de 18 afnos —nifnos, ninas y adolescentes (en
adelante nifos/as o0 NNA)2- solicitantes de asilo y refugiados/as (ACNUR,
2010:33). Esta porcion de la poblacion refugiada constituye una prioridad
para el ACNUR,; de hecho, el cumplimiento de los derechos de los/las
NNA refugiados/as ha sido una preocupacion creciente para esta agencia
desde la década de 1990°. Si las migraciones en general colocan a los/las
NNA en situaciones de vulnerabilidad, durante los conflictos y los des-
plazamientos forzados este grupo poblacional queda facilmente expuesto
a altos riesgos que pueden redundar en lesiones fisicas y psicologicas,
cuando no en la muerte. Frente a esta constatacion, el ACNUR ha identifi-
cado una serie de asuntos prioritarios globales en relacion con la atencion
y proteccion de ninos/as refugiados/as:

1) Laseparacion de la familia y de sus cuidadores/as, que suele ocurrir en
situaciones de conflicto y huida deja a los/las ninos/as desprotegidos/as
y vulnerables a la violencia y los abusos. Se habla de nifios/as separados/as
cuando lo estdn respecto de ambos padres, de su anterior tutor legal
o de la persona que acostumbra cuidarlos pero no necesariamente
de otros parientes, de modo que se encuentran acompanados/as por
otros adultos de su familia; en cambio, los nifios/as no acomparnado/as
han quedado separados de ambos padres u otros parientes y no se

Alo largo del texto, también se habla de refugiados/as para expresar el sentido genérico de poblacion
refugiada. Cuando el contexto no permite distinguir claramente entre la aplicacion genérica y la
restringida de este término, se indica el sentido aplicable. Cabe aclarar que en Chile es costumbre
hablar de refugio para hacer referencia al asilo, tal como es definida dicha institucion por el Derecho
Internacional de los Refugiados, de modo que se ha mantenido ese término en las denominaciones
de instituciones/programas y en el discurso citado. No nos detendremos en este articulo en las
personas apatridas, retornadas ni en los/las desplazados/as internos/as.
Segun el art. 1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, “un nifio o nifia es una persona
menor de 18 anos de edad, a menos que, de acuerdo con las leyes nacionales aplicables al nifio o
la nifia, se obtenga antes la mayoria de edad”.
El marco general que guia las actividades del ACNUR en la atencion y proteccion de nifios/as se
funda principalmente en los siguientes documentos:
 La Convencion sobre el estatuto de los refugiados de 1951.
* El Protocolo sobre el estatuto de los refugiados de 1967.
¢ La Convencion sobre los Derechos del Niio (CDN) de 1989 y sus Protocolos Facultativos:
relativo a la participacion de nifos en los conflictos armados, y relativo a la venta de ninos, la
prostitucion infantil y la utilizacion de nifos en la pornogratia.
¢ La politica del ACNUR sobre los nifios refugiados, 1993.
¢ Los nifos refugiados: Directrices sobre proteccion y cuidado, 1994.
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2)

3)

4)

encuentran a cargo de un adulto que, de acuerdo a la ley o a las cos-
tumbres, tendria la responsabilidad sobre su cuidado y proteccion.
A lo largo de 2010, mas de 15.000 solicitudes de asilo fueron pre-
sentadas por nifos/as no acompanados/as o separados/as. Si bien el
ACNUR apunta al logro de la reunificacion familiar, el cuidado de
los/las ninos/as durante el periodo de separacion constituye un drea de
atencion primordial.

La explotacion, el abuso y la violencia sexual y laboral, incluyen-
do la prostitucion infantil, la trata de personas y el reclutamiento
militar forzado, riesgos a los que estan particularmente expuestos
ciertos grupos de ninos/as refugiados/as, a saber: los/las ninos/as no
acompanados/as y separados/as (en especial las nifias, comprendidas
las que viven en hogares provisionales o con parientes); los hogares
encabezados por menores de 18 anos, los/las nifios/as detenidos/as, aque-
llos/as que se encuentran afectados/as por discapacidades mentales
y fisicas, los/las ninos/as que trabajan, las ninas madres, los/las ni-
nos/as nacidos/as de victimas de la violacién. Las violaciones de dere-
chos especificamente dirigidas a los/las NNA —cabe agregar a las arriba
mencionadas la mutilacion genital o el matrimonio forzoso— pueden
operar en el pais de origen, durante conflictos armados o por fuera de
ellos, pero también durante la huida, el desplazamiento y la llegada
al pais de asilo. La prevencion y la reintegracion (incorporando la
atencion a la salud, el apoyo psicosocial, medidas para garantizar la
seguridad de las victimas/sobrevivientes y la reparacion juridica) de
los/las ninos/as que padecen tales situaciones son las lineas de accion
principales del ACNUR frente a esta problematica.

La educacion: en distintas etapas del asilo, el acceso a la educacion
suele verse comprometido. El ACNUR busca garantizar el acceso ge-
neralizado a la educacion de la poblacion refugiada de los/las NNA.
La asistencia a la escuela puede ofrecer estabilidad y seguridad a ni-
nos/as afectados/as por conflictos armados y el desplazamiento, y pre-
servarlos de la explotacion, el abuso y la violencia sexual y laboral. La
educacion fomenta el desarrollo de habilidades sociales y para la vida.

Cuestiones especificas de la adolescencia: si bien las intervenciones
en materia de atencion y proteccion han tendido a focalizarse en
los/las ninos/as refugiados/as mas pequetios/as, frecuentemente son
los/las adolescentes el blanco principal de violaciones de derechos
que afectan especificamente a la poblacion refugiada menor de 18
anos. Ademas, sobre ellos suelen recaer responsabilidades economicas
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y familiares que dificultan su acceso a derechos basicos como la
educacion o la salud —en especial la salud sexual y reproductiva. El
ACNUR promueve activamente el reconocimiento de los derechos y
necesidades de este grupo, fomentando su participacion en la toma de
decisiones sobre las intervenciones que afectan sus vidas.

Esta mirada sobre las problematicas que afectan a los/las ninos/as refu-
giados/as abreva en una amplia variedad de situaciones registradas en el
contexto mundial, muchas de las cuales estdn vinculadas al escenario de
los campamentos de refugiados. Sin embargo, en contextos especificos
se dan configuraciones particulares de problematicas que deben ser re-
levadas para adecuar las intervenciones en atencion y protecciéon a esta
poblacion. En el presente trabajo examinamos, desde una perspectiva de
derechos, la situacion actual de los/las nifnos/as refugiados/as en Chile. Se
trata de un estudio exploratorio que ofrece un primer panorama general
de cara a la ausencia de investigaciones sobre el tema. El trabajo sistema-
tiza informacion recogida en una serie de entrevistas realizadas a agentes
publicos de dependencias con incumbencia en materia de asilo y nifiez
—la Seccion Refugio y Reasentamiento del Departamento de Extranjeria
y Migracion (DEM, Ministerio del Interior) y la Unidad de Relaciones
Internacionales del Servicio Nacional de Menores (SENAME)- y a re-
ferentes de agencias que trabajan con poblacion refugiada en Santiago,
Arica, Iquique y Antofagasta —la Vicaria de la Pastoral Social (VPS), la
Fundacion de Ayuda Social de las Iglesias Cristianas (FASIC), el Programa
Refugio del Obispado de Iquique, la Clinica de Migrantes y Refugiados
de la Universidad Diego Portales. Esta informacion fue triangulada con
informes y datos cuantitativos preparados especialmente por algunas de
las agencias entrevistadas y con las relatorias de cuatro diagnosticos parti-
cipativos impulsados por el ACNUR: dos de ellos realizados en el mes de
septiembre de 2011 —uno en Iquique junto con el Programa Refugio del
Obispado; otro en Arica junto con la FASIC—; los otros dos, desarrollados
en octubre/noviembre del mismo afio en Santiago junto con la VPS y la
FASIC, respectivamente®.

EL ASILO EN CHILE

Hasta mediados de la década pasada, la poblacion refugiada en Chile se
estimaba en 500 personas; actualmente, el pais cuenta con mas de 1.600

*  Agradezco la colaboracion y buena disposicion de todas las personas consultadas para este estudio,

sin cuyos conocimientos no hubiera podido tejer la trama de este estudio.
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refugiados/as de diversas nacionalidades. Entre 2005 y 2010, el Estado
chileno recibi6 alrededor de 3.700 solicitudes de reconocimiento de la
condicion de refugiado/a, registrandose un aumento exponencial de pe-
ticiones hasta 2008 —afno en que se presenté una cifra récord de 1.059
peticiones. Ademas, Chile ha participado activamente del Programa de
Reasentamiento Solidario impulsado por el Plan de Accion de México de
2004 y ha reasentado a mas de 250 refugiados/as —predominantemente
colombianos/as provenientes de Ecuador y Costa Rica—, a los que se sumo,
en 2008, un contingente de 117 palestinos/as originariamente refugia-
dos/as en Irak. Con todo, a partir de 2009 se ha registrado un notable des-
censo en la recepcion de solicitudes de asilo (ver Cuadro N° 1), que parece
reflejar no necesariamente una merma en la llegada de personas que
desean solicitar asilo sino que el surgimiento de dificultades para tramitar
la peticion ante las autoridades, emanadas, segun reportan las agencias
que trabajan con esta poblacion, de nuevas practicas de preadmisibilidad.

Cuadro N° 1: Chile. Solicitudes de asilo nuevas y pendientes y total acumulado de
refugiados/as por afio. Periodo: 2005-2010

Ao Nuevas solicitudes de asil(_) Solicitudfs per.ldienles~ de Total Fefugiac!os/as
presentadas a lo largo del afio resolucion a fin del afio a fin del afio
2005 359 107 806
2006 616 338 1.134
2007 809 518 1.378
2008 1.059 890 1.613
2009 643 498 1.539
2010 260 274 1.621

Fuente: Elaboracion propia sobre informacion publicada en UNHCR Statistical Online Population Database (www.
unhcr.org/statistics/populationdatabase, accedido 23/11/2011) e informacion aportada por la Oficina de Enlace
del ACNUR en Chile de acuerdo a datos provistos por el DEM.

En la actualidad, casi la totalidad de las solicitudes de reconocimiento de
la condicion de refugiado/a presentadas en Chile corresponde a personas
de nacionalidad colombiana, especialmente adultos jovenes. Buena parte
de los ingresos se da por la frontera norte, con frecuencia por pasos no
habilitados y vinculados a redes de trafico de personas; se calcula que un
20% de esta poblacion reside en Arica, Iquique, Antofagasta y Calama
mientras que la mayor parte de la poblacion refugiada busca residencia en
Santiago. Si bien el total de las solicitudes de asilo presentadas en Chile
muestra un predominio masculino, las peticiones registradas en el norte
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corresponden mayoritariamente a mujeres —muchas de ellas jefas de hogar
afrocolombianas que deben recurrir a la prostitucion y a trabajos infor-
males para su supervivencia. La informacion disponible sugiere que la
mayoria de los solicitantes de asilo arribaria al pais sin su familia nuclear
aunque un porcentaje alto lo haria con conocidos o con miembros de la
familia extendida.

Sin duda, Chile ha cobrado importancia como pais de asilo en la region en
los ultimos anos. La sancion de una Ley de Reconocimiento y Proteccion
a Refugiados (Ley N° 20.430) en 2010 y de su correspondiente reglamento
(Reglamento N° 837)° responde a este proceso. En términos generales, la
ley incorpora la definicion de refugiado de la Convencion de 1951 y la
definicion ampliada contenida en la Declaracion de Cartagena (art. 2);
asienta los principios de no devolucién, no sancion por ingreso clandesti-
no, confidencialidad, no discriminacion y reunificacion familiar (arts. 4 a
9); establece que el otorgamiento, rechazo, cesacion, cancelacion o revo-
cacion de la condicion de refugiado/a sera resuelto por el Subsecretario del
Interior (art. 19); crea la Comision de Reconocimiento de la Condicion de
Refugiado, encargada de asesorar al Ministerio del Interior (arts. 20 a 22)
y dispone la existencia de una Secretaria Técnica para asistirla (art. 24);
establece un procedimiento para la determinacion de la condicion de
refugiado/a (arts. 25 a 44); y fija detalles de residencia y documentacion,
entre otros, que se otorgard visa temporaria prorrogable a quienes soliciten
asilo y visa permanente a quienes sean reconocidos/as como refugia-
dos/as. (arts. 45 a 47).

La Ley N° 20.430 contempla medidas especificas en relacion con los/las
ninos/as. Ademads de incluir la edad en el principio de no discriminaciéon
(art. 8), garantiza el derecho a solicitar el reconocimiento de la condicion
de refugiado/a a toda persona menor de edad, con independencia de las
personas que ejercen su representacion legal conforme a la legislacion chi-
lena (art. 38). Por otra parte, se refiere a los menores no acompanados o
separados de su familia que solicitan asilo y establece la obligacion de in-
formar de inmediato a la autoridad de menores, a fin de que se ejerzan las
medidas de proteccion, cuidado y asistencia que sean necesarias (art. 39),
a la vez que dispone que se observaran las recomendaciones formuladas
por el ACNUR en las Directrices sobre Proteccion y Cuidados de Nifios
Refugiados (art. 40).

> Reglamento aprobado el 14/10/2010 y publicado en el Diario Oficial el 17/2/2011.
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También el reglamento de la ley hace referencia a los/las nifos/as, estable-
ciendo que la autoridad migratoria evaluara individualmente la necesidad
y oportunidad que el menor de edad sea acompanado durante la entrevista
por sus padres, representantes legales, la persona encargada de su cuidado
personal o un profesional experto en derechos de la infancia y adolescen-
cia. En el caso de nifios/as no acompanados o separados o huérfanos, la
entrevista siempre se realizara con la presencia de un profesional experto
en derechos de la infancia y adolescencia (arts. 55 y 56).

Nifos, nifas y adolescentes refugiados/as en Chile

Si bien diversos agentes han demostrado, en distintas oportunidades,
interés por los/las NNA refugiados/as, la produccion de informacion siste-
matica solida sobre el tema es atin una tarea pendiente. A partir de pedidos
especiales efectuados para este estudio, el DEM vy los socios operativos del
ACNUR han accedido a realizar procesamientos ad hoc de sus registros
que arrojan luz sobre el volumen y algunas caracteristicas sociodemogra-
ficas basicas de esta porcion de la poblacion refugiada.

En los registros de tramites iniciados que lleva la Seccion Refugio del
DEM® figura un total de 643 personas de entre 0 y 18 anos para el periodo
2005-2010. De ellas, 520 se corresponden con solicitudes de asilo y alre-
dedor de 120, con NNA reasentados/as. E1 82% del total de esta poblacion
es de nacionalidad colombiana —cifra que asciende a 90% si se excluye
del computo al contingente de 60 nifos/as reasentados/as palestinos/as
arribado en 2008. Muy por detrds, la ecuatoriana y la peruana son las
nacionalidades mas frecuentes. En relacion con la distribucion etaria, se
registraron 173 ninos/as con edades entre 0 y 6 aios al momento de la so-
licitud de asilo (27%); 244 entre 7 y 12 (38%), y 226 entre 13 y 18 (35%)
y la distribuciéon por sexo habla de una predominancia de varones, que
representan el 53% frente a un 47% de mujeres.

Segun el DEM, la abrumadora mayoria de NNA solicitantes de asilo se
encuentran acompanados/as por adultos y se incluyen dentro de la so-
licitud del titular del “caso” —generalmente el padre o la madre, aunque
también tios/as o tutores— y practicamente no se han registrado peticiones

A la fecha, la Seccion Refugio del DEM opera con una base de datos cuyo sistema no permite hacer
facilmente desagregaciones y cruces relevantes para producir antecedentes que redunden en un
diagnostico sociodemogrifico fino de la poblacion refugiada en Chile. La informacion provista
sobre NNA resulta de un esfuerzo adicional de revision de fichas y procesamientos manuales.
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realizadas directamente por personas menores de 18 afios’. El Cuadro N° 2
permite vislumbrar la relacion entre nifos/as y adultos solicitantes de asilo
entre 2005 y 2010.

Cuadro N° 2: Chile. Composicion etaria de las solicitudes de asilo presentadas por
ano. Periodo: 2005-2010

.. % solicitudes
Total solicitudes lici di
Afio presentadas (incluido NNA solicitantes correspondientes a
. de asilo NNA sobre total
reasentamiento) - .
solicitudes de asilo
2005 359 92 25,6
2006 616 74 12
2007 809 124 15,3
2008 1.059 165 15,5
2009 643 107 16,6
2010 260 81 31,1
3.746 643 17,1

Fuente: Tabulado propio elaborado a partir de datos de registros provistos por la Seccion Refugio del DEM.

Los datos elaborados por el DEM permiten también ver las formas en que
han sido resueltas las peticiones correspondientes a la poblacion de refe-
rencia. De acuerdo a la informacion provista, el 56% de dichas solicitudes
fueron resueltas positivamente, es decir, al ano 2010 un grupo de 360
ninos/as fueron reconocidos/as como refugiados/as, lo cual representa un
22% del total acumulado de 1.621 refugiados/as reconocidos al mismo

anod.

Tanto el DEM como el SENAME hicieron alusién a un unico caso que no redundé en peticion de
refugio y no pudo ser monitoreado, pero que dispar¢ la preocupacion por generar un procedimiento
especifico.

Esto no necesariamente significa que en el ano 2010 se contabilizaran 360 NNA refugiados/as,
puesto que, a esa fecha, algunas de las personas que obtuvieron el estatus de refugiado/a cuando
nino/a ya habrian alcanzado los 18 afos de edad.
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Cuadro N° 3: Chile. Tipo de resolucion de solicitudes de asilo relativas a NNA, por
ano. Periodo: 2005-2010

Rechazos,
Ano | Reconocimientos | Reunificaciones d;Seiritliir:;f:st(;s’ Reasentamiento Total
archivados®

2005 47 5 33 7 92
2006 37 5 23 9 74
2007 29 10 55 30 124
2008 35 4 56 70 165
2009 14 18 68 7 107
2010 7 4 50 s/d (20?) 81

169 46 285 143 643

Fuente: Tabulado propio elaborado a partir de datos de registros provistos por la Seccion Refugio del DEM.

Los datos aportados por la VPS, que brinda asistencia a gran parte de los/las
solicitantes de asilo, refugiados/as y reasentados/as, refrendan algunas ca-
racteristicas de la poblacién que nos ocupa tal como se desprenden de los
registros del DEM. Al afio 2011, esta agencia guarda registro de atencion a
un total de 450 NNA desde 2001. La distribucion por sexo concuerda con
la observada por el DEM: 55% son varones y el otro 45%, mujeres pero,
a diferencia de los datos provistos por esa dependencia estatal, la distri-
bucién por edad resulta mas dispareja, concentrandose en el intervalo de
5 a 14 anos (68%) y mostrando una baja presencia en el rango de 0 a 4.
Los/las colombianos/as representan el 72% del total, seguidos de los/las
palestinos/as (12%) y de los/las peruanos/as (3%). Resalta en estos regis-
tros la presencia de un 2% de nifios/as proveniente de Africa subsahariana.
Los datos provistos por la VPS incluyen informacion sobre el porcentaje
que los/las NNA representan sobre el total de la poblaciéon atendida segun
nacionalidad: los/las NNA representan el 45% de los/las reasentados/as
palestinos/as, el 25% de la poblacion colombiana, el 6% de la poblacion
peruana y el 9% de los/las africanos/as subsaharianos/as.

La FASIC en Arica reporta atencion a 30 personas menores de 18 anos
desde el inicio de su actividad en 2007 hasta fines de 2011 —13 mujeres
y 17 varones. El rango de edad predominante es el de 6 a 11 afios y, ex-
cepto una, todas las personas atendidas son de nacionalidad colombiana.

9 Los datos provistos no permiten hacer desagregar las solicitudes rechazadas de las desistidas.
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Respecto del estatus de estos/as ninos/as, 20 son solicitantes de asilo, 7
detentan el estatus de refugiado/a y 3 son reasentados/as.

El Obispado de Iquique ha atendido en el dltimo afio a 42 ninos/ninas
entre solicitantes de asilo, refugiados/as y reasentados/as, de los cuales
23 son varones y 19 son mujeres. En este caso, el rango predominante de
edad es el de los mas pequenos (0 a 4 anos).

En sintesis, alrededor de un 20% de la poblacion refugiada en Chile esta
representada por NNA, entre quienes predominan —aunque no acentuada-
mente— los varones. La mayor parte se concentra en la franja etaria entre
5y 14 anos, y luego, en la que va de 15 a 18, de modo que las edades
mas tempranas son las menos frecuentes. El grueso de esta poblacion es
de nacionalidad colombiana, aunque destaca un contingente de ninos/as
palestinos/as reasentados/as, en especial, en relacion con el total de reasenta-
dos/as de esa nacionalidad. Practicamente la totalidad de los/las NNA refu-
giados/as ingresan con uno o ambos padres; el ingreso con otros familiares
es una modalidad menos frecuente y el ingreso de ninos/as no acompana-
dos es casi nulo y no parece constituir una problematica actual en Chile.
Probablemente la conjugacion de ingresos preponderantemente en familia,
con solicitudes asociadas a un adulto titular de caso y la percepcion de
que se trata de un grupo numéricamente acotado, han conspirado hasta el
momento en contra de una mirada mas atenta y especifica hacia la infancia
y adolescencia refugiadas.

En este marco, cabe resaltar que, si bien las agencias que se ocupan de la
poblacion refugiada poseen registros en los que se incluye a los/las NNA
refugiados/as —en formatos no siempre productivos para el procesamiento
y cruce de datos y/o comparables entre si—, existe una carencia de infor-
macion sistematizada y rapidamente disponible sobre este grupo, lo cual
puede traducirse en un escaso conocimiento “a mano” de sus caracte-
risticas sociodemograficas que permita intervenciones ajustadas a sus
especificidades y necesidades.

INSTITUCIONALIDAD Y PRACTICAS EN TORNO A NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES REFUGIADOS/AS

En tanto sujetos de Estado, los/las NNA refugiados/as estan atravesados
por practicas de proteccion de dos organismos de gobierno especificos:
el que se encarga de la tematica del asilo y el que se ocupa de la infancia
y adolescencia. El primero, el Departamento de Extranjeria y Migracion
(DEM), dependiente del Ministerio del Interior, tiene, a través de la
Seccion Refugio y Reasentamiento, responsabilidades primarias en el
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procedimiento de reconocimiento de la condicion de refugiado/a vy, tal
como lo expresa la Ley N° 20.430, también vela porque la poblacion
refugiada reciba asistencia, coordinando con dreas pertinentes de go-
bierno —en especial en conjunto con la Direccion de Asistencia Social
del Ministerio del Interior (DAS)- y con organizaciones religiosas y
de la sociedad civil el cumplimiento de esta tareal®. El segundo, el
Servicio Nacional de Menores (SENAME), y especificamente el Area de
Relaciones Internacionales, tiene como mision “contribuir al desarrollo
del sistema de proteccion social de la infancia y adolescencia a través del
ejercicio de derechos y la reinsercion social y/o familiar de nifos, ninas
y adolescentes vulnerados en sus derechos e infractores de ley, mediante
una red de programas ejecutados directamente o por organismos colabo-
radores del Servicio”!!.

En ambas instituciones, las miradas cruzadas son incipientes. Desde
la perspectiva del DEM, en la actualidad, el grueso de los casos de ni-
nos/as refugiados/as no presenta complejidades, en parte debido a una
preponderancia de ingresos en familia. La Seccion Refugio manifiesta que
la atencion directa a ninos/as ha sido esporadica y, con el fin de evitar
re-victimizaciones, la realizacion de entrevistas a la poblacion infantil se
ha restringido a situaciones que se consideran estrictamente necesarias,
siguiendo un protocolo de atencién acorde a las directrices del ACNUR.
La presencia de nifios/as en las oficinas de la Seccion Refugio es reducida,
por lo que no existe infraestructura especifica visible para su recepcion;

10 “El Departamento de Extranjeria y Migracion, dependiente del Ministerio del Interior y Seguridad

Publica, tiene como mision garantizar el cumplimiento de la legislacion de extranjeria vigente en
el pais, relativa al ingreso, egreso, residencia definitiva o temporal, expulsion y regulacion de los
ciudadanos extranjeros que permanecen en el territorio nacional, en el marco de la Politica Nacional
Migratoria del Gobierno de Chile. Su objetivo central es liderar el desarrollo de una Politica Nacional
de Migraciones y Refugio, que permita enfrentar los desafios y oportunidades que las migraciones
generan en el pais. Con este propésito, al Departamento de Extranjeria y Migracion le corresponde:

¢ Analizar las solicitudes de residencia temporal, permanente, refugio y nacionalizacion.

¢ Promover acciones de acogida que incentiven la integracion de los inmigrantes.

¢ Promover la modernizacion institucional, legislativa y de gestion migratoria en Chile.

¢ Desarrollar e implementar el Instructivo Presidencial de Politica Migratoria”.

(Pagina institucional del DEM, http://www.extranjeria.gov.cl, accedida en octubre de 2011)
“El Servicio Nacional de Menores (SENAME) es un organismo gubernamental ayudante del sistema
judicial, que depende del Ministerio de Justicia. Fue creado por el Decreto Ley N° 2.465 del 10 de
enero de 1979, que constituye su Ley Orgdnica y que fue publicada en el Diario Oficial el 16 de
enero del mismo afio. Un decreto supremo del 5 de diciembre de 1979 fij6 la planta y el SENAME
entro en funciones el 1 de enero de 1980. El Servicio desarrolla sus actividades de acuerdo a las
instrucciones que le indican los diversos tribunales, a través del pais. Todas las prestaciones, salvo
las Oficinas de Proteccion de Derechos, estan ligadas a la justicia y los nifos, ninas y adolescentes
que son atendidos han sido enviados directamente por los Tribunales de Familia, vale decir, se
encuentran judicializados” (Pagina institucional del SENAME, http://www.sename.cl, accedida en
octubre de 2011).

11
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no obstante ello, de manera informal, el personal dispone de juguetes y
lapices para entretener a los pequeiios que puedan llegar con sus padres.
Hasta el momento, la Seccion Refugio ha coordinado la resoluciéon de
problemas de asistencia y proteccion con una multiplicidad de agencias
pero no ha visto la necesidad de instrumentar una politica institucional
focalizada para esta poblacion. Un avance promisorio en ese sentido es el
inicio de didlogos con el SENAME vy el Departamento de Familia de Policia
de Investigaciones en pos del disenio de un procedimiento para la atencion
de NNA no acompanados/as y separados/as. Lamentablemente, puesto que
se trata de un proceso incipiente y dicho procedimiento no reviste atun ca-
racter publico ni se encuentra en funcionamiento pleno, no estamos aqui
en condiciones de aportar mayor informacion ni de analizar su adecuacion
a los estandares internacionales de proteccion tanto de NNA como de la
poblacion refugiada.

Desde el SENAME, por su parte, se reporta que son contados los casos de
NNA refugiados/as en los que ha participado. Sobre la base de esas expe-
riencias y de un contacto mas frecuente con inmigrantes, se manifiesta la
percepcion de que se trataria de una poblacién reticente a las intervencio-
nes de esta dependencia. A pesar de que la poblacion refugiada atendida
ha sido numéricamente insignificante, el area de este servicio encargada
de los/las ninos/as refugiados/as ha incluido, como parte del material de
trabajo en las capacitaciones ofrecidas a las Oficinas de Proteccion de
Derechos, informacion sobre la Ley de Proteccion a Refugiados.

Las agencias no gubernamentales socias del ACNUR, gracias al contacto
directo con la poblacion refugiada, han venido pulsando la realidad de
los/las NNA. En el caso de la VPS, el trabajo con mujeres en riesgo ha
permitido una aproximacion a las problematicas de los/las hijos/as de las
mujeres atendidas; la FASIC, por su parte, llega a estas problematicas a
través de una rutina de entrevistas familiares, de la entrega de beneficios
directamente a los/las ninos/as interesados/as y de visitas domiciliarias.
Dado que estas agencias reciben diariamente a nifios/as que acompanan
a sus progenitores, en sus dinamicas de trabajo se contemplan mas inte-
gradamente elementos, actividades y/o espacios de entretencion y cuidado
que ofrezcan tranquilidad a las personas adultas para llevar adelante sus
reuniones. En lo que respecta a las politicas de atencion relativas a ni-
nos/as, estas varian: algunas agencias no hacen entrevistas a ninos/as,
otras han comenzado a entrevistar también a NNA, y otras entrevistan
separadamente a los miembros de las familias desde un principio. Por otra
parte, las agencias han desarrollado algunas actividades dirigidas a NNA,
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tales como la formacion de un coro a partir de un proyecto apoyado por la
UNESCO, y actividades recreativas familiares en las cuales la participacion
de los/las ninos/as es central (encuentros, celebracion de la Navidad, del
Dia del Refugiado, etc.).

Algunas buenas practicas que vale la pena destacar en este terreno son la
experiencia de preparacion y seguimiento de la insercion escolar de los/las
NNA reasentados/as palestinos/as que arribaron en 2008 y el desarrollo
de un proyecto de intervencion comunitaria que avanzo en la sensibili-
zacion sobre la tematica del asilo en algunas escuelas. En el primer caso,
siguiendo una elaborada planificacion y gracias a una aceitada coordi-
nacion entre distintas dependencias de gobierno, la VPS y el ACNUR, el
Ministerio de Educacion encomend¢ al equipo del Plan de Fortalecimiento
de los 12 Anos de Escolaridad —que asume responsabilidades de cara a
poblaciones escolares efectiva o potencialmente excluidas del sistema
educativo— apoyar la insercion educativa de los hijos/as de las familias
palestinas reasentadas. En el segundo, la VPS en conjunto con el Fondo
de Solidaridad e Inversion Social (FOSIS, Ministerio de Desarrollo Social),
llevé a cabo un proyecto de base territorial en el Barrio Yungay, que permi-
tio generar contactos con instituciones barriales utiles para la integracion
de los/las refugiados/as, tales como la escuela, y realizar actividades de
sensibilizacion hacia la poblacion refugiada.

Con todo, mas allda de algunos proyectos puntuales, estas agencias no
han establecido programas especificos ni instancias de participacion
sistematicas destinadas a NNA. Solo recientemente han comenzado a
pensar en la apertura de espacios especiales para el abordaje de las pro-
blematicas que afectan a la infancia refugiada. La FASIC ha detectado
la necesidad de trabajar mas profundamente con adolescentes y se esta
discutiendo la posibilidad de generar espacios de encuentro y creatividad.
La unidad de mujeres en riesgo de la VPS, con el soporte profesional del
Programa de Atencion en Salud Mental para Inmigrantes y Refugiados
de la Universidad Alberto Hurtado (PRISMA), ha iniciado una serie de
talleres con NNA, divididos en grupos de edad, con foco en cuatro ejes:
educacion, salud, derechos, y desarrollo personal y de la autoestima. En
paralelo a esta linea de trabajo personalizado, espera desarrollar una linea
de trabajo comunitario de gestion conjunta con las instituciones con las
cuales interactian los/las NNA que participan de los talleres. Estos proce-
sos se han visto apoyados por la serie de diagndsticos participativos que
involucran a la poblacion de NNA —de los cuales también se nutre este
texto— impulsados por el ACNUR.

17



PROBLEMATICAS QUE AFECTAN A NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES
REFUGIADOS/AS EN CHILE

El material recolectado para este estudio nos ha permitido identificar una
serie de problematicas que afectan a la poblacion de referencia. A conti-
nuacion se describen algunas de ellas.

1. Problematicas relativas al ingreso al pais y al procedimiento de
determinacion de la condicion de refugiado

A lo largo de la investigacion realizada se ha detectado la preocupacion
de las agencias no gubernamentales que trabajan con poblacion refugia-
da, y de la poblacion refugiada misma, respecto de diversas situaciones
que menoscabarian el derecho a solicitar asilo. Estas situaciones afectan
directamente a las personas adultas que intentan manifestar su voluntad
de solicitar asilo pero, teniendo en cuenta el arribo de grupos familiares,
también generan riesgos para los/las nifos/as.

En primer lugar, se menciona el rechazo en frontera que, segun diversas
fuentes, suele ir acompanado de maltrato —al menos verbal. En particular,
en la frontera norte, las mujeres afrocolombianas reportan reiteradamente
sufrir rechazos fundados en estereotipos que las vinculan con la prostitu-
ciéon como fuente voluntaria de trabajo. Otros testimonios sugieren que las
personas que solicitan asilo en la frontera son menos de las que podrian
hacerlo, en parte por desconocimiento de la posibilidad de buscar protec-
cion en Chile —lo cual hablaria de la ausencia de una actitud proactiva por
parte de los agentes ptiblicos en frontera (principalmente, la Policia de
Investigaciones - PDI) en la identificacion de posibles solicitantes de asilo
y la provision de informacion pertinente— y, en gran medida, por temor al
rechazo.

El rechazo en frontera tiene como efecto la busqueda de ingreso por pasos
no habilitados, con riesgos para la seguridad personal no solo porque se
trata de una zona inhdspita, sino también porque alli operan redes de trafi-
co y de trata humana. En una suerte de circulo vicioso, el ingreso irregular
—que, segun la PDI, ha mostrado un aumento el ultimo afno- tiene, como
veremos, consecuencias sobre la viabilidad de solicitar asilo, particular-
mente en Iquique.

En lo que respecta al rechazo en frontera que involucra directamente
a NNA, una situacion frecuente es la obstaculizacion de la entrada a
ninos/as que arriban con sus padres cuando estos no pueden presentar
documentacion que acredite filiacion con validez para la administracion
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publica chilena. Es el caso de no pocos/as nifios/as que no han sido regis-
trados en sus paises de origen y/o cuyos progenitores solo cuentan con
un certificado de parto —documento no valido para acreditar filiacion. Sin
embargo, es pertinente notar que no a todos los extranjeros que ingresan
al pais con hijos/as se les solicita la acreditacion de filiacion en frontera.

También se han registrado situaciones de rechazo en frontera a NNA sepa-
rados de su familia que llegan con tios o tutores. Entre otros, resaltamos el
caso de una adolescente afrocolombiana separada de sus padres que llego
acompanada por otros familiares a un paso de la frontera con Bolivia. Alli
el grupo manifesto su intencion de solicitar asilo y sus integrantes acredi-
taron ser desplazados internos en Colombia. Sin embargo, los agentes de
control migratorio desestimaron la peticion, agraviaron a los solicitantes
y rechazaron su ingreso. El grupo debi6 permanecer durante dias del lado
boliviano. Uno de los progenitores de la adolescente, que se encontraba ya
en territorio chileno, gestion¢ la intervencion de una oficina de derechos
humanos para facilitar el ingreso de su hija y acompanantes.

Suscitan también preocupacion una serie de practicas ejercidas por los
funcionarios de Extranjeria en las gobernaciones provinciales encarga-
dos de recepcionar las solicitudes de asilo, que apuntarian a evaluar si la
peticion responde a las causales de inclusion propias de la definicion de
refugiado adoptada en la Ley de Proteccion a Refugiados o a otros mo-
viles, de modo de acoger o no el tramite —y, en este ultimo caso, brindar
orientacion sobre otras visas. Dichas practicas constituirian una instancia
previa al procedimiento de determinacion del estatuto de refugiado/a —de
alli que se hable de preadmisibilidad—, que obstaculiza/impide el acceso
a dicho procedimiento en forma incompatible con el principio de no-
devolucion de la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados
y con el propio texto de la Ley N° 20.430, donde se establece que la fun-
ciéon de decidir sobre el reconocimiento o rechazo de las solicitudes de
asilo recae unica y exclusivamente en el Subsecretario del Interior. Las
practicas reportadas incluyen: 1) la utilizacion del ingreso irregular como
pretexto para negar la toma del tramite, 2) la aplicacion de un mecanismo
enganoso por el cual se induce a la persona pedir una visa por contrato de
trabajo a la vez que se le entrega la hoja informativa correspondiente, cuya
aceptacion, se alega mas tarde, conlleva la imposibilidad de solicitar asilo,
3) la realizacion de una entrevista previa a la indicada en el procedimien-
to de determinacion de la condicion de refugiado/a, de la cual no queda
registro para el/la interesado/a, 4) la exigencia de documentos probatorios
sin fundamento legal y en plazos imposibles de conseguir, 5) la disuasion,
ya sea de manera amable o mediante el recurso al trato denigrante (tratar
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a las personas de mentirosas y expresar sospechas sobre sus relatos). Cabe
resaltar que la opcion por otro tipo de visa que no sea la de refugiado/a
implica que la persona no gozara de proteccion internacional y podra ser
pasible de extradiciéon y/o expulsion —circunstancias que repercutirian
sobre el bienestar de los/las nifios/as bajo su tutela.

En este contexto, surge como interrogante, frente a la ausencia de ni-
nos/as titulares de casos de asilo, si es que los/las nifios/as solicitantes
junto a un titular adulto no sufren persecucion individual o es que no se
han dispuesto medidas necesarias para identificar posibles formas de per-
secucion especificamente dirigida a ellos/ellas. La deteccion de causales de
inclusion aplicables a los/las nifios/as tendria, en funcion del principio de
unidad familiar, consecuencias sobre el reconocimiento de la condicion de
refugiado/a de sus padres si se les hubiera denegado el asilo.

Otras preocupaciones se refieren a las demoras en el inicio del tramite
de solicitud de reconocimiento de la condicion de refugiados/as de NNA
ante la falta de ciertos documentos. Esto ha sucedido con nifos/as no
registrados/as en sus paises o cuyos progenitores no portan la partida de
nacimiento —y menos aun, sellada en el consulado chileno en el pais de
origen—, o solo portan certificado de parto. Recordemos que, por la na-
turaleza misma del asilo, muchas personas no viajan con documentos e,
incluso, se ven imposibilitados de recuperarlos para presentar en el lugar
de llegada. Por legitimas razones de proteccion, en cumplimiento de los
compromisos asumidos de cara a la Convencion sobre los Derechos del
Nifo y en virtud de las normas de ingreso y egreso de menores de 18
anos al/del territorio nacional, el DEM solicita que se acredite la filia-
cion —proceso que se deja en manos del SENAME vy en el que intervienen
los tribunales de familia, los cuales pueden ordenar la realizacion de un
examen de ADN, ademads de la entrega del cuidado personal provisorio
a los presuntos padres. Asi y todo, no parece haber contradicciéon con la
posibilidad de encauzar la tramitacion de la peticion de asilo de los/las ni-
nos/as en cuestion de modo de garantizar el tipo de proteccion interna-
cional que se esta solicitando. Una situacion parecida se da cuando un/a
nino/a esta acompanado solo por uno de los progenitores. En ese caso, y
siguiendo lo establecido en la normativa migratoria, se requiere la auto-
rizacion del otro; esta exigencia es dificil de satisfacer cuando se trata de
personas dadas por desaparecidas en el marco de conflictos armados, por
ejemplo. También en estas circunstancias el DEM da aviso al SENAME y
este, a los tribunales de familia que, luego de sondear las posibilidades
de obtener dicha autorizacién —valdria examinar si esas gestiones entran
en tension con el principio de confidencialidad—, pueden emitir una
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autorizacion judicial. Si bien el DEM estima una demora de diez dias para
resolver esta situacion, se ha informado de al menos un caso en Arica en
el que una madre solicitoé asilo para su hijo en junio de 2011, y a octubre
no habia logrado que accediera al procedimiento de reconocimiento de la
condicion de refugiado.

La actuacion del SENAME en materia de asilo se ha visto facilitada por
el inicio de coordinaciones con el DEM tendientes a la elaboracion de
procedimientos de accion para diversas circunstancias en que se ven
involucrados nifios/as. Un avance en relacion con el ingreso de NNA no
acompanados/as es el mencionado proceso en curso de preparacion de un
procedimiento conjunto entre el DEM, la PDI y el SENAME, que asegura-
ria la asignacion de un cuidador para los/las nifios/as solos/as.

2. Sobre el acceso a la educacion

Diversas fuentes han destacado que, en términos generales, los/las NNA
refugiados/as tienen acceso al sistema educativo. La mayoria de estos/as ni-
nos/as se encuentran cursando estudios en escuelas ptiblicas y en escuelas
particulares subvencionadas por el Estado, en parte gracias a los aportes
focalizados del Estado y a otros que gestionan y administran algunas
agencias que apoyan a la poblacion refugiada. En Santiago, los/las NNA
refugiados/as acuden a escuelas dispersas, en especial en las comunas de
Independencia, Conchali, Cerrillos y Penalolén. Incluso se habla de un
buen rendimiento promedio de la poblacion refugiada escolarizada. Los
graduales avances en el plano normativo impulsados por las necesidades
educativas de una creciente poblacion migrante garantizan, en el papel,
el derecho a la educacion para migrantes y refugiados/as. Un Instructivo
sobre el ingreso, permanencia y ejercicio de los derechos de los alumnos(as)
inmigrantes en los establecimientos educacionales que cuentan con recono-
cimiento oficial, emanado del Ministerio de Educacion en 2005'2, facilita
la incorporacion de alumnos/as migrantes —independientemente de la
situacion migratoria de sus padres y del estado de legalizacion de los cer-
tificados de estudio obtenidos en el extranjero— a las escuelas chilenas a
través de la figura de la “matricula provisoria”, que otorgara los mismos
derechos y beneficios que la matricula regular!3. En 2007 se aprueba un

12 MINEDUC, Ord. N° 07/1008, del 29 de julio de 2005. Un antecedente de este instructivo fue la
Iniciativa ministerial por el derecho a la educacion: integracion, diversidad y no discriminacion, de 2003,
que buscaba asegurar el acceso inmediato de los nifios al sistema escolar mas alla de la condicion
migratoria de los padres o del estado de legalizacion de su documentacion académica.

Para ello serd necesaria la autorizacion del respectivo Departamento Provincial de Educacion y un
documento que acredite su identidad y edad, y otro que acredite los tltimos estudios cursados en el

13

175



decreto del Ministerio de Educacion que regula los procedimientos para el
reconocimiento de estudios de enseiianza bdsica y enseiianza media humanis-
tico-cientifica y técnico-profesional y de modalidad educacion de adultos y de
educacion especial'*. La sancion de la Ley de Proteccion a Refugiados ha
generado avances en relacion con la promocion y la certificacion de estu-
dios de los/las ninos/as refugiados/as. Sin embargo, en la practica, parecen
subsistir una serie de trabas y dificultades que atentan contra el ingreso
y permanencia de la poblacion refugiada en las instituciones educativas.

Estas dificultades tienen expresion ya en el nivel inicial. Si bien la Junta
Nacional de Jardines Infantiles (JUNJI) ha mostrado interés por la tema-
tica de la migracion y el asilo sellando un acuerdo con el Ministerio del
Interior para garantizar el acceso de ninos/as solicitantes de asilo y refu-
giados/as a las salas cuna y jardines de infantes del pais, y promoviendo la
inclusion de nifos/as extranjeros/as a través de la incorporacion de jardi-
nes infantiles interculturales!®, no ha prestado igual atencion al momento
de resolver la situacion que afecta a los/las nifios/as que arriban al pais
fuera del plazo de inscripcion y se encuentran sin cupo. Al problema de la
falta de cupos se suma el hecho de que los horarios de los jardines suelen
ser cortos y son pocos los jardines con horario extendido. Las madres de
ninos/as refugiados/as forzadas a incorporarse al mercado laboral, pero sin
contar con el apoyo de redes en la misma medida que las madres chilenas,
se enfrentan a la dificil tarea de conciliar el plano laboral y el del cuida-
do familiar. Esto acarrea también consecuencias psicologicas para los/las
nifos/as, que pueden asumirse como un problema para la familia.

Personas entrevistadas informaron que los jardines de la JUNJI exigen
ficha de proteccion social pero el acceso a ella requiere de la cédula, que
no siempre se otorga automdaticamente, como ha sucedido con algunos
reasentados; en ese sentido, el desfase temporal lleva a que se pierda la va-
cante. Las posibilidades de usufructuar el sistema de jardines de la JUN]JI
también se ven afectadas por discrecionalidades de nivel municipal en las
exigencias establecidas: en Conchali, por ejemplo, se exige residencia defi-
nitiva para la obtencion de la ficha de proteccion social, lo cual perjudica a

pais de origen, sea que este se encuentre o no debidamente legalizado. La matriculacion provisoria
de un/a extranjero/a conlleva para el establecimiento la subvencion correspondiente.

14 MINEDUC, Decreto N° 02272/2007.

15" En ese marco, organiz6 la “Primera Jornada de Didlogo sobre la Educacion Parvularia Intercultural
desde la tematica del Refugio” (agosto 2008) y la publicacion de materiales que apoyan la reflexion
sobre la educacion intercultural (como el libro “Juan Jesus: de Peru a Chile” de la serie “Nifos y
nifias de los pueblos indigenas de Chile e inmigrantes”).
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la poblacion de solicitantes de asilo, a quienes se otorga visa de residencia
temporaria.

En otros niveles, particularmente en Iquique, se registra una grave falta
de matricula en educacion. La busqueda de matricula para los/las ni-
nos/as afrodescendientes es una problematica constante en el ultimo
tiempo. Desde la Direccion Provincial de Educacion de Iquique se ha
colaborado en esta tarea, en coordinacion con la Oficina de Proteccion de
Derechos del SENAME en esa ciudad (OPD Infancia Iquique). Asi y todo,
las dificultades para matricular a los/las nifios/as en la escuela continuan,
en especial para quienes llegan avanzado el ano lectivo. Un diagndstico
participativo realizado en esa ciudad levant¢ el testimonio de un solicitan-
te de asilo de 15 anos que, a dos meses de haber arribado a Chile, atin no
habia conseguido inscribirse en la escuela:

“me ha costado tener matricula, porque a mi mamad le dicen que ya se
acaba el ano y que no vale la pena matricularse que espere mejor hasta
el otro ano...”.

“ teniendo un documento del sefior de la corporacion de educacion [de la
Direccion Provincial de Educacion de Iquique], en diferentes escuelas me
dijeron que no tenian matriculas, aunque fuera de la China, dijeron que
el seiior de Educacion no manda...”.

Sumado a ello, la madre del adolescente report6 que en la oficina del DEM
en Iquique le informaron que, de no matricular a su hijo en la escuela,
“podrian retirarle su solicitud de refugio”.

También se ha observado en Iquique que, para la renovacion de la ma-
tricula, se exige certificado de nacimiento original —documento que la
poblacion refugiada no siempre posee o esta en condiciones de conseguir.
La dificultad para encontrar y mantener plaza en las escuelas parece tener
alguna vinculacion con una actitud de rechazo de los agentes escolares a
la poblacion refugiada, fundada sea en el desconocimiento y la problema-
tizacion de como proceder para la incorporacion de estos/as ninos/as, sea
en ideas xenofobas y racistas.

En efecto, la interiorizacion por parte de las escuelas de la normativa re-
lativa a los extranjeros en el sistema educativo no es un proceso acabado.
Segun la experiencia de las agencias no gubernamentales que trabajan
con poblacion refugiada, la regularizacion de los estudios de los/las ni-
nos/as refugiados/as que no pueden acreditar sus anos de estudio pre-
vios ha generado contradicciones tanto en el interior del Ministerio
de Educacion —donde se reportan decisiones discrecionales segun la

177



Direccion Provincial de la cual se trate— como entre el Ministerio y las
escuelas: diversas escuelas parecen resistir el mandato ministerial y no se
han interesado en informarse y aplicar los procedimientos establecidos.
En ese sentido, un problema recurrente es la escasa informacion ofreci-
da a los/las refugiados/as sobre la posibilidad de ingreso a la escuela con
matricula provisoria y sobre las modalidades de validacién de los estudios
previos para convertir la matricula provisoria en regular, ademas de la
improcedente exigencia primera de presentar cédula chilena —no siempre
disponible: se han denunciado demoras de hasta dos meses en la entrega
de cédulas a solicitantes de asilo— y certificados de estudio legalizados
por el Ministerio de Educacion, el Ministerio de Relaciones Exteriores y el
Consulado de Chile en el pais de origen'®, conflicto que tiende a resolverse
luego de multiples instancias de negociacion. Para quienes llegan a mitad de
ano, la falta de informacion certera suele implicar la pérdida del afo escolar.

Existen registros de la confusion y desinformacion de la poblacion refugia-
da en materia de educacion:

“Cuando llegué a realizar el tramite no sabia donde ir”.

“El sefior XX (autoridad de Educacion), me decia que como refugiados
no debian exigirnos los documentos”.

“Los nifios quedan condicional hasta que tenga todos los documentos en
regla y no sé qué documentos debo tener, ademds uno no trae documen-
tos, si solo quiere estar tranquilo en otro lugar”.

A esta fuente de tension para la poblacion refugiada se suma la disparidad
de criterios —por edad o por conocimiento— aplicada a la hora de homo-
logar estudios, aunque la tendencia es incorporar a los/las nifnos/as en
cursos de nivel mas bajo de lo que les corresponderia. La validacion no
aparece como problematica para ninos/as que inician la primaria, donde
suele resolverse como proceso en el que se evalua el manejo de contenidos
en el curso, pero si deriva en situaciones complejas en etapas mds avanza-
das de escolaridad. El pasaje a la escuela media suele resolverse mediante
una forzada repitencia del ultimo afo de la escuela basica o mediante un
examen de validacion de estudios que incluye cinco materias (para cubrir
de primero a cuarto basicos: lenguaje, matematica y naturaleza; de quinto
a octavo, idioma y ciencias sociales/historia —con contenidos de historia

16 La norma vigente denomina convalidacion a la equiparacion de estudios cursados en el extranjero

cuando media documentacion probatoria debidamente legalizada. En los casos en los que esta
no se encuentra disponible, la equiparacion se realiza a través de un examen o de un proceso de
validacion (Decreto N° 02272/2007).
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chilena). Si bien el examen de validacion estd destinado a una variedad
de ninos/as, extranjeros/as y nacionales, para nifios/as que, ademas de en-
contrarse en un nuevo contexto, han atravesado situaciones de conflicto y
huida, la instancia de examen puede presentar dificultades adicionales. El
DEM ha reportado la resistencia de algunos padres a utilizar esta via para
garantizar la escolaridad de sus hijos/as.

Segun referentes del trabajo en la asistencia a la poblacion refugiada, los
agentes escolares no tienen “vision de refugio” —no saben qué es un/a
refugiado/a ni conocen las particularidades y necesidades especificas de
esta poblacion— frente a una “perspectiva migratoria o de extranjeria”
que si ha ganado algun terreno en escuelas con experiencia en la recep-
cion de inmigrantes. De todos modos, concuerdan que para el agente
publico las situaciones especiales representan un peso que abordan con
gran incomodidad, prefiriendo, si no expulsar al “elemento problema”,
delegar responsabilidades en las organizaciones de la sociedad civil que
prestan asistencia a los/las refugiados/as. A la vez, las actividades de mo-
nitoreo y seguimiento que estas desarrollan suele generar resquemor en
las instituciones educativas. La reactividad al trabajo en red con estas
organizaciones, antes que facilitar la construccion de soluciones durade-
ras, perpettia posturas institucionales generalizadas de insensibilidad a la
diversidad y la diferencia. Los casos en que se conjugan problematicas de
la adolescencia y del asilo son particularmente rechazados. La expulsion
no se ejecuta tanto en términos formales como a través de formas de hosti-
gamiento persistentes de parte de autoridades y docentes. La VPS informa
sobre el caso de un nino africano de 14 anos que, al no poder acreditar
sus estudios previos conforme a la ley, fue matriculado provisoriamente
en el curso de quinto bdsico —con el impacto psicoldégico negativo que
ello implica. Actualmente se prepara, sin que la escuela le brinde el re-
fuerzo escolar personalizado que requiere, para el examen de validacion
de estudios basicos y sufre, de parte de los propios docentes, hostilidades
que vive como forma de expulsion (“a ti no te ira bien en la prueba”,
“seguro vas a repetir”). La sugerencia de la institucion es ubicarlo en la
escuela de adultos, medida que no corresponde en funcion de la edad del
nino y que también tendria fuerte impacto psicologico. Este caso pone
en evidencia al menos cuatro cuestiones: 1) que faltan elementos para
apoyar académicamente a alumnos/as no familiarizados/as con el contexto
chileno y cuyos padres carecen de capital social, econémico y/o cultural
para guiarlos; 2) que los criterios administrativos con que opera la escuela
no permiten asir los casos que, como es plausible que suceda con la po-
blacion refugiada, aparecen como excepcionales y marginales; 3) que la
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resolucion de este tipo de situaciones requiere de niveles de flexibilidad,
sensibilidad y comprension intercultural —quizas mas en la logica de las
acciones positivas— que, de momento, no es moneda corriente!’; y 4) que
la discriminacion institucionalizada estd presente en la escuela, incluso
dentro del aula.

La discriminacion ejercida por los/las propios/as profesores/as, que puede
manifestarse bajo la forma de maltrato psicologico —a través de humillacio-
nes y agravios de corte racista, por ejemplo— e incluso fisico, es una queja
reiterada entre la poblacion refugiada. Algunos testimonios apuntan que:

“El estudio con los nifios es todo un tramite, reacciones de racismo, por
ser de Colombia [ ] hasta los profesores molestan, siendo profesores,
tienen discriminacion racial...”.

“Los profesores en los colegio les dicen a los nifios que estorban”.

“Yo tuve un problema con un profesor, me encontraba rayando la mesa,
me dijo que si tenia algtin problema lo arregldaramos afuera”.

“Los profesores le pegaban a mi hija...”.

En esta tonica, destaca como problemadtica adicional el bullying del que
son victimas preferenciales migrantes y refugiados/as. En los espacios
escolares hay tensiones con el grupo de pares toda vez que los/las ex-
tranjeros/as resaltan por sus particularidades linguisticas, culturales y/o
fenotipicas (los nifios colombianos son percibidos como guapos y caba-
lleros; las nifias como especialmente coquetas) o por su buen desempenio
(generalmente asociado al hecho de que se los/las nivela hacia abajo y, en
consecuencia, se encuentran sobrecalificados/as):

“En todos los colegios me ha tocado hablar, en Santiago y acd. A los
nifios y a mi hija les han pegado, a mi niiia me la han cacheteado, dejdn-
dola con la cara morada, tres nifos mds grandes le pegan a mi Mateo y
él, después que lo golpearon, se refugio en la biblioteca”.

“Yo sé que para mis paisanos de color es mds dificil, pero mis hijos han
sido discriminados, les dicen que se larguen a su pais”.

“A mi nina le pegan y le tuve que decir ‘mamita, aqui te toca levantar la
mano’; he tenido que ir a hablar al colegio porque la amedrentan”.

“Ella resalta por las notas y todo el salon la agarra con ella”.

17" La VPS informa que incluso se han topado con jefes de Unidad Técnica Pedagégica (UTP) que

aconsejan no hacer diferencias entre nifios/as refugiados y chilenos/as, y que unos y otros deben
cumplir con las demandas escolares de la misma manera.
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Frente a situaciones de bullying, se han registrado tanto algunas formas
de acompanamiento (en Iquique, por ejemplo, la OPD monitorea el tema;,
también existen casos en que, denuncia mediante, el tema queda a cargo
de una fiscalia) como una tendencia de las escuelas a minimizar el asunto,
naturalizando las agresiones entre alumnos/as. En todo caso, el manejo
de estas situaciones no contempla el impacto diferencial que esta nueva
forma de inseguridad tendria sobre una poblacion que busca proteccion de
cara a experiencias previas de violencia, y no se han buscado modalidades
de abordaje de esta problematica ajustadas a las vivencias de los/las ni-
nos/as refugiados/as. Es este un desafio que la aplicacion de la flamante
Ley sobre Violencia Escolar debera enfrentar.

Haciendo foco en los/las adolescentes, cabe destacar que el clima escolar
hostil producido por las trabas al ingreso y permanencia en la escuela, la
discriminacion emanada de los agentes escolares y el acoso ejercido por el
grupo de pares estdn lejos de generar incentivos para que completen sus
estudios en Chile. Sumado esto a la frecuente necesidad de ayudar a los
padres —sea en tareas de cuidado de hermanos/as menores o realizando
alguna actividad laboral- y, en ocasiones, a la falta de informacion sobre
modalidades alternativas de estudio, nos encontramos con un numero de
adolescentes para quienes la escuela no funciona como espacio de con-
tencion, de orientacion vocacional, de canalizacion de inquietudes ni de
socializacion —necesidades que pueden buscar cubrir de maneras no siem-
pre socialmente aceptadas. El caso de dos solicitantes de asilo colombianos
formalizados por desmanes en el marco de la actual protesta estudiantil
nos acerca a esta realidad: sin haber logrado retomar los estudios en Chile,
en su relato, los hechos que originaron la formalizacién ocurrieron porque
“no tenfan nada mejor que hacer”'8.

En lo que respecta a la continuidad de los estudios y el acceso a la edu-
cacion superior, si bien estos se ven condicionados por la situacion
economica y de integracion social de cada familia, la mayoria de los/las
adolescentes y jovenes refugiados/as buscan ingresar al mercado labo-
ral al finalizar la educacion media. Los esfuerzos familiares por costear
principalmente los gastos de vivienda suelen restringir las oportunidades
de inversion en educacion superior. La falta de perspectiva de estudio
inmediato para quienes hubieran tenido posibilidades de cursar estudios
superiores en el pais de origen es experimentada como una “caida”. Un
reclamo generalizado de esta poblacion es la discriminacion de facto en

18 Interesantemente, uno de ellos habia buscado continuar sus estudios y estaba citado a entrevista

con una autoridad escolar en el momento de los incidentes. En contradiccion con la norma que
establece el acceso a la educacion atn sin cédula chilena, dicha autoridad se nego a recibirlo hasta
tanto no contara con el documento que le fue retenido a raiz de la formalizacion.
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el acceso a becas y créditos para educacion superior, ya que aun cuando
se incluya a los extranjeros en el proceso de postulacion, se prioriza en la
practica a los/las postulantes nacionales. En vista de ello, los/las adolescen-
tes y jovenes refugiados/as buscan apelar a excepciones y especificidades
de cada universidad —informacion que no es siempre de facil acceso. Mas
accesible parece ser un fondo de beca concursable que ha permitido a al-
gunos/as acceder a estudios técnicos superiores. Aun asi, la norma parece
ser la falta de acceso a los estudios superiores, restando oportunidades, es-
pecialmente a las mujeres, para alcanzar niveles de calificacion que abran
sus opciones laborales.

3. Acceso a la salud

La mayoria de las personas entrevistadas coincidio en senalar la salud
como una de las necesidades mejor resueltas de la poblacion refugiada. La
queja mas frecuente —y extendida también entre los/las nacionales— refiere
a los tiempos de espera para la atencion especializada.

Un hito en el camino hacia el acceso a la salud para la poblacion refugiada
fue la intervencion del Ministerio de Salud, a través del ahora desmantela-
do Grupo de Trabajo en Salud de Inmigrantes y Refugiados, que posibilito
el acceso a las prestaciones del Fondo Nacional de Salud (FONASA) de
los/las solicitantes de asilo —quienes, antes de la sancion de la Ley de
Proteccion a Refugiados, no contaban con cédula chilena— en igualdad
de condiciones que los/las chilenos/as, mediante la creacion de un RUT
“ficticio”. Con el otorgamiento de visa temporaria y cédula a los/las solici-
tantes de asilo segun se establece en la Ley, la utilizacion de ese RUT no es
necesaria para quienes solicitan asilo en la actualidad. Sin embargo, en la
XV Region, se han observado demoras en la entrega de visas temporarias y
de cédulas de identidad a solicitantes de asilo que retrasan la inscripciéon y
la emision de fichas en los centros de salud de la red publica: esto dificulta
la entrega de farmacos!'®. También se han registrado demoras de mas de un
mes en la entrega del carnet de FONASA vy se ha reportado que en Arica
no hay cobertura total de exdamenes para ninos/as, de modo que algunos
de ellos deben realizarse en forma particular. Por otra parte, algunos/as
adolescentes dicen no estar informados sobre su derecho a la salud.

En cuanto a la salud sexual y reproductiva, no se han identificado casos de
embarazo adolescente pero se carece de informacion sobre la realizacion de
examenes ginecologicos periodicos por parte de las adolescentes refugia-
das. Los/las adolescentes colombianos/as sefialan falencias en la educacion

19 Dicha demora, que quizds constituya una situacién particular de esta region, afecta todas las dreas

de integracion de la poblacion refugiada.
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sexual: algunos/as dicen haber tenido un par de clases en el ano, en las
que “siempre hablamos de lo mismo: enfermedades de transmision sexual,
métodos anticonceptivos, la pastilla, etc.”. Otros/as nunca tuvieron charlas
sobre el tema en la escuela. Esto se percibe como un retroceso en relacion
con la calidad de la educacion sexual en el pais de origen:

“En Colombia teniamos clases todas las semanas sobre educacion sexual,
se hablaba mucho de eso. Acd si uno dice algo, todos me miran raro”.

4. Acceso a la vivienda

El acceso a la vivienda, que es, desde hace afnos, una problematica princi-
pal entre la poblacion refugiada, tiene repercusion sobre la calidad de vida
de las familias, en especial de aquellas con hijos/hijas.

Si el acceso a los subsidios de vivienda se encontraba ya vedado a la po-
blacion solicitante de asilo debido a la exigencia de residencia definitiva,
la ultima modificacion en el decreto ley sobre el tema, aprobada a media-
dos de 2011, aleja las posibilidades de postulacion también para los/las
refugiados/as al cuantificar dicha residencia en al menos cinco anos. La
solucion mas frecuente al problema habitacional es el arriendo de habita-
ciones en las que deben convivir familias enteras. Para las mujeres solas
con hijos/as, incluso el arriendo de habitaciones se hace extremadamente
dificil. Las complejidades de habitabilidad que la poblacion local puede
resolver mediante la familia extendida, a través de la figura del allegado,
no encuentran facil resolucion en el caso de la poblacion refugiada que,
en mayor medida aun que los/las inmigrantes, suelen encontrarse faltas de
redes y socialmente aisladas.

El hacinamiento, la alta rotacion, la discriminacion ejercida por los propie-
tarios y las dificultades para reclamar so pena de desalojo son precariedades
que no permiten estabilidad a los miembros de la familia. Entre otras cosas,
los cambios de habitacion muchas veces acarrean cambios de escuela.

5. Trabajo infantil

Una preocupacion tanto del Estado como de las agencias que asisten a
la poblacion refugiada es la posible existencia de trabajo infantil. Una
serie de factores en torno a las circunstancias que viven los/las NNA re-
fugiados/as avala tal preocupacion: la busqueda identitaria asociada a la
adolescencia, las hostilidades experimentadas en el ambiente escolar y
la responsabilidad que asumen los/las adolescentes refugiados/as frente a
sus familias pueden combinarse para despertar el deseo de salir a trabajar.
De todos modos, aunque se conocen casos de menores de 16 anos que
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realizan tareas remuneradas —tales como modelar o ayudar en un ciberca-
fé—, el seguimiento que distintas agencias hacen de las familias asistidas
arroja indicios de que, por lo general, los/las nifios/as refugiados/as bajo su
asistencia no trabajan. Eso, por supuesto, no implica que aquellos/as que
escapan al monitoreo no lo hagan. Mas comun, en cambio, es que colabo-
ren con sus padres asumiendo tareas domésticas y de cuidado de personas,
en particular, de sus hermanos/as.

6. Problematicas psicosociales y salud mental

Las personas entrevistadas coinciden en afirmar que la crisis y el proceso
de construcciéon de identidad comuinmente asociados a la adolescencia
adquieren un cardcter particularmente complejo en el caso de los/las ado-
lescentes refugiados/as. La violencia vivida personalmente o a través de
los padres parece hacer eclosion en esta etapa y la situacion de asilo puede
potenciar los cuestionamientos propios de la transicion a la adultez y sus
expresiones en el plano emocional y conductual.

En los casos de las personas que han llegado a Chile con su familia siendo
ninos/as, es dable que sea a partir de la adolescencia que comiencen a
dimensionar la situacion familiar. Para los/las adolescentes que se reen-
cuentran con sus progenitores luego de afios de separacion provocada por
desplazamientos internos o por la salida forzada de algtin miembro de la
familia, la reunificacion en el contexto de asilo, ademas, puede poner en
evidencia la falta de codigos comunes e implicar ajustes para la conviven-
cia que generen conflictos de consideracion. En los casos en que hubo
pérdida violenta o desaparicion de alguno de los padres, suele iniciarse
la reconstruccion de la propia historia con vacios y sentido de abandono.
Quienes trabajan cotidianamente con esta poblacion perciben que los/las
adolescentes refugiados/as se tornan fuertemente oposicionistas y generan
alta resistencia al mandato adulto, culpabilizando a los padres por la situa-
cién no deseada en que se encuentran. Las tensiones culturales emergentes
en el contexto de asilo fungen de agravante: suele ocurrir que una actitud
culturalmente preservacionista de los padres colisione con el deseo de
“chilenizarse” de los/las adolescentes —esto incluye desacuerdos en torno
a la vestimenta, las maneras de socializar, las rutinas y horarios, y los usos
linguisticos. La necesidad de participar de redes sociales que reempla-
cen a aquellas perdidas con la partida del lugar de origen no se satisface
facilmente para los/las NNA refugiados/as, en parte debido a actitudes
aprendidas de desconfianza de los progenitores que prescriben cautela
frente a las nuevas amistades de sus hijos/as en Chile. Con frecuencia, los
conflictos mencionados representan un factor adicional de estrés para los
padres, que suelen encontrar dificultades para afrontarlos.
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Esto no es ajeno a una problematica mas profunda, ligada a la experiencia
del asilo, y que estd en el centro mismo de las complejidades que caracte-
rizan la adolescencia de los/las refugiados/as: las dificultades que pueden
experimentar los progenitores para producir narrativas explicativas que
permitan a los hijos comprender las circunstancias que derivaron en el
asilo. Se ha detectado que los padres suelen evitar dar informacion sobre
el tema a sus hijos, cuando no directamente ocultarla, cifrarla en clave de
cuento infantil (hablar de gatos y ratones, por ejemplo) o inventar his-
torias al respecto. El tipo de relato generado por los progenitores puede
llevar a la creacion de “climas” o “fantasias” familiares que tifien los espa-
cios mas intimos de la familia y tienen impacto sobre la salud mental de
sus miembros —de manera especial, de los/las adolescentes en proceso de
armar sus narrativas vitales.

Otro fenomeno que resalta en relacion con la adolescencia en situacion de
asilo en Chile es la parentalizacion de los/las hijos/as mayores de familias
refugiadas monoparentales. Si, en general, se observa que los/las NNA
poseen conductas mds cercanas a las de los/las adultos/as —siendo la mas
temprana sexualizacion de las ninas un rasgo que llama la atencion en el
contexto chileno—, en el caso de los hijos de mujeres solas se registran
importantes niveles de asuncion de responsabilidades.

En virtud de las complejidades de las dindmicas familiares arriba descritas,
la violencia familiar no esta ausente de las preocupaciones de quienes tra-
bajan con la poblacion refugiada en Chile. De momento, son acotados los
casos en que esta se ha identificado y se han realizado intervenciones que
involucran la via judicial. Estos casos ponen sobre el tapete el circulo vicioso
de la violencia intrafamiliar, al revelar como los/las nifios/as se asumen como
causa de la violencia ejercida por sus padres y los justifican. En ese sentido,
los socios operativos del ACNUR llaman la atencién sobre la necesidad de
identificar situaciones que puedan potencialmente poner en riesgo la inte-
gridad fisica y psicologica de los/las NNA refugiados/as para intervenir de
manera preventiva y evitar el estallido de situaciones criticas. Sin perjuicio
de ello, a la luz de los estudios sobre moralidades que muestran la agudiza-
cién de exigencias y la mayor rigidez en las evaluaciones morales hacia los
“otros” —en especial en el terreno de la maternidad—, cabe reflexionar sobre
el componente de prejuicio que puede contener una acusacion de violencia
familiar que recae sobre una madre refugiada.

Estas situaciones reclaman un enfoque promocional y preventivo extendi-
do en salud mental, ademds de la intervencion reparativa en los casos en
que se necesita. Sin embargo, los/las entendidos/as sostienen que Chile no
estd preparado para afrontar las consecuencias del asilo en la salud mental.
Son escasos los espacios especializados —y los recursos que permitan hacer
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uso de ellos— con capacidad para abordar la experiencia de familias con
violencias asociadas al asilo y la de NNA que no siempre tienen claridad
sobre por qué estan en Chile en calidad de refugiados/as.

7. Otras problematicas relacionadas: familias refugiadas con hijos
nacidos en Chile

Si bien no referida estrictamente a NNA refugiados/as, una problematica
emergente en las entrevistas realizadas es la que afecta a las familias refu-
giadas con hijos/as nacidos/as en Chile. Salvo en casos puntuales —nifnos/as
inscriptos como apatridas cuando se considera que la madre es transetn-
te—, los/las nifios/as nacidos/as en Chile tienen derecho a la ciudadania y la
nacionalidad chilenas y acceden a los beneficios asignables a la poblacion
chilena. Por esa misma razon, quedan excluidos de algunos beneficios es-
peciales destinados a la poblacion refugiada (por ejemplo, no acceden a la
beca de educacion que se incluye en los subsidios para refugiados/as). Esto
obliga a las familias a aprender dos logicas de funcionamiento diferentes
para gestionar la satisfaccion de sus necesidades ante la administracion
publica —siendo la comunicacién con el Estado en materia de asistencia y
bienestar tanto mas espinosa para un/una extranjero/a que para un/a local.
Por otra parte, incluso cuando la diferente nacionalidad de los/las hijos/as
tenga consecuencias en su tratamiento administrativo, en la sociabilidad
cotidiana tanto unos/as como otros/as son percibidos/as y tratados/as como
extranjeros/as. Las familias refugiadas con hijos/as nacidos/as en Chile se
encuentran, asi, atravesadas por problemadticas entrelazadas que tienen
efectos identitarios: una relacionada con las dificultades que enfrentan al-
gunos/as de sus miembros por ser extranjeros/as residiendo en Chile; otra
vinculada al malestar que genera el divorcio entre estatus administrativo y
social en los/las ninos/as nacidos en el pais de asilo y una tercera asociada
a las tensiones que surgen de la diferente nacionalidad de los/las hijos/as y
su acceso diferencial a beneficios. Esta conjuncion de problemadticas, que
requiere de un enfoque de “familia refugiada”, no ha sido atn atendida.

RECOMENDACIONES

Las problematicas identificadas nos sugieren las siguientes recomendacio-
nes para una politica publica que contemple los derechos de los/las NNA
solicitantes de asilo, refugiados/as y reasentados/as:

1) A los fines de conocer y diseniar medidas de atencién, proteccion y
asistencia adecuadas a la poblacion refugiada en Chile y, en particu-
lar, a los NNA, desarrollar un sistema de registro y procesamiento
de datos que permita la produccion periddica de informacion des-
agregada, como minimo, por edad, sexo, nacionalidad, situacion/
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2)

3)

4)

5)

6)

tipo de resolucion del tramite de reconocimiento de la condicion de
refugiado. Seria deseable el relevamiento sistematico de informacion
adicional tal como via de ingreso, lengua/s hablada/s, autoidentifica-
cion étnica y, en el caso de los/las NNA, detalles sobre la situacion al
ingreso (con padre/s o tutor/es, separados/as, no acompanados/as).

Instrumentar medidas tendientes a eliminar las practicas de rechazo
en frontera y a revertir progresivamente las practicas de preadmisibili-
dad, especialmente cuando involucran a NNA.

Sin perjuicio de la adopcion de procedimientos de comprobacion de
filiacion ante la imposibilidad de los padres de presentar documenta-
cion vilida ante el Estado chileno, dar pronto inicio a los tramites de
solicitud de reconocimiento de la condicion de refugiado/a referidos a
NNA.

Asegurar la emision expedita de visas temporarias para solicitantes
de asilo y de la cédula de identidad, evitando demoras que pudieran
atentar contra el acceso efectivo a derechos fundamentales.

Implementar medidas para detectar formas de persecucion sufridas
por los/las NNA, con independencia de las causas que motivan la so-
licitud de asilo de sus padres o tutores.

Avanzar en el disenio de los procedimientos para la atencion de NNA
separados/as y no acompanados/as que redunden en la construccion y
puesta en funcionamiento de protocolos de actuacion. Cenidos en sus
lineamientos generales a los estandares internacionales de proteccion
de NNA y de poblacion refugiada y haciendo énfasis en la garantia
del interés superior de los/las nifos/as y su derecho a participar en
los asuntos que los/las conciernen, dichos protocolos deben contener
especificaciones sobre todos los agentes involucrados —con la deseable
participacion de las organizaciones de la sociedad civil que trabajan
con poblacion refugiada—, sus responsabilidades, el circuito de comu-
nicacion y el encadenamiento de acciones a seguir. Los protocolos
deberian contemplar, entre otros aspectos:

v'medidas para identificar y registrar a los/las nifios/as separa-
dos/as y no acompanados/as con celeridad y de manera sensible a
sus necesidades;

v'instancias y procedimientos de evaluacion de la idoneidad del tutor
con el que arriba el/la nino/a;

v'un procedimiento para la designacion de tutor cuando se evalua que
el existente no es idoneo y en caso de NNA no acompanados/as, y
especificacion de sus obligaciones y los alcances de su rol;
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7)

8)

20

v'definiciones sobre las instituciones y/o los agentes que se harian
cargo de la asistencia juridica/representacion legal gratuita y sobre
los requisitos profesionales que estos agentes deben cumplir (apun-
tando, preferentemente, a la profesionalizacion y especializacion de
quienes cumplan este rol);

v'detalles sobre la participacion de un traductor si fuera necesario
(contemplar convenios con departamentos universitarios de traduc-
cion y colegio de traductores, crear pool de traductores de distintas
lenguas, etc.);

v’ definiciones sobre los agentes que se haran cargo de que el/la nifio/a
acceda a una vivienda digna, a la educacion (incluida la ensefianza
de la lengua nacional, de ser pertinente) y a la salud —en particu-
lar, para la deteccion temprana y tratamiento de patologias fisicas
y mentales— y quiénes tendrdn a su cargo el acompanamiento y la
asistencia cotidianos;

v'especificaciones sobre los recursos que se destinaran a tales fines; y

v'la provision de capacitacion adecuada para todos los agentes involu-
crados en el protocolo —en especial, capacitacion continua para los
agentes de frontera y para el/los tutor/es.

En virtud de la importancia del tutor para garantizar el respeto del
interés superior de el/la nifo/a, relevar buenas practicas desarrolladas
en otros paises de la region y ponderar la posibilidad de replicarlas
en Chile. Entre otras, destacamos la creacion, en la Argentina, de
una Comision para la Asistencia Integral al Migrante, Refugiado
y Solicitante de Refugio en el ambito de la Defensoria General de
la Nacion, que lleva adelante programas de representacion legal/
proteccion y de acompanamiento de NNA solicitantes de asilo no
acompanados/as o separados/as de sus familias. La Comisiéon com-
prende la figura de un Tutor Publico Oficial Ad-Hoc en Ninos, Ninas
y Adolescentes Solicitantes de Asilo y de un equipo interdisciplinario
que incluye profesionales del derecho, la psicologia, la antropologia y
el trabajo social®’.

Establecer, mediante incorporacion al reglamento de la Ley N° 20.430
de Reconocimiento y Proteccion a Refugiados, medidas que garanticen
el goce efectivo del derecho a la educacion, incluyendo la difu-
sion de informacion sobre ingreso con matricula provisoria y sobre

Para mas informacion, ver http://www.mpd.gov.ar/area/index/titulo/comision-para-la-asistencia-integral-
y-proteccion-al-refugiado-y-peticionante-de-refugio-111.
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modalidades de validacion de los estudios previos entre la poblacion
refugiada y entre las autoridades y administrativos de las comunidades
escolares, y la designacion o creacion de una instancia capacitada para
interpretar las normas existentes a la luz de las necesidades de la po-
blacion refugiada y de monitorear el cumplimiento de dichas normas.

REFLEXIONES FINALES

La situacion presentada en este trabajo pone sobre el tapete el hecho de
que la infancia refugiada no constituye, en la actualidad, un tema social en
Chile. La falta de informacion sociodemografica inmediatamente disponi-
ble y la ausencia de programas especificos dan cuenta de ello. Esta porcion
de la poblacion refugiada no ha devenido en foco de atencion especial,
en parte, quizds, debido a la percibida preponderancia de los arribos en
familia y a que no se han registrado masivamente en Chile situaciones
que pongan en riesgo la integridad fisica y psicologica de los/las NNA
refugiados/as, tales como ingresos reiterados de NNA no acompanados/as
o separados/as de sus familias ni casos frecuentes de abuso, explotacion
o trata sexual y laboral —problemadticas presentes en otros contextos na-
cionales y que el ACNUR ha considerado asuntos prioritarios. Tampoco
se ha registrado la presencia de nifios/as que hayan sufrido persecucion
individual en sus paises de origen. En principio, cabria poner en relacion
hecho y observacion y preguntarse si, efectivamente, aquello que no se ve
no sucede o si la mirada no se encuentra afinada para identificar este tipo
de problematicas.

En el contexto chileno se han detectado claramente otras situaciones
que dificultan el goce efectivo de derechos —situaciones menos ligadas
a impedimentos legales formales que a mecanismos administrativos re-
lativamente sutiles, a discriminaciones cotidianas, al desconocimiento,
a la aplicacion irreflexiva e inflexible de “igual trato” y a la inaccion.
En algunos casos, se trata de situaciones que afectan directamente a los
progenitores pero cuyos efectos sobre los hijos/as son innegables. Las
problematicas vinculadas al ingreso al pais, al acceso al tramite de recono-
cimiento de la condicion de refugiado/a y a la educacion aparecen como
las mas visibles; las relativas a la salud mental, las mas latentes. A partir de
ellas, han surgido, entre quienes trabajan diariamente con esta poblacion,
incipientes reflexiones sobre la necesidad y los desafios de particularizar
la atencion a este grupo; de intervenir mas sistemdticamente en niveles
medios de la administracion publica para informar y sensibilizar sobre
las especificidades implicadas en el asilo; de promover el acceso a la salud
mental y generar espacios recreativos/artisticos que permitan el dialogo
entre y con los adolescentes refugiados/as. Son estas problematicas las que
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pueden convertirse en la punta del ovillo que abra el camino a la construc-
cion de una mirada especifica y afinada sobre la nifiez refugiada en Chile.
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El derecho a la salud de los nifios y nifias
migrantes y refugiados, contextos y
especificidad en salud mental'

La salud de las personas que residen en un pais es un derecho fundamen-
tal, que ademads de alcance individual tiene alcance colectivo. El que las
personas estén sanas y tengan un optimo estado de bienestar nos concier-
ne a todos los miembros de la sociedad y esto porque vivimos, queramoslo
0 no, en interrelacion unos con otros. El ambito de la salud es uno de los
mas sensibles a las multiples transformaciones que han ocurrido desde la
globalizacion y el aceleramiento de los flujos migratorios. Un ejemplo re-
ciente del cual fuimos testigos, que nos muestra como van desdibujandose
las fronteras, fue la rapida propagacion del virus AHINI a nivel mundial,
transformandose en pandemia.

Para comprender el fenomeno migratorio y su impacto en la salud y la
salud mental de los ninos, ninas y adolescentes, en adelante NNA, mi-
grantes y refugiados, no es suficiente la aproximacion desde la dimension
sanitaria. El riesgo es acotar la definicion del problema, derivando en res-
puestas que emergen necesaria y exclusivamente a partir de lo sanitario.
Entendiendo la complejidad del tema e intentando realizar un abordaje
comprensivo, se hace necesario incorporar multiples perspectivas que nos
permiten superar lo estrictamente sanitario hacia definiciones que incor-
poran las dimensiones politica, legislativa, biologica, psicolégica, social,
ética, cultural... El analisis multidimensional requiere ademas ser anclado
en un eje contextual, que integra elementos de realidad de un espacio
(geografico) y de un tiempo determinados. El analisis multidimensional

Las reflexiones contenidas en este articulo emergen desde el ejercicio clinico desarrollado en el
Programa PRISMA de la Universidad Alberto Hurtado (UAH). Este programa, en funcionamiento
desde el afio 2008, ofrece atencion en salud mental integral para personas migrantes y refugiadas.
Los servicios brindados incluyen psicoterapia individual, familiar y de pareja; intervencion en crisis
y psicosocial; coterapia psiquidtrica; ademas del desarrollo de investigacion clinica. El equipo esta
conformado por profesionales psicologos, psiquiatras, asistente social y sociélogo, constituyendo
un abordaje interdisciplinar. Ademads, el programa trabaja de manera interinstitucional, en estrecha
vinculacion con iniciativas afines: académicas, de organismos internacionales, de la sociedad civil,
de los ambitos de salud y educacion.
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contextualizado permite pensar la migracion, la infancia, la salud y la
salud mental desde un espacio reflexivo donde se puede instalar la conver-
sacion multidisciplinar e intersectorial, hacia la generacion de iniciativas
oportunas y abordajes pertinentes con esta poblacion.

En el siguiente capitulo se abordaran la dimension legislativa y la dimension
psicosocial, en un acercamiento hacia la comprension de la tematica de la
salud y la salud mental de NNA migrantes y refugiados residentes en nues-
tro pais. Desde la dimension legislativa, se explorara la tematica del acceso y
equidad en el derecho a la salud en Chile. En el ejercicio contextual, se exa-
minard el marco internacional en materia de derechos a la salud y derechos
de la infancia, analizando los ejes relevantes del sistema de salud general y
revisando el proceso y las iniciativas para normar y asegurar la incorpora-
cién de los NNA migrantes y refugiados al sistema de salud puiblica. Desde
la dimensién psicosocial, se abordara la especificidad de esta poblacion
infantil en relacion a la salud mental, explorando sus alcances desde estu-
dios diagnoésticos nacionales y publicaciones, y desde la percepcion de los
profesionales e intervinientes. Por ultimo, se hara referencia a los avances y
desafios pendientes en torno a la salud de los NNA migrantes y refugiados,
incluyendo una reflexion en torno al impacto de los marcos normativos en
la generacion de marcos de integracion al sistema de salud publica en Chile
y analizando las perspectivas que este recorrido evoque.

DIMENSION LEGISLATIVA, ACCESO Y EQUIDAD EN EL DERECHO A LA
SALUD EN CHILE DESDE LA PERSPECTIVA DEL MIGRANTE

El aumento significativo en la ultima década de la migracion econémica
y forzada y su impacto a nivel sanitario en nuestro pais, es una situacion
emergente que se encuentra en proceso de ser dimensionada. Chile ha rea-
lizado avances importantes en cuanto al acceso y a la equidad en materia
de salud, en particular en la proteccion de grupos vulnerables especificos
como los nifnos y nifas, las mujeres embarazadas, ademas de la atencion de
urgencia para poblacion migrante general. Sin embargo, el proceso de legis-
lar es complejo, ya que implica considerar: el conjunto de las obligaciones
internacionales asumidas por el Estado de Chile en materia de derechos
fundamentales; el reconocimiento de esta poblacion como expuesta a si-
tuaciones de discriminacion e inequidad en el acceso a servicios sociales;
la legislacion sanitaria (Constitucion de 1980) del derecho a la salud y su
provision, que no contemplaba en su formulacion inicial al migrante como
un sujeto en su especificidad y diversidad; entre otros. Aunque la generacion
de estas iniciativas legislativas representa esfuerzos normativos importantes,
su aplicacion se torna critica, tanto por la dimensién sanitaria en cuanto a
acceso a servicios, como por su dimension ética relativa a la equidad.
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Marco internacional en materia de derechos a la salud y derechos de la
infancia

En el marco internacional, la Declaracion Universal de Derechos Humanos
(1948) constituye un marco ético y valorico que unifica el criterio de no
discriminacion desde el cual se sitaan los Estados para garantizar derechos
basicos a todos sus miembros, sin importar su origen o condicion?. Este
documento sienta un precedente de caracter universal en los intentos de
proporcionar derechos basicos a todas las personas, fundamental para
resguardar su bienestar.

Particularmente, el derecho a la salud es entendido como uno de los dere-
chos fundamentales (en interdependencia con otros) y es reconocido por
documentos e instrumentos internacionales, también de cardcter universal.
Este derecho supone la generacion de condiciones que favorecen y mantie-
nen la salud, incidiendo directamente en ella, como lo son la alimentacion,
la vivienda, la sanidad, las condiciones laborales adecuadas y el tener acceso
a un ambiente sano. En el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC) se estipula el reconocimiento
de los Estados Partes de “el derecho de toda persona al disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica y mental”, asi como “las medidas (...) a fin de
asegurar la plena efectividad de este derecho” (Casas, L. et al., 2009).

Especificamente en el tema de la infancia, la Convencion sobre los
Derechos del Nifo de 1990 aborda la proteccion y derechos de esta po-
blacion. En el articulo 24, la Convencion especifica que “Los Estados
Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible
de salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la reha-
bilitacion de la salud...”, explicitando la preocupacion de la comunidad
internacional por la salud infantil. La consecuente ratificacion de los
acuerdos y tratados internacionales por parte de nuestro pais visibiliza a

Esta sefiala en su art. 1 que “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos...” y, en su art. 2, que “Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados
en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicion”. En el art. 22 se explicita el derecho a la seguridad social: “Toda persona, como miembro
de la sociedad, tiene derecho a la seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y
la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion y los recursos de cada Estado, la
satisfaccion de los derechos econémicos, sociales y culturales, indispensables a su dignidad y al
libre desarrollo de su personalidad”.

Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 25; Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, PIDESC art. 12; Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion Racial, CEDAW art. 12; Comité de Eliminacion de Discriminacion
Racial, CERD art. 5; Convencion sobre los Derechos del Nifo, art. 24; Convenio 169 de la OIT
sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes, art. 25; Convencién Internacional
sobre la Proteccion de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, art. 28; entre otros.
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los NNA como un grupo en riesgo desde la perspectiva legal y social, sen-
tando las bases para la sensibilizacion tematica y el abordaje legislativo de
esta poblacion en el contexto nacional.

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (DESC), en su
Observacion general N° 14, manifiesta la necesidad de igualdad de acceso
a una alimentacion adecuada, entorno seguro y servicios de salud fisica
y mental para nifios y ninas, bajo el principio de no discriminacion. En
relacion a la adolescencia, se enfatiza el compromiso de proporcionar
un entorno seguro que permita a los y las adolescentes participar en las
decisiones relativas a su salud, asi como adquirir experiencia y tener
acceso a informacion adecuada. Adicionalmente, se consideran aspectos
de confidencialidad y necesidad de servicios adecuados en salud sexual y
reproductiva para esta poblacion en particular. La mencion de necesidades
especiales para ninos y ninas por una parte, y adolescentes por otra, da
cuenta de la especificidad en que se da el ejercicio del derecho y las impli-
cancias en relacion a diferentes grupos etarios.

La Observacion general N° 14 aborda ademas obligaciones legales determina-
das, entre las que se destaca el respeto a la igualdad de acceso a la salud para
todas las personas, incluyendo presos o detenidos, representantes de mino-
rias, solicitantes de asilo e inmigrantes ilegales. Asi también, la necesidad de
proteccion de los “enfermos mentales” y el mejoramiento de la atencion en
salud mental en general. Se releva asi, la necesidad de respetar el derecho
a la salud y salud mental, haciendo referencia especifica a grupos sociales
que estdn mds expuestos a situaciones de negligencia u olvido, siendo los
migrantes y refugiados considerados dentro de estas minorias.

Ejes relevantes del sistema de salud general en Chile

Detenerse en aspectos del desarrollo progresivo del sistema de salud chile-
no, asi como en ciertas caracteristicas de su estructura y funcionamiento,
es relevante, ya que nos entrega claves contextuales que nos ayudan a
pensar el tema de la salud de los NNA migrantes y refugiados desde la
dimension legislativa y, mas adelante, desde la psicosocial.

El sistema de salud en Chile esta constituido por una estructura dindmica y

compleja de entidades publicas y privadas, conformada por multiples insti-

tuciones abocadas al abordaje de los objetivos de promocion, prevencion®,

En términos generales, Chile es considerado un pais de avanzada en la implementacion de politicas
sanitarias en comparacion con otros paises de la region, evidenciado a través del control y la
vigilancia de enfermedades infecciosas. Otros indicadores relevantes son la baja tasa de mortalidad
infantil (7,8 de 1.000 nacidos vivos, 0,78%), baja tasa de desnutricion (0,7%) y la tasa mas baja de
tuberculosis en Sudamérica (Vasquez-De Kartzow, R., 2010).
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cuidado y recuperacion de la salud, tanto a nivel individual como colectivo
(OPS/OMS, 2011).

En el afio 1979 se lleva a cabo una importante reforma a raiz de la cual
se crea el Sistema Nacional de Sistemas de Salud (SNSS), desde donde
emergen los Servicios de Salud, delegando la responsabilidad de la aten-
cion primaria a la administracion municipal. En relacion a la prevision
y al aseguramiento, se establece el Fondo Nacional de Salud (FONASA)
como seguro publico y el mercado de Instituciones de Salud Previsional
(ISAPRE), para el ambito privado (ibid.).

Respecto a la legislacion sanitaria del derecho a la salud y su provision, la
Constitucion Politica del Estado del afno 1980, en su articulo 19, reconoce
y protege, entre otros derechos y sin distincion alguna, el acceso igualitario
a la proteccion de la salud y a acciones de promocion, proteccion y recu-
peracion de la salud (Constitucion de 1980, articulo 19.9)°. La salud es
asi reconocida como derecho universal. La legislacion vigente en cuanto a
disposiciones especificas regula el ejercicio del derecho constitucional antes
mencionado, normando las prestaciones de salud en niveles de atencion y
modalidades publico y privado. Los habitantes del territorio nacional tienen
la libertad de acogerse tanto al sistema de salud estatal como al privado
segun su voluntad, describiéndose los afiliados y beneficiarios del Régimen
de Prestaciones de Salud como: trabajadores dependientes del sector publico
o privado, trabajadores independientes que coticen en cualquier régimen
legal de prevision, imponentes voluntarios, y pensionados por incapacidad
laboral o por cesantia (Ley N° 18.469, 1985, articulos 1y 5)°.

A partir del ano 1990 se han realizado una serie de reformas especificas
en el sistema de salud, sin embargo, su estructura fundamental se ha man-
tenido (OPS/OMS, 2011). Se destacan esfuerzos importantes en la ultima
década orientados al “fortalecimiento y la extension del sistema de pro-
teccion social en salud (...) para el adecuado aseguramiento y provision
de servicios, hacia una mayor participacion, solidaridad y equidad” (ibid.,
p- 49), por ejemplo, mejoras en la atencion, la gestion y garantias en la
cobertura de patologias prioritarias. De esta manera, el desarrollo continuo
del sistema de salud en Chile sienta un precedente relativo a su capacidad

“El derecho a la proteccion de la Salud. El Estado protege el libre e igualitario acceso a las
acciones de promocion, proteccion y recuperacion de la salud y de rehabilitacion del individuo.
Le corresponderd, asimismo, la coordinacion y control de las acciones relacionadas con la salud”
(Constitucion Politica de la Republica de Chile, 1980, art. 19.9).

Aun cuando la ley explicita la opcion de atencion privada en salud, esta no se ajusta a la realidad de
las personas migrantes irregulares, con contrato informal y sueldos precarios, cual es el escenario de
muchos extranjeros que llegan a nuestro pais por diversas razones. De mas estd decir que cuando
existen condiciones laborales favorables en términos de contrato, estabilidad y remuneracion,
disminuyen los obstaculos de acceso y cobertura en salud para los inmigrantes.
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para abordar escenarios sociales emergentes, como lo es el nuevo escena-
rio migratorio y su impacto en salud.

Revision del proceso y de las iniciativas para normar y asegurar la
incorporacion de los NNA migrantes y refugiados al sistema de salud
publica

A partir de la adherencia a lineamientos internacionales, el Estado de
Chile ha adoptado iniciativas por legislar y, de este modo, asegurar el de-
recho de los nifios a la salud en el contexto del sistema nacional de salud
previamente descrito. Dentro de las acciones concretas que se han tomado,
en el ano 2000 se elaboro la Politica Nacional a favor de la Infancia y
Adolescencia y un plan de accion para el periodo 2001-2010, que recono-
ce el marco de Convencion sobre los Derechos del Nifio. Como un gesto
decisivo hacia la no discriminacion a residentes extranjeros en el pais,
en 2003 se emiti6 el Oficio Circular N° 62327, que tiene como objetivo
favorecer la inscripcion a consultorios para las mujeres extranjeras emba-
razadas que estén en situacion irregular, protegiendo a los ninos desde su
periodo de gestacion.

En relacion al derecho a la salud de las personas migrantes y refugiadas,
en el ano 2007, la Subsecretaria de Redes Asistenciales (adhiriendo a la
Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, ratificada por Chile en el
2005), elaboro el Ordinario N° 22848, que expresa el derecho a la salud en
igualdad de condiciones que los nacionales para extranjeros y refugiados
con situacion regularizada. Enuncia ademas, el derecho a inscripcion en
FONASA para aquellos con permiso de residencia en el pais, el derecho de
los extranjeros irregulares a atencion en servicios de urgencia en los estable-
cimientos de la red asistencial de los Servicios de Salud, o bien a atenderse
de forma privada. Adicionalmente, se explicita que los refugiados y solici-
tantes de refugio tienen acceso a la salud en igualdad de condiciones que
los chilenos, aun cuando no se describe de qué manera se da el acceso, si
de manera privada y/o por medio de la insercién a la red de salud publica.

Oficio dirigido al Intendente de la Region Metropolitana y a los Gobernadores Provinciales,
especificando el derecho de acceso a la red de atencién 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 gesto
en funcion de un terremoto ocurrido en Peru para la atencion a ciudadanos peruanos residentes
en Chile y posibles indocumentados.
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Posteriormente, en el mismo ano se realizo el Convenio de Colaboracion
entre el Ministerio del Interior y el Ministerio de Salud®. Este convenio
marca un hito, ya que traduce una intencion clara que apunta a la aplicacion
del derecho de acceso a servicios sociales. En relacion a la tematica de infan-
cia y proteccion de NNA migrantes y refugiados, este documento especifica
que “...el Gobierno de Chile ha adoptado la decision de otorgar atencion de
salud —en los organismos que integran el Sistema Nacional de Servicios de
Salud- a los nifos, nifas y adolescentes extranjeros, menores de 18 afos,
cualquiera sea su situacion migratoria de permanencia en Chile, la de sus
padres, tutores o representantes legales. El incremento de poblacion inscrita
que resulte de la aplicacion de esta medida sera considerado en la correccion
periodica de la asignacion per capita comunal correspondiente”.

Elaborada esta disposicion, quedan sujetos al derecho de acceso todos los
NNA migrantes y refugiados en su condicion de extranjeros, aun cuando
no se alude directamente al caso de refugio. Mas aun, el convenio hace
referencia a la asignacion de recursos que implica la medida, al menos de
los Servicios de Salud pertenecientes al Ministerio de Salud. Ademads, se
asegura la atencion en salud “en igualdad de condiciones de sus pares chi-
lenos” y que la inscripcion de los NNA extranjeros a los establecimientos
de atencion primaria correspondientes a su domicilio permita solicitar un
permiso de residencia temporaria (en el caso de no estar matriculado en un
establecimiento educacional reconocido por el Estado). Todas estas medidas
intentan subsanar situaciones en las que los NNA puedan quedar despro-
tegidos, asegurando que tanto el derecho a la educacion como a la salud se
hagan efectivos. La aplicacion de la ley y sus disposiciones debiera realizarse
en articulacion con el sistema de salud publica y sus requerimientos espe-
cificos, siendo en esta coyuntura donde comienzan a emerger dificultades y
obstaculos, los que seran analizados en detalle mas adelante.

Otra iniciativa importante es la Resolucion Exenta de septiembre de 2008,
que estipula la constitucion del grupo de trabajo en Salud de Inmigrantes
y Refugiados del Ministerio de Salud, SIR-MINSAL cuyo objetivo es aseso-
rar técnicamente las decisiones del Ministerio de Salud en materia de salud
de inmigrantes y refugiados, incluida la poblacion infantil. La formaliza-
cion de este grupo de trabajo es importante, porque visibiliza la necesidad
de abordar a la poblacion migrante y refugiada desde su especificidad en
temas de salud.

Paralelamente, el mismo afo en septiembre, se emite el Instructivo
Presidencial sobre Politica Migratoria con el objetivo de instruir a los

°  http://www.minsal.gob.cl/portal/url/item/71821af88{8dfda7e04001011{0164{3.pdf (Consultado en
octubre de 2011)
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distintos 6rganos de administracion del Estado en materia de politica mi-
gratoria y su incorporacion en programas actuales y por desarrollar. Lo
que logra este instructivo es informar acerca de la realidad migratoria del
pais, la definicion del mismo como pais receptor, el debate internacional
respecto del reconocimiento de los derechos humanos de los migrantes, la
relacion entre migracion y desarrollo, el rol activo a tomar por el Estado
frente al fenomeno migratorio, estipulando ejes de accion gubernamental
en torno a la integracion y la no discriminacion'?. Adicionalmente en el
ambito de la salud, en junio de 2009 se publica el Ordinario N° 2.551, en el
que se estipula que los inmigrantes con credencial FONASA y permiso de
residencia en tramite mantienen los beneficios en salud aun con la cédula
de identidad caducada. Esto asegura cobertura en salud a personas que
antes quedaban desprotegidas, considerando la situacion a la cual queda-
ban expuestos muchos migrantes en proceso de regularizacion migratoria.

Como otro antecedente relevante, cabe destacar que en abril de 2010 se
aprobo la nueva Ley de Refugio N° 20.430, que establece disposiciones
sobre proteccion de refugiados. En los articulos dispuestos por la ley, se
alude a los ninos y ninas refugiados como extension de la familia y existe
un capitulo referente al procedimiento especial en la solicitud de refugio
interpuesta por menores no acompanados o separados de sus familias!!.
Ademais, en su articulo 13 menciona, entre otros, el derecho de acceso a
la salud y en su articulo 32, aspectos operativos de su aplicacion. La ley
recién descrita constituye un avance en la definicion de procedimientos y
normativas especificas a la situacion de refugio y su proceso de solicitud,
lo que aclara el panorama para las personas, adultos y nifios, que llegan al
pais pidiendo asilo.

La dimension legislativa incide directamente en el acceso y equidad en el
derecho a la salud vy, en este sentido, las iniciativas recién mencionadas
constituyen un avance fundamental desde la perspectiva de derechos. Sin

10 La Politica Nacional Migratoria posee principios orientadores inspirados en la Declaracién de los

Derechos Humanos, en los que se incluye un acapite referente a la salud. “2) la salud, donde no se
podra en ningin 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 tréfico ilicito de migrantes y la trata
de personas. Si bien no estdn explicitados tanto el tréfico ilicito como la trata de nifos y ninas,
este apartado los incluye en tanto son personas migrantes. En referencia a la situacion de personas
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.

En el apartado art. 38 de la ley, se explicita el derecho de todo menor de edad de solicitar refugio
con independencia de las personas que ejerzan su representacion legal. El art. 39 se refiere a que
en el caso de que la solicitud fuese presentada por un menor de edad no acompanado o separado
de su familia, la Secretaria Técnica tiene el deber de informar a las autoridades encargadas de la
proteccion, cuidado y asistencia de menores.

11
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embargo, esta es solo una de las dimensiones que entran en juego en el
problema que enfrentan los NNA migrantes y refugiados al aproximarse
al sistema de salud. Si bien formalmente la ley es clara respecto al rol del
Estado, es en la institucionalidad en la que se ponen —o no— en practica
estas normativas, pues es el lugar de encuentro entre la poblacion migran-
te y refugiada infantil y los agentes que proveen de atencion en salud. Este
encuentro se complejiza cuando se superponen otras dimensiones como la
psicologica, la social, la cultural, en las que aparecen las particularidades
de dicha poblacion.

La dimension psicosocial, la cual se desarrolla a continuacion, es quizas la
que presenta mayores desafios en la aplicacion del derecho a la salud, pues
es la que incorpora elementos de especificidad en NNA migrantes y refu-
giados que en ocasiones son dificiles de asir. Se agregan ademas elementos
contextuales, que son variables, y que hablan de la particularidad de cada
NNA migrante y refugiado, de su origen, de su recorrido, de su historia,
de su familia y de su cultura.

DIMENSION PSICOSOCIAL, AMBITOS DE SALUD Y SALUD MENTAL DE
NNA MIGRANTES Y REFUGIADOS

La Organizacion Mundial de la Salud, en su Informe sobre la salud en el
mundo, advierte entre otros que la salud mental es fundamental para el bien-
estar general de las personas, las familias, las sociedades y las comunidades,
y posee la misma importancia que la salud fisica. Ademas, explicita la inte-
rrelacion entre la salud fisica y mental, en tanto la salud mental estd influida
por un conjunto de factores biologicos, psicologicos y sociales (OMS, 2001).

En relacion al concepto de salud mental, la OMS plantea pertinente-
mente las dificultades para llegar a una definicion exhaustiva desde una
perspectiva transcultural. De esta manera, se releva la dimension cultu-
ral del concepto, lo que se ve reflejado en la diversidad de definiciones.
Complementariamente, “se admite (...) que el concepto de salud mental
es mas amplio que la ausencia de trastornos mentales” (ibid., p. 5). En un
intento por asirla, la OMS destaca que la salud mental “(...) abarca, entre
otros aspectos, el bienestar subjetivo, la percepcion de la propia eficacia,
la autonomia, la competencia, la dependencia intergeneracional y la auto-
rrealizacion de las capacidades intelectuales y emocionales” (ibid.).

Antes de desarrollar el tema de la salud mental, es importante mencionar
que afortunadamente no todos los NNA de la poblacion de migrantes y
refugiados presentan problemas que requieran tratamiento, ya que muchas
de las dificultades son resueltas al interior de las familias o de la escuela, a
partir de recursos propios y posibilidades.
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Perspectiva de la revision de estudios diagnésticos nacionales y
publicaciones

Nifiez y migracion

Respecto a las personas migrantes, estudios evidencian una adecuada
salud fisica a su llegada al pais de acogida. Sin embargo, si entran en
juego variables socioeconomicas y estructurales que puedan empobrecer
la situacion de vida y producir un deterioro de las condiciones de salud,
disminuye el bienestar psicosocial del que gozaban en su pais de origen

(Vasquez-De Kartzow, R., 2010; Clinica Psiquiatrica de la Universidad de
Chile, 2008; Demoscépica, 2009).

Referente a la salud mental de esta poblacion, un estudio nacional aborda
aspectos generales tanto de la poblacion adulta como infantil, mayorita-
riamente de origen peruano, desde una perspectiva de vulnerabilidad y
de factores de riesgo asociados a la migracion. En relacion a la poblacion
infantil y adolescente, esta vulnerabilidad implicaria posibilidades de desa-
rrollo de patologia psiquidtrical?, sin encontrarse diferencias significativas
entre manifestaciones de adolescentes y nifios. Respecto a patologias espe-
cificas, se discrimina la presencia de trastornos del animo y de ansiedad,
lo que coincide con evidencia de investigaciones internacionales en el drea
de salud mental (Clinica Psiquidtrica de la Universidad de Chile, 2008).

Tomando perspectiva de los resultados, el argumento central del estudio
que asocia migracion con factores de riesgo en salud mental y posibilidad
de desarrollo de patologia psiquidtrica se relativiza, al considerar que
numerosos aspectos contextuales de vulnerabilidad social no estan nece-
sariamente presentes en toda migracion. Esta afirmacion es corroborada
por los resultados, al enunciar que “... cabe destacar que no hubo relacion
estadisticamente significativa entre la presencia de trastorno mental y va-
riables importantes asociadas al proceso migratorio...” (ibid., 2008, p. 33).

Este estudio constituye una primera iniciativa en el ambito de la salud
mental, mas como lo plantean sus propios autores, posee limitaciones en
relacion al tamano de la muestra, la aplicacion de los instrumentos y falta
de un grupo de control compuesto por poblacion nacional. Por estos mo-
tivos los resultados no alcanzan a ser representativos de la salud mental

12 En el caso de escolares y adolescentes, la migracién implicaria “La interrupcién de su proyecto vital

en su pais de origen, la ausencia de proyecto migratorio propio, al mismo tiempo que las posibles
actitudes negativas de la sociedad de acogida y las dificultades de promocion cultural, educativa,
social y laboral, son factores que podrian entorpecer su proceso de adaptacion haciéndolos mads
vulnerables () para manifestar trastornos psiquiatricos” (Clinica Psiquidtrica Universidad de Chile,
2008, pp. 3-4).
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de inmigrantes a nivel nacional y no son comparables con poblacion
nacional. La contribucion que representa la informacion contenida en el
diagnostico es de utilidad en cuanto a la adecuacion de politicas publicas
en esta materia (Rojas, G.; Castro, A. y Fritsch, R., 2010), sin embargo,
debiera ser complementada y profundizada con estudios aplicados al con-
texto nacional y regional con poblacion latinoamericana.

Revisando publicaciones nacionales, son frecuentes las asociaciones entre
poblacion migrante infantil y problemas en salud mental, como desin-
tegracion familiar, pérdida de referentes, anomia, imagen devaluada de
si mismos, mayor nivel de agresién o depresion, asi como dificultades
emocionales y problemas conductuales (Agar, L., 2007; Demoscopica,
2009; Neumann, E., 2004). Sin embargo, no hay consenso en estudios
que puedan asegurar que existe una correlacion directa entre la migracion
y variables en salud mental, ya sea porque los hallazgos son contradic-
torios entre si o bien insuficientes (Pérez, A.; Paiewonsky, D. y Garcia,
M., 2008). El disenno metodologico de los estudios es de diversa indole,
los tipos de muestreo son variables, los instrumentos utilizados no estan
necesariamente adaptados y estandarizados a poblaciones especificas (por
ejemplo, la dimension cultural), lo que arroja resultados heterogéneos,
que aportan informacion, pero no son comparables ni equiparables entre
si. Al respecto, podemos afirmar que el efecto que tiene la migracion en la
salud mental de ninos, ninas y adolescentes puede ser muy diverso y aun
esta en proceso de analisis, tanto a nivel nacional como regional.

Donde hay acuerdo es que la migracion, al menos, implica una reorga-
nizacion a nivel familiar, ya sea porque los hijos son separados de sus
madres y padres por tiempos prolongados, o porque la familia ha migrado
a un nuevo lugar y surge la necesidad de adaptarse al cambio. En el caso
de los nifios que llegan a nuestro pais, ya sea junto a sus padres o luego
de un tiempo de separacion, hay un periodo de ajuste de las familias. Es
el proceso de reconocimiento, aceptacion y aprendizaje de nuevos roles
parentales y de la fratria, que se despliegan en el nuevo contexto del pais
de acogida. La trama se hace mas compleja cuando, en esta nueva realidad,
los padres deben salir a trabajar, dejando a sus hijos al cuidado de terceros,
o bien solos en algunas ocasiones.

La emergencia de estos nuevos escenarios familiares producto de las
migraciones nos invita a interrogar las nociones tedricas y conceptuales
a la base de la mirada tradicional en salud mental, entre ellas las defini-
ciones de salud, de enfermedad, de cura, de lo normal... que impactan
la construcciéon de marcos y encuadres, tanto de investigacion como de
intervencion clinica y psicosocial.
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Migracién, cadenas globales de cuidado, perspectiva regional

La nocion de cadenas globales de cuidado ofrece una vision complementa-
ria desde la perspectiva de género, para la comprension del fenomeno de la
migracion regional, de la emergencia de nuevas configuraciones familiares,
del cuidado de los hijos a la distancia y su impacto en la salud mental. Se
entiende por cuidados “(...) la gestion y mantenimiento cotidiano de la
vida y la salud (...) en su mayor parte es en los hogares, a través del tra-
bajo no remunerado de las mujeres donde esto se garantiza diariamente,
mediante el desarrollo de actividades de atencion directa a las personas en
situacion de dependencia (...)” (Pérez, A., 2010, p. 2). Las cadenas globa-
les de cuidado se piensan en contextos amplios de espacios trasnacionales
de cuidados, en los que los vinculos afectivos a distancia requieren de
nuevas formas de gestionar el hogar y atender a las necesidades de perso-
nas dependientes sin un contacto fisico. Los cuidados se dan traspasando
las fronteras y el rol materno/paterno se constituye en transnacional.

Esta perspectiva muestra como la forma que adopta el cuidado materno
debe cambiar en funcion del proyecto migratorio, es asi como los cuida-
dos se centran en mejorar las condiciones materiales de vida de sus hijos
y ocuparse de su crianza por medio de cuidadores sustitutos (llamadas
telefonicas periodicas, viajes de visita, envio de remesas y regalos). Si bien
se reconoce el sufrimiento que implica la separacion, ésta no es definida
como traumdtica o problemadtica necesariamente, puesto que las redes
familiares globales constituyen una extension de la familia y porque los
esfuerzos de las madres por contribuir, proveer y proporcionar atencion
por medio de cuidadores son un elemento protector positivo cuando son
valorados contextualmente.

Se releva, ademas, que las diferencias en los hallazgos y en los conceptos
para el abordaje de la separacion familiar pueden responder a diferentes
construcciones sociales acerca de la infancia y la naturaleza y los roles de
la familia. En este sentido, la mirada de las cadenas globales de cuidados
pone énfasis en los posibles sesgos de observar los modos de cuidado que
adoptan personas de las localidades del Sur (comunitarias), bajo el lente
de los marcos conceptuales tradicionales en salud mental que provienen
mas bien de las sociedades del Norte (Pérez, A., Paiewonsky, D. y Garcia,
M., 2008; Pérez, A., 2010), interrogacion que coincide con las preguntas
que emergen naturalmente, tanto en el andlisis de estudios nacionales
como en el abordaje clinico en salud mental con familias migrantes en
nuestro pais.
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Nifiez y refugio

En relacion a NNA solicitantes de refugio y refugiados hay poca infor-
macion, puesto que esta poblacion no estd contemplada en los estudios
diagnosticos mencionados anteriormente. Sin embargo, existe referencia
acerca de la experiencia de aproximacion al sistema de salud publica de
refugiados palestinos dentro de los ambitos analizados en el Informe
de evaluacion de la primera etapa del Programa de Reasentamiento a
Refugiados Palestinos en Chile (Stefoni, C., Becerra, M. Gaymer, M.,
2008). Esta informacion es especifica al caso de refugiados palestinos, no
obstante, permite un acercamiento a una temdtica de la que no hay mucha
evidencia, cual es la situacion en salud de poblacion refugiada en el con-
texto nacional. El analisis del caso de los refugiados palestinos se torna
relevante, ya que hace figura las barreras idiomaticas y culturales evidentes
entre estas familias y nuestro sistema de salud. Aunque en la actualidad
la mayor parte de los refugiados son de origen regional, por lo que estas
barreras son menos visibles, los contextos de globalizacién de migracion
forzada son impredecibles y Chile podria ser pais de acogida para personas
provenientes de multiplicidad de horizontes culturales.

De la informacion contenida en ese informe, los temas en salud que
surgen son diversos: la percepcion de las familias con ninos pequenos
hacia el sistema de salud, la vivencia subjetiva de encuentros y desen-
cuentros con profesionales de la salud, barreras idiomaticas y culturales, y
evaluacion de salud mental.

Especificamente en el @ambito de la salud mental de las familias con ninos
pequenos, se identificaron importantes tensiones que agravaban el males-
tar propio de la situacion de refugio, entre las cuales destacaron la carga
domeéstica, la insuficiencia de recursos y dificultades en la integracion.
Ademas de lo anterior, “la ruptura de lazos con la familia de origen, la dis-
gregacion familiar, el sentimiento y/o la certeza de que hay seres queridos
en riesgo vital (en pais de origen)” (ibid.). Otra particularidad registrada en
adultos del caso palestino, es la diversa sintomatologia de orden depresivo
y ansioso, como la dificultad para disfrutar la vida, desgano, insomnio
y alteraciones del sueno, desvitalizacion, irritabilidad, fluctuaciéon en el
peso, entre otros. Asimismo, se describen signos de alteraciones de la
memoria y concentracion, retraimiento social, sensacion de amenaza y
sentimientos de culpa, todos ellos propios del Sindrome de Stress Post
Traumatico, descrito en DSM-IV TR!3. A partir de la presencia de indica-
dores diagnosticos de sufrimiento psiquico en adultos, se puede inferir su

13" Manual Diagnéstico y Estadistico de los Trastornos Mentales (American Psychiatric Association).
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presencia en NNA, y la consecuente repercusion en el funcionamiento y
dinamicas a nivel familiar.

Percepcion de los profesionales e intervinientes en torno a las
tematicas frecuentes en salud mental en estos nifios

La percepcion de los profesionales e intervinientes en torno a las tema-
ticas frecuentes en salud mental infantil de migrantes y refugiados se da
inexorablemente en el encuentro entre ambos. Este encuentro se produce
cuando se hace necesaria la intervencion y es, a partir de la misma, que
emergen impresiones clinicas y profesionales que nos entregan muchisima
informacion'*. El profundizar en su contenido es clave y viene a comple-
mentar la perspectiva de los estudios diagnosticos antes mencionados®.

Nocion de salud mental

Desde el trabajo clinico con personas migrantes y refugiadas, se obser-
va que la nocion de “salud mental” no es necesariamente reconocida y
no tiene una representacion precisa para estas personas, resultando esta
nocion difusa, en ocasiones confusa. Esto se observa en particular si
provienen de ambientes rurales o con escasa educacion formal. En este
contexto, un primer acercamiento al sugerir una atencién o una deriva-
cion a especialista en el drea puede ser rapidamente rechazado con un
“yo no estoy loco” o un “nosotros no necesitamos esto”. Lo anterior logra
ser comprendido tanto desde la falta de familiaridad con temas de salud
mental —como la entendemos—, como acerca de la labor que realizan los
profesionales que trabajan en el drea: psicologos, psiquiatras y psicotera-
peutas en general. En infancia esto tiene repercusiones importantes, ya
que los padres no necesariamente llevan a los NNA a consultar al especia-
lista cuando aparece el malestar.

Expresion de malestar y sintomatologia

La expresion de malestar en nifos y nifias requiere de atencion especial
por parte de los profesionales de salud mental, en tanto adquiere carac-
teristicas particulares que la diferencian de los adultos: dificultad para

14 Las opiniones profesionales fueron recogidas de entrevistas con actores clave, tanto en el ambito

de la salud mental como en el de la intervencion psicosocial, tanto desde la institucionalidad en
salud como desde la sociedad civil.

Las experiencias y observaciones recogidas desde el quehacer clinico y psicosocial con nifios y
adultos realizados en el marco de atencion del Programa PRISMA, estan siendo sistematizadas en
la investigacion en curso “Andlisis de las caracteristicas especificas clinicas y psicosociales de la
poblacion migrante usuaria del Programa de Salud Mental para Migrantes y Refugiados PRISMA, y
su percepcion en relacion a la atencion que reciben” (Fondos concursables, mayo 2011 - abril 2012).
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verbalizar (desde su desarrollo evolutivo), logica mas metaforica y, par-
ticularmente, manifestacion somatica. El lenguaje del nifio es mas bien
analogico, cuando hay presencia de malestar se despliega generalmente a
nivel conductual y se muestra tanto en los ambitos familiar, escolar, como
en la insercién a la comunidad.

La sintomatologia infantil puede presentarse a través de problemas conduc-
tuales en el colegio (agresividad, retraimiento social, hiperactividad, déficit
atencional, bajo rendimiento, matonaje), o bien de manifestacion somatica
(enuresis, gastritis, jaquecas recurrentes, dolores corporales). En la adoles-
cencia comienzan a ser mds frecuentes trastornos alimentarios (obesidad,
bulimia y anorexia), depresion, trastornos angustiosos, autoagresiones
(cortes en los brazos o intentos de suicidio), consumo de sustancias, vanda-
lismo y conductas antisociales. Todas estas manifestaciones de malestar son
propias de la infancia y la adolescencia, independientemente de la situacion
migratoria.

Cuando se presentan a nivel familiar, las problematicas en las que se
ven envueltos los NNA adquieren un cardcter relacional. Pueden estar
involucrados dos o mas miembros de la familia y, habitualmente, son los
ninos los que por medio de sintomatologia multiple expresan sufrimien-
to que puede ser comun a varios miembros. Muchas veces se relacionan
con temas que no han podido ser elaborados en la familia, dificultades
de adaptacion, duelos y pérdidas, secretos, abandono, entre otros, que
pueden verse exacerbados por la tematica migratoria.

Violencia como contexto

Para abordar las problematicas de la infancia y la adolescencia de migran-
tes y refugiados, es importante ampliar la mirada de manera comprensiva.
La entramada situacion de precariedad genera contextos que exponen a las
familias a diversas formas de abuso y de violencia, implicita y explicita. La
discriminacion y la dificultad en el acceso a servicios pueden ser vivencia-
das como experiencias extremadamente violentas. Asi bien, los abusos por
parte de terceros, el cobro de arriendos exagerados, la explotacion laboral,
las condiciones de hacinamiento, entre otros.

En el caso especifico de la violencia intrafamiliar la situacion es compleja,
puesto que son las personas que protegen y cuidan las que infligen actos
violentos, la mayoria de las veces contra la mujer o los nifios. En muchas
ocasiones, la violencia intrafamiliar comienza con el aislamiento de la
mujer, pero también de los hijos. En el caso de estos tltimos, el aislamien-
to es aun mas grave, puesto que los ninos y ninas no han desarrollado las
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herramientas para poder pedir ayuda fuera de su nucleo familiar. Esto los
hace particularmente vulnerables.

Con la migracion se acentua la situaciéon de aislamiento, en cuanto hay
desconocimiento de las instituciones a las cuales recurrir, falta de redes
familiares y de soportes comunitarios. La situacion empeora cuando hay
barreras idiomaticas. El nivel de soledad es tan grande y los estresores rela-
cionados con la supervivencia son tantos, que el riesgo de violencia aumenta
considerablemente, en especial de violencia fisica. No es el hecho de ser mi-
grante lo que aumenta la posibilidad de vivir situaciones de violencia, sino
las condiciones de vulnerabilidad y la desproteccion general de las personas.

El sentido del proyecto migratorio

En el caso de nifios y nifias migrantes, un tema particularmente importan-
te es el sentido del proyecto migratorio. Si el proyecto migratorio ha sido
presentado por los padres a los nifios y nifias con una narrativa clara, con la
posibilidad de discusion y de elaboracion a nivel familiar, el hacer sentido de
la experiencia se hace posible. En ese hacer sentido, los nifos y sus familias
construyen identidad. Inversamente, los nifios mas vulnerables son aque-
llos que no entienden o no conocen la historia del proyecto migratorio de
los padres, donde irrumpe la falta de sentido que se traduce en sufrimiento
psiquico y expresion de malestar. Acorde a investigaciones, la incorporacion
de los nifios en la elaboracion del proyecto migratorio es fundamental, “(...)
cuando las personas adultas facilitan un proceso participativo para tomar
la decision respecto a la migracion adulta, las ninas y los nifios se sienten
mas responsables y también protagonistas de ese plan que finalmente trans-
formara sus vidas(...) las relaciones participativas del ejercicio del poder al
interior de las familias fortalece los vinculos filiales que se ven afectados in-
eludiblemente durante el proceso migratorio” (Pavez, 1., 2011, pp. 369-70).
Una vez en el pais receptor, los NNA pueden desarrollar distintos intereses
y formas de adaptacion a su entorno, que pueden ser parte de su proyecto
migratorio propio y no necesariamente el de sus padres.

Otro aspecto relacionado con la discusion recién planteada e importante
de considerar en el abordaje con familias migrantes economicas, es la
comprension de que la condicion de migrante transnacional constituye
un referente importante para la persona, que configura su mundo subjeti-
vo e influye directamente en la expresion de su salud mental (Nunez, L.,
2010). Asi, el migrante transnacional vive en dos mundos, vinculado tanto
en pais de origen como en pais de destino, emocional y economicamente,
en mayor o menor grado. Numerosos ninos migrantes manifiestan con na-
turalidad la condicion transnacional, algunos desde la integracion y otros
desde la ambivalencia afectiva.
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La falta de sentido

En el caso de ninos refugiados no hay un proyecto migratorio por la con-
dicion misma del refugio. La proteccion de la vida es el motivo principal
para dejar el pais de origen, sin embargo, los NNA no necesariamente
conocen los motivos reales de sus padres para tomar esa decision. La mi-
gracion forzada tiene la caracteristica de ser brusca y repentina, cuando
hay una amenaza que se torna insoportable o critica. Esto hace que ni
los adultos, ni mucho menos los nifos y ninas, tengan la oportunidad de
elaborar esta experiencia, por lo que se convierte en si misma una expe-
riencia extrema.

En este contexto, se torna particularmente relevante el tema de la vio-
lencia, que ya ha sido abordado. Para comprender estas manifestaciones
mds complejas, se hace necesario incorporar a la reflexion el contexto del
refugio, que da profundidad a la mera clasificacion diagnostica. Las fami-
lias refugiadas han estado expuestas a altos niveles de violencia en pais de
origen. Entonces, la violencia va impregnando a padres, hijos y a las rela-
ciones que establecen entre ellos y con los otros. Es asi como la guerra, la
persecucion politica, la desconfianza, el miedo, la inseguridad, van dejan-
do huellas profundas, cuyas secuelas pueden expresarse en nuestro pais,
aun cuando la persona se encuentre ya en relativa seguridad.

Por ejemplo, en padres refugiados que han temido por la integridad de sus
hijos en pais de origen pueden observarse conductas de extrema preocupa-
cion y cuidado, que en ocasiones toman formas paradojicas que aparecen
violentas al observador. En el ambito clinico, se escucha el relato de padres
que dejan a sus hijos “encerrados con llave en la casa para que nadie les
haga dano”, o que en la situacion de riesgo o mal comportamiento de
uno de sus hijos puede amenazarlo diciendo “cuidado, jte vas a matar!”
Afirmaciones anteriores pueden ser chocantes para el que escucha desde
un oido desprevenido, sin embargo, en la contextualizacion de esta afir-
macion desde la vivencia subjetiva de este padre o madre, efectivamente
el riesgo vital para sus hijos esta cerca, la familia ha hecho la experiencia
de ello; la manera de proteger a los ninos, aunque aparezca brutal, ya ha
sido efectiva.

En ninos, la preocupacion y la derivacion a atencion de especialista en salud
mental proviene, cuando ocurre, de colegios o de programas de acompa-
namiento a refugiados, los que muestran gran interés y preocupacion. El
relato inquieto de los profesores refiere la observacion que algunos nifios
refugiados solucionan los problemas “a golpes” en circunstancias de con-
flicto. Ademas, llama la atencion que muchos de estos nifios no recurren
necesariamente a figuras de autoridad para la resolucion de los mismos.
Podemos comprender lo anterior desde experiencias particulares en pais
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de origen, en que los nifos han observado que se abordan los conflictos a
través de la fuerza (violencia, armas, golpes, tortura). La situacion se hace
mads compleja cuando, agregadas a estas dificultades, estan la incomprension
del idioma, diferencias religiosas o de costumbres, que pueden convertir al
nino en objeto de burlas o marginacion.

Parte importante del trabajo terapéutico con estas familias, ademas de la
elaboracion de las experiencias dolorosas y traumaticas en pais de origen,
es la integracion a contextos nuevos “de seguridad” en el pais de acogi-
da. Frecuentemente, son los nifios los primeros en interrogar practicas
familiares anteriores en este nuevo contexto, aportando con sus propias
experiencias de integracion a la dinamica familiar y de cuidados. En el
ambito clinico, esta interrogacion se produce en los nifos a través del
sintoma, que moviliza tanto a padres como profesores e intervinientes
visibilizando el problema, motivando la consulta a un especialista.

Reunificacion familiar

Una temdtica muy frecuente, tanto en personas migrantes como en refu-
giadas, es la reunificacion familiar. En este proceso, si bien se observan
elementos comunes en las migraciones economica y forzada, se pueden
realizar distinciones.

En el caso de la migracion econémica, los motivos para migrar pueden
ser diversos y, habitualmente, relacionados con mejoras en la calidad de
vida, asociadas a oportunidades laborales de un miembro adulto de la
familia. Mejorar la calidad de vida implica muchas veces traer al pais a
otros miembros de la familia, para asi reanudar el proyecto conjunto de
vida familiar, interrumpido por la migracion. Sin embargo, la reunificacion
familiar significa costos economicos que demandan de una estabilizacion
economica previa, que en ocasiones requiere afnos. Esto genera en las fami-
lias una sensacion de incertidumbre respecto al futuro y a como se podran
cumplir las expectativas que originaron la migracion. Desde el ambito
clinico se observa que muchos procesos de reunificacion familiar ocurren
después de un periodo, a modo de “oleadas”, en la que los miembros de la
familia y de la fratria van arribando al pais de manera consecutiva. El reen-
cuentro progresivo de la familia conlleva la necesidad de una adecuacion
gradual de los roles de cada uno, por ejemplo los de cuidado y crianza, lo
que expone a las familias a cambios en su organizacion cuando un nuevo
miembro de la familia arriba. Es importante mencionar que la migracion
de caracter regional permite a los padres que han migrado la posibilidad
de regresar al pais de origen periddicamente, si las condiciones econo-
micas lo permiten, postergando u ofreciendo alternativas al proyecto de
reunificacion familiar en pais de destino.
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En el caso de la migracion forzada se puede producir el desplazamiento
de la familia en su totalidad, lo que implica desafios de adaptacion a una
nueva realidad para todo el nucleo familiar. Pero también puede ocurrir
que un miembro de la familia, habitualmente alguno de los padres, deba
partir del pais sin posibilidad de retorno, generando un quiebre abrupto
y doloroso con su familia. En el caso del refugio, en muchas ocasiones la
reunificacion familiar es solicitada por motivos de seguridad y preserva-
cion de la integridad de las personas que quedan en pais de origen. Para
los NNA que han estado separados de sus padres durante un largo periodo
de tiempo, al cuidado de terceros (abuelos o familiares cercanos), el proce-
so de reunificacion no esta exento de dificultades. Al llegar a nuestro pais
se enfrentan a desafios multiples, entre los cuales estan la integracion en
sus familias, en la escuela y en la comunidad.

Alcances a partir de las perspectivas revisadas

A partir de las diversas tematicas abordadas con anterioridad, queda en
evidencia que los enfoques tradicionales en salud mental, su categori-
zacion y las concepciones tradicionales de los procesos psicolégicos,
habitualmente no se ajustan a las necesidades especificas de esta po-
blacion. Si bien resultan tutiles como marcos comprensivos, poseen
limitaciones en la practica, dada la particularidad con que se despliega
el sufrimiento psiquico y el malestar, en el escenario de nuestra realidad
migratoria, tanto nacional como regional.

Los profesionales en salud mental infantil se enfrentan permanentemente
al desafio de comprender el malestar psicologico, relacional y su expre-
sion. Los enfoques tradicionales de tratamiento en ocasiones resultan
insuficientes al enfrentarse con estos sintomas y surge el cuestionamiento
acerca de qué es lo problematico y como abordarlo. En la intervencion y
el tratamiento con poblacion infantil no es ninguna novedad buscar en-
foques que abarquen mas aspectos que solo los biologicos o somaticos y
se intente dar una explicacion que permita entender por qué persiste el
sintoma y como incluir elementos del contexto para abordarlo. Desde esta
mirada, los nifios y nifas migrantes y refugiados no son una excepcion
y tienen particularidades propias a su origen, a su cultura, a su historia
familiar, a su recorrido migratorio y a su insercion en nuestro pais. Al
hacer este ejercicio contextual, podemos permitirnos interrogar perspec-
tivas que asocian de manera lineal la experiencia misma de la migracion
con la nocion de vulnerabilidad. La condicion de migrante o refugiado
no implica una vulnerabilidad en si (la vulnerabilidad econémica aparece
como un factor mas influyente en el malestar de los nifios y ninas, que la
experiencia migratoria aislada). En otras palabras, hay nifios migrantes
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que no estan en condiciones de vulnerabilidad econémica y pueden pre-
sentar problemas en salud mental. Asi bien, lo hay que se encuentran en
contextos de vulnerabilidad y no presentan problemas en salud mental.
Especificamente en el caso de refugio, la poblacion infantil ha tenido ex-
periencias de persecuciéon y amenaza que en muchas ocasiones son mas
daninas que la sola experiencia de la migracion forzada.

La migracion, entonces, no constituye un problema en si mismo, sino
que pueden ser la sumatoria de vulnerabilidades econémicas y sociales
asociadas a las condiciones en las cuales migrantes se insertan en nuestro
pais. La imposicion de categorias diagnosticas avasalladoras desde la reali-
dad subjetiva del profesional interviniente empobrece el acercamiento, las
posibilidades de diagndstico pertinente y posterior tratamiento. Nuestro
desafio como profesionales de la salud mental es ser capaces de escuchar
la expresion del malestar del nifio y nifia migrante, con la apertura que im-
plica su relacion con escenarios multiples y complejos, asi lograr acceder
a los significantes propios del nifio en sus contextos.

AVANCES Y DESAFIOS PENDIENTES EN SALUD DE NNA MIGRANTES Y
REFUGIADOS

Impacto de los marcos normativos en la generacion de contextos de
integracion al sistema de salud publica en Chile

El proceso de legislar es fundamental para generar contextos de integra-
cion que consideren los principios de no discriminacion y proteccion de
los NNA migrantes y refugiados en materia de salud y salud mental. En
concreto, resulta particularmente neuralgico el mensaje manifestado en
la ley en lo referente al trato igualitario o “en igualdad de condiciones de
sus pares chilenos” de los nifos y nifias migrantes en la atencion en salud.
Al respecto, el recorrido de los marcos normativos nacionales e interna-
cionales anteriormente descrito evidencia un avance en la incorporacion
de NNA extranjeros a la atencion en salud y en el acceso a servicios en
igualdad de condiciones. Estas fuentes legislativas sientan las bases para la
implementacion de politicas publicas y la consecuente sensibilizacion de
la institucionalidad involucrada con las tematicas migratoria y de refugio.

Especificamente, respecto a la normativa revisada, es importante mencionar
que las iniciativas realizadas desde el MINSAL para dar mayor cobertura
a los ninos y ninas extranjeros y mujeres embarazadas fueron medidas
reactivas a situaciones emergentes (aumento importante de la poblacion
inmigrante irregular). Con estas medidas se logré acoger a un grupo pobla-
cional que estaba solicitando atencion en salud, pero que por su situacion
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migratoria se encontraba desprotegido. Asi, se ofrecié una respuesta per-
tinente aunque transitoria, permitiendo la cobertura en salud mientras se
realiza el proceso de regularizacion de la situacion migratoria, entendida la
regularizacion como el objetivo a alcanzar desde las politicas migratorias
vigentes en nuestro pais'®. El cardcter reactivo y transitorio de las medidas
implementadas por el MINSAL supone la transitoriedad de la condicion
de irregular del migrante. Sin embargo, se observa en la realidad que el
proceso de regularizacion para muchos extranjeros se complejiza, lo que
puede ser comprendido desde la perspectiva de la vulnerabilidad de esta
poblacién asociada a factores estructurales'’ que inciden en el acceso y
permanencia a servicios; se agregan, entre otros, el costo de la tramitacion
y los largos tiempos de espera en los procedimientos, lo que tornan esta
condicion de irregularidad en una situacion que se perpetua en el tiempo.

Si legislar es el primer paso en la generacion de contextos de integracion,
otro paso es la aplicacion de la normativa en la institucionalidad, a través
de su implementacion. Esta consiste no sélo en difundir la ley y capaci-
tar a los distintos estamentos involucrados, sino también en facilitar los
procesos que aseguren la posibilidad de hacer efectivos los derechos. La
institucionalidad encargada de implementar las medidas descritas y estipu-
ladas por la ley es diversa, lo que se traduce en procedimientos engorrosos
y en ocasiones desarticulados. Esto dificulta la aplicacion en la practica de
las disposiciones legales y normativas (Vasquez-De Kartzow, R., 2010), lo
que va constituyéndose en un obstaculo en el acceso a servicios. Un ejem-
plo es lo que ocurre con la implementacion del Convenio de Colaboracion
entre el Ministerio del Interior y el Ministerio de Salud del afio 2007, en
el cual la normativa precisa el libre acceso a servicios de salud para la
poblacion inmigrante infantil en situacion irregular. Sin embargo, aunque
el derecho a salud es universal, el sistema de salud esta estructurado de
manera tal que las atenciones no asociadas a un RUT no permiten ser
registradas, por lo tanto no son financiadas por el Estado!®. Lo anterior

16 Es necesario comprender que el MINSAL no puede contravenir estas politicas; las normativas en

salud en relacion a las personas migrantes se sittian bajo el marco de la Ley de Extranjeria y sus
disposiciones legales y requerimientos.

Se refiere al “conjunto de factores relacionados con las condiciones economicas, laborales y del
entorno fisico de los nifios y nifias inmigrantes y sus respectivas familias ( )” (Stefoni, C., Acosta,
E., Gaymer, M., Casas-Cordero, E, 2010, p. 62).

“El financiamiento del sistema (de salud) se basa en aportes publicos y privados (principalmente en
fondos de impuestos generales y cotizaciones salariales obligatorias), que se asignan y transfieren a
las diversas entidades del sistema de salud, principalmente al Ministerio de Salud y sus entidades
dependientes, a FONASA y aseguradoras privadas, servicios de salud y municipios para la
administracion de atencion primaria, y convenios (...). La distribucion de fondos de FONASA
para atencion primaria bajo administracion municipal se basa en una estimacion per capita de la
poblacion registrada, corregida por factores de pobreza, ruralidad y otros factores” (OPS/OMS,
2010, pp. 63-66).
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refleja un vacio de procedimiento, que es 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 “RUT ficticio”,
que permite que estos usuarios sean atendidos con financiamiento asocia-
do. Las limitaciones y entorpecimientos que esto implica en cuanto a la
aplicacion de la normativa generan escenarios complejos que perpetian la
situacion de desproteccion a los NNA en esa condicion.

Rol de la sociedad civil

La creciente preocupacion acerca de la situacion de fragilidad en la que se
encuentran los NNA migrantes y refugiados, y la consecuente necesidad de
proteccion, en particular en el ambito de la salud, moviliza, entre otros, a
la sociedad civil®. Muiltiples organizaciones, conformadas tanto por conna-
cionales como por grupos pertenecientes a comunidades extranjeras, han
tomado un rol importante en cuanto a la promocion y defensa de derechos
para personas migrantes y sus familias. Esto, a través del acompanamiento
en el proceso de integracion a instancias institucionales en los ambitos de
salud, educacion y trabajo?°. Si bien el aporte de la sociedad civil ha sido
importante en cuanto a la visibilizacion de problematicas de poblaciones
especificas en contextos locales, uno de los problemas observados es la insu-
ficiente sistematizacion de las iniciativas. Lo anterior conlleva a dificultades
en la evaluacion del impacto de las intervenciones, asi bien en la promo-
cion y difusion de modelos de trabajo exitosos y consistentes en el tiempo.
Ademas, ocurre que no necesariamente hay conexion o interrelacion entre
distintos emprendimientos y proyectos, lo que se traduce en ambitos de
accion aislados y, en ocasiones, restringidos (abordaje tematico o territo-
rial). En este contexto, se torna inminente la necesidad de generar dialogo y
articulacion entre las iniciativas de la sociedad civil, desde una perspectiva
de cooperacion e intercambio. Ademds, se hace relevante la vinculacion de
éstas con iniciativas estatales, organismos y programas.

Sensibilizacion y capacitacion

Se torna critico capacitar a los diversos actores vinculados a la salud y
la salud mental, tanto profesionales como funcionarios, respecto a la

19 Un ejemplo, es la iniciativa RedMI - Chile (Red de Migracion e Interculturalidad) compuesta por

alrededor de 20 instituciones asociadas a las temadticas migratoria y de refugio, que intenta aunar
los esfuerzos en torno a la defensa de los derechos de las personas migrantes y realizar seguimiento
de compromisos e iniciativas suscritas por el Estado.

La especificidad de estos acompafiamientos comprende un amplio espectro de intervenciones que
van desde asesoria legal, insercion laboral o micro emprendimiento, hasta seguimiento social,
acompanamiento escolar, informacion acerca de derechos, ciudadania y otros.
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tematica especifica de la migracion y el refugio, asi como las dificulta-
des que se presentan en la poblacion infantil. Concretamente, no sélo
es necesario tomar acciones de difusion y promocion de las normativas
nacionales, sino también sensibilizar hacia una comprension multidimen-
sional, contextual e interdisciplinar, introduciendo asi adecuaciones a las
practicas en relacion a las necesidades particulares de esta poblacion. En
salud mental, se releva la pertinencia de realizar intervenciones psicosocia-
les y en redes, que consideren las dimensiones psicologica, social, cultural,
ambiental... pero también la ética, la legislativa y la politica, vinculadas a
la migracion. En esta misma linea es pertinente la generacion de protoco-
los especificos de intervencion y derivacion para pacientes NNA migrantes
y refugiados, asi como su difusion en el sistema puiblico.

Desarrollo de investigacion

Respecto a las caracteristicas y necesidades de los NNA migrantes y refu-
giados, se reconocen los avances en las iniciativas diagnosticas realizadas
en nuestro pais. Sin embargo, atn se hace necesario realizar estudios que
amplien la comprension del fenomeno de la migracion a nivel regional y
sus implicancias en la salud y la salud mental, integrando analisis multidi-
mensionales desde un anclaje contextual.

Uno de los desafios pendientes es incentivar la investigacion de buena ca-
lidad, a través de estudios diagnosticos epidemiologicos y de necesidades
sanitarias de infancia migrante y refugiada con criterios metodologicos que
permitan andlisis comparativos entre regiones y con poblacion nacional.
Especificamente en salud mental, y de acuerdo a los lineamientos planteados
por la OMS (2001), las investigaciones deberian llevarse a cabo desde una
perspectiva internacional, para acceder a las variaciones entre comunidades
y entender mejor los factores que intervienen en las causas, el curso y los
resultados de los trastornos mentales. A modo de ejemplo de lineas de inves-
tigacion, seria interesante realizar estudios longitudinales de seguimiento de
NNA en su pais de origen y luego en pais de destino, para aislar la variable
“migracion” y su impacto especifico respecto a la salud mental. Asi bien,
identificar la existencia de trastornos previos al proyecto migratorio.

CONCLUSIONES

La tematica de la infancia en poblacion migrante y refugiada se esta consti-
tuyendo como una preocupacion creciente en nuestro pais, siendo el ambito
de la salud uno de los mas sensibles. El reconocimiento de la situacion
actual de avance en las iniciativas para normar y asegurar la incorporacion
de los NNA migrantes y refugiados al sistema de salud publica confronta
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a la institucionalidad en salud a integrar la legislacion vigente, a través
de marcos inclusivos que en la actualidad son ain incipientes. Asimismo,
releva las caracteristicas especificas de esta poblacion que merecen ser ob-
servadas con detenimiento desde multiples perspectivas disciplinares.

Concretamente, en la reflexion acerca de las problematicas en salud y salud
mental de los NNA migrantes y refugiados y sus familias emergen nociones
que se encuentran a la base en el debate migratorio y que se manifiestan en
oposicion, tales como: igualdad vs. diferencia, no discriminacion vs. discri-
minacion, generalidad vs. especificidad, nosotros vs. los otros... Para liberar
la l6gica dicotomica en cuestion, se hace necesaria la apertura de un espacio
reflexivo multidimensional contextual, en donde la contradiccion se diluye
en favor de dialogos con mayor potencial comprensivo y creativo.

En salud y salud mental, el andlisis multidimensional y el ejercicio con-
textual implican, entre otros, la consideracion de escenarios nacionales e
internacionales; el marco legislativo en salud de nuestro pais; el desarrollo
progresivo del sistema de salud nacional; asi bien, la perspectiva cultural
(intercultural y transcultural) y las particularidades de esta poblacion
infantil a nivel individual, familiar, comunitario y social. Este ejercicio
requiere necesariamente de la incorporacion de dmbitos de accién inter-
disciplinar e intersectorial hacia logicas integradoras, dada la complejidad
del escenario migratorio regional y su actual manifestacion.
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Nifios, nifas y adolescentes migrantes
y su derecho a la educacion
en Chile

i Estd el derecho a la educacion de los nifios y nifias no nacionales, ade-
cuado y suficientemente, asegurado en Chile? Para poder contestar esta
pregunta es necesario definir qué implica y cual es el alcance del derecho
a la educacion, luego si este derecho esta ‘en general’ suficientemente
resguardado en el pais, y solo después esta la consideracion acerca de los
NNA inmigrantes y su derecho a la educacion.

Respecto de las dos primeras dimensiones, que exceden pero contextua-
lizan este articulo, se presentaran algunos elementos referenciales; para la
tercera cuestion, el grado de cumplimiento del derecho a la educacion de
los NNA inmigrantes, se desplegara una revision que busca ser compren-
siva y que constituye el centro de este articulo, que concluye con algunas
recomendaciones de politica.

1. ALCANCE DEL DERECHO A LA EDUCACION Y SU VIGENCIA EN CHILE

Desde la perspectiva de los instrumentos internacionales de derechos
humanos, especialmente el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (PDESC), en su articulo 13, y la Convencion sobre los
Derechos del Niio (CDN), en sus articulos 28 y 29, se establece que la
educacion tiene por proposito asistir a los nifios en el desarrollo de sus
talentos personales, y sus capacidades fisicas y mentales hasta el maximo
de sus posibilidades, desarrollar respeto por los derechos humanos y las
libertades fundamentales, ensenar el respeto a sus padres, y a su propia
identidad cultural y para con civilizaciones distintas a la suya, preparar
para asumir una vida responsable en una sociedad libre, en espiritu de
comprension, paz, tolerancia, equidad de género, amistad entre todos los
pueblos, grupos étnicos, nacionales y religiosos.

Consistente con ese proposito, el derecho a la educacion posee algunas
caracteristicas distintivas: 1) es un derecho clave que posibilita el acceso
a otros derechos y 2) posee tanto una dimension personal —en el sentido
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que es una garantia para todas las personas— como una social, en tanto su
mejor expresion es, precisamente, la contribucion al progreso de las socie-
dades y el ejercicio colectivo de la ciudadania. Es por ello que el derecho
a la educacion se sustenta en cuatro principios: no discriminacion; interés
superior del nifio; derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo; y
respeto y consideracion por la opinion de los ninos.

El derecho a la educacion incluye un conjunto amplio de facetas, entre
otras, la garantia de acceso universal a la educacion bdsica; igualdad de
oportunidades para nifos y ninas, para personas con discapacidad, para el
mundo rural y el mundo urbano marginal, para los indigenas y para otros
grupos minoritarios (Hammarberg, T., 1998). Esta igualdad no remite solo
al acceso, supone también la cuestion de los resultados. La existencia de
contenidos apropiados a los propositos de la educacion implica no solo
a los contenidos expresamente referidos en los curriculos sino también a
como estos se relacionan con la vida diaria de los nifos y ninas.

El derecho a la educaciéon supone conseguir, también, que la experiencia
escolar sea relevante para los nifios ahora y para su futuro!, e involucra:

1) Formacion en valores universales y en respeto a las raices culturales
propias, lo que permite el respeto tanto a otros grupos y culturas
como al medio ambiente;

2) Nuevos métodos de ensenanza que posibiliten mayores avances; lo
que no implica una consideracion meramente instrumental, sino
que una consideracion tanto en la perspectiva de procesos mas efec-
tivos como en la de tener en cuenta que una escuela con derechos es
distinta en muchos aspectos, y que la relacion profesor-estudiante
y el caracter social del proceso educativo deben, necesariamente,
transformarse;

3) Respeto mutuo, como caracteristica de un proceso escolar adecuado y
como explicito propdsito del mismo;

4) Una escuela que regla la convivencia sin discriminacion y con arreglo
al debido proceso, pues asi se construye una experiencia sin violencia
escolar;

5) Participacion de los estudiantes como condicion del proceso escolar,
toda vez que la participacion es un derecho humano —que estd expre-
samente enfatizado en la CDN- y es la mas contundente respuesta
al desafio de formar para el entendimiento y el respeto a los valores

! Larelevancia de la educacion en el tiempo presente y en el futuro estd ampliamente conceptualizada

en el informe de la Comision de Educacion para el Siglo 21, Comisién Delors (Delors, 1996).
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6)

democraticos; ademas de ser la participacion condiciéon de un proceso
educativo interactivo; y

Nuevos roles de maestros, padres, madres y de la comunidad: maes-
tros que vayan haciendo suyo el mensaje de la Convencion, que
transiten de relatores a facilitadores de procesos educativos?; padres
cercanos a la escuela y organizados en su apoyo al proceso educativo
de sus hijos e hijas; y una comunidad que es fuente y escenario del
proceso educativo, que se asocia con la escuela en la perspectiva del
interés superior del nifno.

Desde los derechos humanos, la materializacion del derecho a la edu-
cacion y sus diversas facetas implica tres dimensiones interrelacionadas
(UNICEF-UNESCO, 2008): el derecho a acceder y permanecer en la es-
cuela, el derecho a aprender (o derecho a una educacion de calidad), y el
derecho a no discriminacion y buen trato en el ambito de la educacion.

2

El derecho a acceder y permanecer en la escuela. En efecto, la escuela
constituye el espacio privilegiado para el goce del derecho a educa-
cion; que existan escuelas asequibles (en el entorno geografico y sin
barreras economicas de acceso) es condicion para el cumplimiento del
derecho, sin embargo, se requiere, ademas, de un sistema escolar que
acoja y mantenga a los estudiantes dentro de él, asi la desercion y el
rezago (edad teodrica/curso) constituyen formas claras de restriccion al
derecho de educacion.

El derecho a aprender (o derecho a una educacion de calidad).
Evidentemente la mera asistencia a la escuela no garantiza el derecho a
educacion (es condicion necesaria pero no suficiente), se requiere que
esa asistencia redunde en aprendizajes. Entonces surge naturalmente
la pregunta acerca de qué aprendizajes estamos hablando o, dicho de
otro modo, qué cosas son las que se requiere aprender en una escuela
para considerarla una buena escuela o que brinda educacion de calidad.
La CDN vy otros instrumentos internacionales, asi como la propia Ley
General de Educacion, establecen un horizonte amplio de aprendizajes
que deben ser formados por el sistema escolar; estos aprendizajes dicen
relacion con el conjunto de conocimientos y destrezas que se requieren
no solo para seguir estudiando o para trabajar; estdn incluidos aqui
aprendizajes para la vida y aquellos que formen en tolerancia y no dis-
criminacion, habilitando para una vida en sociedad consistente con el
marco internacional de derechos humanos.

Por eso la provision de mejores condiciones materiales y simbolicas para el ejercicio de la profesion
docente es parte de lo que debe asegurarse para garantizar el derecho a la educacion.
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e  FElderecho a no discriminacion y a buen trato en el dmbito de la educacion.
Todos los NNA han de tener igual posibilidad de acceder, permanecer y
aprender en el sistema educativo. La discriminacion constituye un obs-
taculo al derecho de educacion; también lo es cualquier forma de malos
tratos en el ambito propio de la escuela; en efecto, la violencia escolar
y otras formas de malos tratos sobre poblaciones especificas constitu-
yen una limitacion del derecho a la educacion no solo respecto de esas
poblaciones, sino también en términos de un sistema general que no
asegura o resguarda debidamente dicho derecho.

Siguiendo estas tres dimensiones interrelacionadas, al revisar la condiciéon
de plena vigencia —y aseguramiento para todos— del derecho a la educa-
cion en Chile nos encontramos frente a un escenario paradojico:

De una parte, la inmensa mayoria de los NNA asisten a la escuela, casi no
existen obstaculos legales para acceder a ella, un altisimo porcentaje de los
docentes tiene formacion universitaria, muchisimos NNA reciben textos de
estudio —de buena calidad y gratuitos— y la disponibilidad de infraestruc-
tura y mobiliario se encuentra entre las mejores de la region (UNESCO,
2008, pp. 26-53). Por otra parte, sin embargo, la educacion es socialmente
percibida como muy deficitaria, los resultados en pruebas internacionales
ponen a Chile entre los paises de bajo desempefio —cuando se los compara
con paises mas desarrollados—, los resultados en pruebas estandarizadas se
muestran con muy poco movimiento y estos dan cuenta que casi un 40%
de los nifios en 4° basico no alcanza los aprendizajes que se esperan para el
nivel, las denuncias sobre violencia y malos tratos en la escuela aumentan
sostenidamente durante los dltimos anos y, por tltimo, el sistema educativo
chileno se muestra como uno de los mas segmentados del mundo.

2. MIGRANTES Y DERECHO A LA EDUCACION

Es en este contexto complejo y paraddjico donde los NNA migrantes, re-
fugiados, victimas de trata y otros nifos no nacionales, deben acceder a las
condiciones y servicios que les permitan el maximo disfrute del derecho
a la educacion.

En las siguientes paginas se pasa revista a la condicion del derecho a la
educacion —como derecho a acceder y permanecer en la escuela, derecho a
aprender (o derecho a una educacion de calidad) y derecho a no discrimi-
nacion y buen trato en el ambito de la educacion— entre los NNA migrantes.

2.1. Derecho a acceder y permanecer en el sistema escolar

En Chile las dificultades que deben enfrentar los nifos, nifas y adolescentes
inmigrantes, en cuanto a acceso y permanencia en el sistema educativo, no
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se dan de manera equitativa. Estas dependen principalmente de su condi-
cion socioecondmica, la cual “determina su ubicacion inicial al interior de la
estructura social chilena” (Stefoni et al., 2009, citado en Hein, 2010, p. 155).
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 —contactos previos en el pais de origen
para la matricula, papeles legales al dia, redes de apoyo tanto en el pais de
origen como en Chile, entre otros—, en el caso de las familias inmigrantes de
bajos recursos el proceso se ve limitado fundamentalmente por falta de in-
formacion y recursos, los que a su vez restringen la busqueda y posibilidad
de eleccion del establecimiento educacional al cual pueden acceder sus hijos
e hijas. Esto podria explicar que la mayoria de los estudiantes inmigrantes
perteneciente a familias de nivel socioeconomico bajo accedan a estableci-
mientos municipales que se distinguen del resto por ser gratuitos.

En la Tabla N° 1 se muestra el comportamiento de la matricula de
estudiantes extranjeros, segun la dependencia administrativa de los esta-
blecimientos educativos. Esta evidencia que el 43,5% de los estudiantes
extranjeros estudia en establecimientos de educacion municipal, los cuales
representan el 38,8% de los establecimientos educativos que cuentan con
matricula de estudiantes extranjeros. Por su parte, el 39,7% de los estu-
diantes extranjeros estudia en colegios particulares subvencionados, los
cuales corresponden al 49,8% de los establecimientos que cuentan con
matricula de estudiantes extranjeros.

Tabla N° 1:  Presencia de estudiantes extranjeros en el sistema escolar chileno*

Establecimientos educativos que : ]
; X Estudiantes extranjeros
tienen al menos un estudiante culad
Dependencia administrativa extranjero matriculado matriculados

Cantidad Porcentaje Cantidad Porcentaje
Corporacion Municipal 548 15,2 4.746 19,0
Municipal (Departamento de Administracion
de Educacion Municipal, DAEM) 848 B5 6.121 245
Particular subvencionado 1.792 498 9.922 39,7
Particular pagado 367 10,2 3.743 15,0
Corporacion de Administracion Delegada 47 13 444 18
TOTAL 3.602 100,0 24.976 100,0

Fuente: Elaboracion propia a partir del Sistema Informacion General de Estudiantes 2010, Base de datos Matricula
2010 del Ministerio de Educacion, Base de datos Directorio Oficial de Establecimientos 2010 del Ministerio de
Educacion y Base de datos Rendimiento 2010 del Ministerio de Educacion.

* El célculo solo considera a los estudiantes extranjeros matriculados en establecimientos que imparten alguna
de las siguientes modalidades de ensefianza: Parvulos, Bésica, Media HC y Media TP,
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Como es evidente, los NNA migrantes que pertenecen al nivel socioeco-
nomico alto tienen recursos y redes de insercion que les permiten asegurar
de un modo adecuado el ejercicio de su derecho a la educacion, especial-
mente en las fases de derecho de acceso y permanencia, y de educacion de
calidad; en funcion de ello, el analisis que sigue se centra en la situacion
de los NNA de nivel socioeconomico medio, medio bajo y bajo, segun la
clasificacion del SIMCE).

2.1.1. Sobre el acceso

Si bien en Chile la legislacion vigente —a través de la Constitucion Politica
y la Ley General de Educacion, respectivamente— garantiza el acceso a
educacion de todos los nifios, ninas y adolescentes (articulo 19 N° 10 de
la Constitucion) y establece que ni el Estado (articulo 5 de la Ley General
de Educacion), ni los establecimientos educacionales podran discriminar
arbitrariamente a los estudiantes y a los demas miembros de la comunidad
educativa (articulo 10 de la Ley General de Educacién), existen proble-
mas que obstaculizan el acceso a la educacion de NNA en condicion de
inmigrantes.

Segun Stefoni et al. (2008) y el informe de la Red Chilena de Migracion
e Interculturalidad (RedMI)? (2011), las principales barreras que deben
enfrentar las familias inmigrantes provenientes de sectores vulnerables
se podrian clasificar, esencialmente, en aquellas que tienen relacion con
aspectos establecidos en la normativa y en acciones que son ejercidas por
distintos actores del sistema escolar, que estan fuera de la norma. De estas
ultimas, Stefoni et al. (2008) reconoce al menos tres subterfugios que
son utilizados por los establecimientos educativos para negar matricula
a estudiantes inmigrantes. El primero de ellos corresponde a la «falsa
falta de matricula», convirtiéndose en “una de las formas mas comunes y
también mas sutiles de exclusion” (p. 25), siendo dificil de contradecir y
de demostrar su falsedad. La segunda barrera que deben enfrentar las fa-
milias inmigrantes es la «solicitud de documentos o requisitos fuera de la
normar; entre los mas comunes estan pedir la cédula de identidad chilena

La Red Chilena de Migracion e Interculturalidad (RedMI) esta compuesta por las siguientes
organizaciones: Centro Integrado de Atenciéon al Migrante (CIAMI), Clinica Juridica de la
Universidad Alberto Hurtado (UAH), Corporacién Colectivo sin Fronteras, Corporacion ONG
Raices, Departamento de Sociologia de la Universidad Alberto Hurtado (UAH), Escuela de Psicologia
de la Universidad ARCIS, Fundacion Ideas, Fundacion Instituto de la Mujer (FIMU), Fundacion
Scalabrini, Fundacion Servicio Jesuita a Migrantes (SJM), Instituto Catdlico Chileno de Migracion
(INCAMI), Programa de Salud Mental Intercultural, Centro de Atencién Psicologica (CAPS),
Universidad Academia de Humanismo Cristiano (UAHC), Programa CEAC de la Universidad
Catolica Silva Henriquez (UCSH), Programa PRISMA de Salud Mental para Migrantes y Refugiados
de la Universidad Alberto Hurtado (UAH) y Warmipura.
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o el certificado de estudios legalizado, mientras que la norma establece
que solo se requiere de la autorizacion del Departamento Provincial de
Educacion (DEPROV) para obtener matricula provisoria y un documento
que acredite la identidad y edad del estudiante. El tercer obstaculo fuera
de la norma, que ha sido detectado, es la «negacion explicita a recibir
estudiantes extranjeros», lo que legalmente estd prohibido. A lo anterior
debe sumarse la aplicacion de los mecanismos formales de seleccion edu-
cativa que, a partir de la Ley General de Educacion, quedaron regulados
y, paraddjicamente, fortalecidos en pro de la capacidad de la escuela de
seleccionar en detrimento de la capacidad de las familias para elegir la
escuela de sus hijos (Contreras, 2010).

El principal dispositivo establecido para facilitar —con limitaciones, como
se vera mds adelante— el acceso al sistema educativo chileno es la obten-
cion de matricula provisoria por parte de los estudiantes extranjeros.
Segun el Instructivo 2005, N° 07/1008 del Ministerio de Educacion, todos
los estudiantes en condicion de inmigrante deben “ser aceptados y ma-
triculados provisionalmente en los establecimientos educacionales” que
cuentan con reconocimiento oficial. Para obtener la matricula provisoria,
las familias deben solicitar su autorizacion en el DEPROV con documen-
tacion que acredite la identidad del estudiante, su edad y tltimos estudios
cursados en el pais de origen, “no pudiendo constituir impedimento el
hecho de que estos documentos no cuenten con el tramite de legaliza-
cion”. La normativa establece que el estudiante con matricula provisoria
es considerado alumno regular para todos los efectos académicos, curricu-
lares y legales, razon por la que el establecimiento educativo en el cual es
acogido recibe la subvencion regular por asistencia.

La obtencion de matricula provisoria no es un proceso complejo, las
dificultades que deben enfrentar los estudiantes inmigrantes radican fun-
damentalmente en el cumplimiento de las garantias que supone contar
con este tipo de rdtulo escolar. En este aspecto, es importante precisar que
existen visiones encontradas entre lo que dicta la norma y el cumplim-
iento de la misma.

Si bien la norma establece que los estudiantes con matricula provisoria
son considerados en términos académicos, curriculares y legales como
alumnos regulares, el informe de la RedMI (2011) plantea que contar con
este tipo de matricula no es condicion suficiente para que el estudiante
sea parte del registro oficial de estudiantes de Chile (Sistema Informacion
General de Estudiantes, SIGE) dado que este requiere como condicion
para el registro el poseer Rol Unico Nacional (RUN), lo que a su vez im-
plica tener regularizada la situacion migratoria.
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Para ser parte del SIGE, es necesario entonces que los estudiantes in-
migrantes cuenten con RUN, al cual solo se accede por medio de la
tramitacion de la visa de estudiante o visa temporaria las que, en ambos
casos, son otorgadas incluso si los padres no tienen regularizada su situa-
cion de residencia en el pais*. Sin embargo, entre los requisitos para la
solicitud de visa de estudiante o visa temporaria por parte de los estudian-
tes con matricula provisoria, esta presentar el certificado de matricula de
alumno regular, el cual es emitido por los mismos establecimientos edu-
cativos o, bien, por la Direcciéon de Educacion Municipal, en el caso que
el estudiante asista a establecimientos bajo este tipo de administracion. El
problema es que la decision de emitir o no este documento depende exclu-
sivamente del criterio de estas dos instituciones®, a pesar que la normativa
define que los estudiantes con matricula provisoria deben ser considerados
para todos sus efectos como alumnos regulares.

También existe dificultad para que los estudiantes inmigrantes con
matricula provisoria y sin RUN puedan ser considerados “alumnos prio-
ritarios”, de manera de permitir a su escuela impetrar Subvencion Escolar
Preferencial (SEP)°, situacion que puede estar funcionando como un
desincentivo para que los establecimientos educativos reciban NNA en
condicién de inmigrantes.

En relaciéon a la asignacion de la SEP a estudiantes inmigrantes con
matricula provisoria, el Ministerio de Educacion tiene distintas versio-
nes. Por una parte, la Oficina de Atencion Ciudadana del Ministerio de
Educacion “Ayuda MINEDUC” plantea que estos estudiantes solo pueden
ser considerados como prioritarios si cuentan con RUN definitivo y tienen
aplicada la Ficha de Proteccion Social (FPS), no siendo suficiente para
el pago de la SEP contar con RUN provisorio y/o que el RUN definitivo

Para tramitar la visa de estudiante o visa temporaria se requiere presentar al Departamento de
Extranjeria de la Gobernacion Provincial —segin corresponda el domicilio del solicitante— los
siguientes documentos: pasaporte original, fotocopia de la hoja de identificacion del pasaporte,
certificado de matricula de alumno regular y dos fotografias en color, tamafo carné, con nombre
completo y nimero de pasaporte.

Esta informacion fue ratificada por la Mesa de Ayuda MINEDUC, especificamente por Ricardo Soto
el dia 12 de diciembre de 2012.

Segun la Ley de Subvencion Escolar Preferencial, los alumnos prioritarios son considerados como
tales si: pertenecen al Chile Solidario, al tercil mas vulnerable segtn la Ficha de Proteccion Social
(FPS), o al tramo A de FONASA,; o si, al considerar ingresos familiares del hogar, escolaridad de
la madre, ruralidad y pobreza comunal, aparecen como vulnerables. Estos mecanismos requieren,
casi exclusivamente, la aplicacion de la Ficha de Proteccion Social (FPS), pero como este instru-
mento no tiene una indicacion especial que aborde la condicion de migrante o extranjero, esto
puede generar dos situaciones: “no se aplica o existen criterios dispares por parte de los municipios
cuando las personas migrantes no tienen un RUN o este se encuentra en tramite” (RedMI, 2011,
p- 7). Es importante consignar que la FPS tiene entre sus dimensiones la de “Identificacion”, que
requiere del registro del RUN de todas las personas encuestadas.

v
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esté en curso —esta informacion fue consultada directamente a la Mesa de
Ayuda MINEDUC en dos ocasiones y fechas distintas, obteniendo siem-
pre la misma respuesta’. Otra version corresponde a la otorgada por la
Coordinacion Nacional de Tecnologia del Ministerio de Educacion, la que
especifica que “todos los alumnos que registran matricula son evaluados

en su condicion de prioritarios”®.

2.1.2. Sobre la permanencia

Respecto de la permanencia es posible distinguir dos grandes tipos de
obstdculos: 1) los asociados al no acceso a beneficios estudiantiles, lo
que situa a los NNA inmigrantes pobres en una condicién mas precaria
respecto de los NNA nacionales pobres, configurandose una situacion
de discriminacion y 2) los derivados de la imposibilidad de certificar sus
avances y progresos en el sistema escolar por no poseer matricula defini-
tiva. Al apreciarlos con mads detalle se observa:

a) Barreras como no acceso a beneficios

Se han detectado (RedMI, 2011) problemas en el acceso al programa de
salud escolar y nuevamente el motivo referido es no contar con RUN
definitivo. La institucion encargada de brindar este programa es la Junta
Nacional de Auxilio Escolar y Becas (JUNAEB), la cual también trabaja
con la base de datos del SIGE. Segun la evidencia recabada respecto a los
otros beneficios escolares que dependen de JUNAEB —alimentacion, ttiles
escolares, entre otros—, no existirian mayores problemas debido a que son
los propios establecimientos educativos los que administran su entrega
(Stefoni et al., 2008, p. 68).

JUNAEB, por su parte, ante la consulta respecto de la atencion que reciben
los estudiantes inmigrantes con matricula provisoria en el programa de
salud escolar, detalla que de acuerdo al marco legal que rige dicha insti-
tucion, JUNAEB “solo da como requisito de acceso que el estudiante se
encuentre matriculado en establecimientos que reciban subvencion del
Estado (particulares subvencionados/municipales) y que cumplan con los
criterios de focalizacion o seleccion de cada uno de nuestros programas
y/o servicios que se entregan (ejemplo: excelencia académica). Ahora, en
ese marco, nosotros perfectamente podriamos considerar y entregar sub-
vencion a un nino/a que no necesariamente tenga un RUN chileno; ain

Esta informacion fue otorgada por la Mesa de Ayuda MINEDUC, especificamente por Ricardo Soto
el dia 12 de diciembre del 2011 y por Catalina Aguirre el dia 6 de enero de 2012.

Esta informacion fue otorgada por la Coordinacion Nacional de Tecnologia del Ministerio de
Educacion, especificamente por Ricardo Cid el dia 13 de diciembre de 2011.
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mas, la ley y otra serie de tratados entre paises limitrofes que hablan de

reciprocidad nos obligan a ello™.

b) Barreras como no certificacion de la promocion anual

El hecho que los estudiantes inmigrantes con matricula provisoria no
cuenten con RUN implica que, a pesar de asistir regularmente a clases,
rendir pruebas y aprobar los ramos, las calificaciones obtenidas no puedan
ser incorporadas al sistema ni acceder a la certificacion que acredite los
cursos aprobados (RedMI, 2011, p. 7). No obstante, el Ministerio de
Educacion precisa!® que el SIGE asigna a los estudiantes inmigrantes
con matricula provisoria un RUN provisorio mientras estos tengan un
documento valido de identificacion; la diferencia entre un estudiante con
RUN provisorio y uno con RUN definitivo es que el primero no figura en
las Actas de Notas del Ministerio de Educacion y, con ello, no es posible
considerar como validos sus estudios, lo que solo se revierte regularizando
su situacion dentro del plazo del ano escolar.

La solucion mas completa a esta situacion viene dada con el paso de matri-
cula provisoria a matricula definitiva; para que esto suceda, los estudiantes
inmigrantes con matricula provisoria deben realizar una serie de tramites
que necesariamente requieren de recursos econdmicos —costos monetarios
de los sellos institucionales— o que suponen la dificultad, casi insalvable,
de que algunos de esos tramites deben realizarse a distancia o directamen-
te en la capital de sus respectivos paises de origen (Stefoni et al., 2008).

Segun el Ministerio de Educacion, y tal como lo senala la pagina web
“Ayuda MINEDUC”!!, para obtener matricula definitiva los estudian-
tes inmigrantes deben contar con el Certificado de Reconocimiento de
Estudios que entrega el Departamento de Examenes del Ministerio de
Educacion, cuya obtencion implica legalizaciones en el pais de origen y en
el Ministerio de Relaciones Exteriores.

Stefoni et al. (2008) distinguen tres situaciones en las que se puede en-
contrar un/a estudiante inmigrante al momento de tramitar su matricula
definitiva: 1) Cuenta con los certificados de estudio legalizados en su pais de
origen: en este caso, por medio del proceso de convalidacion de estudios,
los estudiantes pueden obtener el “certificado de reconocimiento de estu-
dios” y conseguir asi la matricula definitiva; 2) Cuenta con los certificados

Esta informacion fue otorgada por JUNAEB a Ricardo Cid de la Coordinacién Nacional de Tecnologia
del Ministerio de Educacion quien la hizo llegar a UNICEF el dia 14 de diciembre de 2011.

Esta informacion fue otorgada por la Coordinacién Nacional de Tecnologia del Ministerio de
Educacion, especificamente por Ricardo Cid el dia 13 de diciembre de 2011.
http://www.ayudamineduc.cl/resguardo/resg_disc/disc_inmi/inmi_proc.php
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de estudio sin legalizar o con legalizacion incompleta: en este caso existen
dos alternativas: (a) realizar en su pais de origen las respectivas legaliza-
ciones y realizar el proceso de convalidacion de estudios o (b) en caso de
no tener la posibilidad de legalizar los certificados en el pais de origen, se
puede solicitar el proceso de validacion de estudios; y 3) No posee la docu-
mentacion que acredite su escolaridad: en este caso, la tnica posibilidad que

tienen los estudiantes es optar por el proceso de validacion de estudios.

Validacion de estudios

Convalidacion de estudios

La validacion de estudios es una segunda alternativa para
que los estudiantes inmigrantes con matricula provisoria
puedan obtener la matricula definitiva. Segun el Decreto
Exento N° 2.272/ 2007, puede solicitarse en los casos
que el estudiante inmigrante no tenga el certificado de
estudios legalizados o bien no cuente con ningtn tipo de
documentacion que acredite su escolaridad. El requisito
es que el estudiante esté matriculado provisionalmente
en alguin establecimiento educacional, de modo tal que
los profesores administren “un proceso de evaluacion
formativa, culminando con una calificacién que, como
resultado de dicho proceso, permita determinar la
situacion de promocion o ubicacion del alumno o alumna.
La duracion de este proceso no debe superar tres meses
desde el momento de recibir al alumno o alumna en
calidad de provisional” (articulo 15).

Segun el Decreto Exento N° 2.272/2007, la convalidacion
de estudios permite tanto a las personas chilenas como
extranjeras, que hayan realizado estudios en paises
que tienen convenios vigentes con Chile, obtener un
“certificado de reconocimiento de estudios” basicos
y medios, sin necesidad de rendir exdmenes. Con
este certificado los estudiantes inmigrantes pueden
matricularse en forma definitiva y asi continuar sus
estudios.

Una vez legalizado el certificado de estudios del ultimo
afio aprobado, este debe presentarse en la Unidad de
Exdmenes del Ministerio de Educacion, con lo cual
el estudiante podra conseguir su matricula definitiva.

Del mismo modo que ya se ha mencionado, el proceso
de convalidacion de estudios requiere de esfuerzos

economicos y operativos que, en muchas ocasiones,

El e§ta};lec1m1gntq ah cual asiste el esludlaln[bf COI | superan las posibilidades con que cuentan las familias
matricula provisoria, de manera autonoma, elabora y | {nmiorantes de escasos recursos.

aplica la prueba diagnostica con autorizacion del DEPROV.
La norma establece que seran los establecimientos
educativos los que se preocupardn de “formar un equipo
de profesores que se especialicen en este proceso, con
el fin de resolver por medio de evaluaciones formativas
la situacion escolar de los alumnos o alumnas que
requieran el reconocimiento de estudios” (Decreto
Exento N° 2.272/ 2007, articulo 16).

Sin embargo, ademds de las dificultades propias de las
precariedades institucionales de muchas de las escuelas mas
pobres, los establecimientos educacionales en su mayoria
desconocen la normativa y, por lo mismo, la transgreden
o incumplen (Stefoni et al., 2008; RedMI, 2011).

Fuente: Elaboracion propia en base a la normativa vigente.

Independientemente del camino que se opte para la obtencion de matri-
cula definitiva, necesariamente debe operar un proceso de asignacion de
curso en el que también se han observado algunas arbitrariedades que
suponen obstaculos al pleno ejercicio del derecho a la educacion.

Para la asignacion de curso debe aplicarse la tabla de equivalencia insti-
tuida en el Convenio Andrés Bello (CAB) que “establece un régimen de
reconocimiento y equivalencia de estudios de ensefianza bdsica y media.
Un alumno de ensenanza bdsica o media de un pais miembro podra
continuar/terminar sus estudios de dichos niveles en cualquier otro pais

227



miembro aplicando la Tabla de Equivalencia de estudios de los paises
CAB, actualizada en 1998 por la Resolucion N° 006 de la XIX Reunion de
Ministros de Educacion del CAB” (MINEDUC, 2011). Este tratado impide
que los estudiantes extranjeros sean «bajados» de curso arbitrariamente,
no obstante, existen registros de casos en los cuales esto sucede con NNA
inmigrantes, ya sea por prejuicios o porque los establecimientos prefieren
esta alternativa a la de ofrecer nivelacion de estudios (Stefoni et al., 2008
y RedMI, 2011).

Cuando un DEPROV autoriza una matricula provisoria a un NNA inmi-
grante, obligatoriamente debe especificar el nivel que debe cursar, utilizando
la tabla de equivalencia del CAB. En el caso del proceso de convalidacion
de estudios no existen problemas con la asignacion de curso, ya que los
certificados precisan los cursos aprobados. Sin embargo, en el proceso de
validacion de estudios —que se lleva adelante cuando los estudiantes inmi-
grantes no pueden acreditar sus anos de escolaridad—, se han documentado
practicas que estan fuera de la norma, como por ejemplo: “a) La DEPROV
decide y le comunica al establecimiento educacional en qué curso debe
matricularse un nifo o nina; b) El establecimiento educacional, con super-
vision de la DEPROV, realiza una prueba de diagnostico y establece en qué
curso queda el estudiante; ¢c) La DEPROV decide en qué curso queda el nifio
o nina y este le comunica al establecimiento educacional en qué curso debe
matricularse un nino o nina” (Stefoni et al., 2008, pp. 34 y 35).

El hecho que NNA provengan de otro pais o que sus padres no tengan
regularizada su residencia en Chile no puede ser causal para negarles el
derecho a ingresar, permanecer y progresar en el