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El presente boletin es parte de una serie de resumenes ejecutivos elaborados en el marco del
Estudio de caracterizacion de ninos, ninas y adolescentes migrantes y sus familias. La investigacion
es desarrollada por el Centro Justicia y Sociedad del Instituto de Sociologia de la Universidad Caté-
lica de Chile bajo el impulso de la alianza entre Fundacion Colunga y World Vision.

En este, se sintetizan los principales estandares internacionales en materia de proteccion de la ninezy
adolescencia en situacion migratoria; se relevan aquellos aspectos centrales de las actuales normati-
vas que rigen o determinan la vivencia de la ninez y adolescencia en contexto migratorio en Chile, sus
avances y desafios y-a la luz de ello- se entregan recomendaciones que buscan enriquecer la reflexion
en el marco de la discusion del Proyecto de Ley de Migraciones actualmente en el parlamento.

La proteccidn integral de los ninos, ninas y adolescentes en contexto migratorio y de sus familias,
requiere de un marco legal y de politicas publicas que reconozcan y protejan aquellos principios y
garantias derivadas de los acuerdos internacionales ratificados por el Estado de Chile, considerandose
la necesidad de perfeccionar el marco legislativo en el tema, por lo que la actual discusién del Pro-
yecto de Ley de Migraciones se presenta como una oportunidad para el reconocimiento formal de los
derechos y garantias de los ninos y ninas en situacién migratoria y sus familias.

ESTADISTICAS DE LA MIGRACION EN CHILE

@ﬂ i

La dltima estimacion realizada por el Instituto Nacional de Estadisticas (INE) y el
Departamento de Extranjeria y Migracion (DEM) muestra que el numero de personas
extranjeras residentes habituales en el pais llegé a 1.251.225 al 31 de diciembre de
2018. Esta cifra corresponde a un 6,6% de la poblacion total de Chile y supera en un
67,6% el numero de migrantes que registré el Censo 2017 (746.465 personas). Un
14.65% de los extranjeros/as tendrian entre 0 y 19 anos, correspondiente a 183.315
personas'.
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Durante los ultimos anos el Estado de Chile ha adoptado una serie de medidas y
politicas publicas que se relacionan directa e indirectamente con la proteccion de
los ninos y sus familias en contexto migratorio. Muchas de estas medidas y politicas
constituyen un avance indiscutible, otras requieren de perfeccionamiento, pero de
igual modo surgen desafios emergentes para propender a asegurar el pleno ejercicio de
derechos de todos los nifios y nifas, independiente de su origen, nacionalidad o estatus
legal.

La Observacidn general conjunta del Comité de Proteccion de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y del Comité de los Derechos del
Nino sobre los principios generales relativos a los derechos humanos de los ninos en
el contexto de la migracion internacional", senala que los nifos ninas y adolescentes
pueden encontrarse en una situacion de doble vulnerabilidad, en tanto por su condi-
cion de ninos, asi como por verse afectados por el proceso migratorio.

Los ninos y ninas en situacion migratoria son aquellos que han migrado,
ya sea solos o con sus familias; aquellos que nacieron de padres migran-
tes en los paises de destino; y a aquellos que permanecen en su pais de
origen mientras uno o ambos padres han migrado a otro pais.

Teniendo necesidades distintas a las de los adultos, los ninos y ninas requieren de una
proteccidn especial, considerando también la proteccién especial de sus familias para
gue puedan propiciarles un cuidado apropiado'. Esta proteccion especial no puede
estar supeditada a su nacionalidad, ni a su estatus migratorio o al de sus padres o
cuidadores™. En otras palabras, el Estado tiene el deber de disenar politicas y leyes
que proporcionen una proteccion integral a los ninos y a sus familias en el contexto
migratorio, reconociendo sus necesidades y vulnerabilidades especificas'. En dicho
marco, tanto en las politicas como en las leyes, el “ser nifio” debe primar por sobre el
hecho de “ser migrante™..
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l. PRINCIPIOS Y GARANTIAS DEL DERECHO INTERNACIONAL QUE SE
DEBEN APLICAR A NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES EN SITUACION
MIGRATORIA JUNTO A SUS FAMILIAS.

Los principales tratados de Derechos Humanos y en particular la Convencidn sobre los Derechos del
Nino sustentan un conjunto de principios y garantias con las que todos los ninos, adolescentes y sus
familias -incluidos aquellos en situacién migratoria- deben contar. Entre estos destacan:

PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION.

Debe estar al centro de todas las politicas y procedimientos de migracion, incluido en las medidas
de control de fronteras, independientemente de la situacidn de residencia de los ninos o de sus padres
VI Particularmente relevante para las ninas y las adolescentes, ya que estan expuestas a potenciales
vulnerabilidades mayores en consideracion a su género, edad u origen étnico"'!; pues experimentan
con mayor frecuencia violencia durante el proceso migratorio y tienen mas probabilidades de ser
victimas de trata o explotacion sexual .

INTERES SUPERIOR DEL NINO (ISN).

Este principio debe ser considerado en la legislacion, la planificacion, la ejecucion y la evaluacion de
las politicas de migracion*. Esto obliga al Estado a evaluar y determinar la afectacion y/o proteccion de
los derechos de los niios y adolescentes en las distintas etapas de los procedimientos de migraciony
asilo, asi como a aquellas que podrian dar lugar a la detencion o la expulsion de sus padres debido a
su situacion de residenciaX..

DERECHO A SER OIiDO, A EXPRESAR SU OPINION Y A LA PARTICIPACION.

Esto implica la obligacion de proporcionarles informacion pertinente, acerca de sus derechos, los
servicios disponibles, los medios de comunicacion, los mecanismos de denuncia, los procesos de
inmigracion y de asilo y sus resultados, entre otros aspectos*'. EL Estado debe designar a un represen-
tante legal cualificado para todos los ninos y adolescentes, incluidos aquellos que estan bajo cuidado
parental,y un tutor capacitado para aquellos que migran no acompanados o que han sido separados de
sus cuidadores, tan pronto como sea posible a su llegada y de modo gratuito*'".
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DERECHO A LAVIDA, A LA SUPERVIVENCIA'Y AL DESARROLLO.

Se compromete a prevenir y reducir, en la maxima medida, los riesgos relacionados con la migracién
que afrontan los ninos y adolescentes que puedan poner en peligro su vida, su supervivencia y su
desarrollo. EL Estado - especialmente aquel del pais de destino- debe prestar atencidn especial a la
proteccion de los indocumentados, acompanados o separados,y a la proteccion de los solicitantes de
asilo,apatridas y victimas de la delincuencia organizada transnacional, especialmente,victimas de trata,
venta, explotacién sexual comercial y matrimonio infantilX",

PRINCIPIO DE NO DEVOLUCION Y PROHIBICION DE LA EXPULSION COLECTIVA.

El Estado se encuentra obligado a respetar el principio de no devolucién del derecho internacional
de los derechos humanos, del derecho humanitario, del derecho de los refugiados y del derecho
internacional consuetudinario®. En muchos casos, ninos, adolescentes o adultos no califican como
refugiados en virtud de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, pero se encuentran en
situaciones de vulnerabilidad en las que procede otorgarles la proteccion del marco internacional de
derechos humanos®™'y aplicar, un procedimiento formal de determinacién del interés superior*"!",

Otras garantias derivadas del Derecho Internacional que afectan a ninos y adolescentes en contexto
migratorio y sus familias incluyen:

La determinacion de edad y el acceso a proteccidon internacional: en los casos en que
exista duda respecto a la edad de un nino o adolescente, toda estimacion efectuada
por el Estado debera ser bien fundada, procediendo siempre una evaluacion glo-
h bal del desarrollo fisico y psicologico del nino o del adolescente llevada a cabo por
pediatras y especialistas u otros profesionales que puedan considerar diferentes
aspectos del desarrollo .

El Derecho a la libertad: implica que todo nino o adolescente tiene,en todo momento,
el derecho fundamental a la libertad y a no ser detenido por su condicién de inmi-
grante*X. El Estado debe adoptar leyes, politicas y practicas que les permitan perma-
necer con los miembros de sus familias o sus tutores sin estar sometidos a custodia
y en un entorno comunitario mientras se evalla su interés superior y se resuelve su
situacion migratoria®*.
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Garantias procesales y acceso a la justicia: adaptadas a los ninos y adolescentes en
todos los procedimientos administrativos y judiciales relacionados con la migraciony
el asilo que afecten sus derechos o los de sus padres.

Derecho a un nombre, una identidad y una nacionalidad: la inscripcion
y el registro del nacimiento de un nino o nina es de vital importancia
y debe llevarse a cabo independientemente de la condicién migrato-
ria de sus padres**.

Derecho a la vida familiar: los ninos y ninas no deben ser separados de sus
padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las
autoridades competentes determinen que tal separacidn es necesaria en considera-
cion de su interés superior®™!. A su vez, se deben adoptar medidas positivas orientadas
a promover y garantizar la reunificaciéon de los ninos y adolescentes que se encuen-
tran separados de sus familiares®™!",

Proteccidon contra todas las formas de violencia y abuso: el Estado
debe evitar la utilizacion de politicas de migracion o asilo restrictivas,
como la penalizacion de la migracién irregular, la falta de suficientes
canales de migracién seguros, ordenados, accesibles y asequibles o la
ausencia de sistemas adecuados de proteccion de la infancia.

Derecho a la educacion: el Estado debe garantizar la igualdad de acceso a una
educacion inclusiva y de calidad para todos los ninos y adolescentes en contexto mi-
gratorio,disponiendo de programas de aprendizaje alternativos cuando sea necesario,
permitiendo puedan participar plenamente en los examenes y recibir certificados por
sus estudios®™, con total independencia de su estatus migratorio o el de sus padres o
representantes legales™". Se deben adoptar medidas como la ensefnanza suplementa-
ria de lenguas, personal de refuerzo y apoyo intercultural cuando sea necesario para
evitar todo tipo de discriminacion®™V!, entre otras medidas.

Derecho a la salud: todos los ninos y adolescentes en situacion mi-
gratoria o sujetos de proteccion internacional deben tener el mismo
acceso que los nacionales a la atencion en salud . Esto comprende
todos los servicios de salud, la atencion mental, fisica o psicosocial,
e incluye servicios de salud preventivos, curativos y paliativos,
medicamentos y vacunaciones . Implica también que el Estado pueda

asegurar que la atencion sanitaria entregada no sea discriminatoria y
tenga pertinencia de género, cultural y linguistica, en funcion de las
caracteristicas especificas del grupo.
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Il. REGULACION DE LA NINEZ MIGRANTE EN CHILE Y LA NECESIDAD
DE AVANZAR EN UN NUEVO MARCO LEGAL

El Decreto Ley n°1.094 (Ley de Extranjeria, 1975) constituye el principal cuerpo normativo que regula
aspectos relativos a la entrada, residencia, permanencia, visado, turismo, trabajo y toda otra circuns-
tancia que se relacione con extranjeros en el territorio nacional. Este decreto es complementado por
el Decreto Supremo n°597 (Reglamento de Extranjeria, 1984), que contempla procedimientos referi-
dos a los requisitos para el ingreso y salida de ninos y adolescentes del territorio nacional, asi como
los requerimientos necesarios para los tramites de visado en caso de que sean solicitantes.

A'su vez, el Decreto Supremo n® 5.142 (1960), regula las condiciones, presupuestos, requisitos y toda
condicidn necesaria para que los extranjeros puedan optar a la obtencién de la nacionalidad chilena.
En su articulo 2°, referido a la posibilidad de que ninos y ninas obtengan la nacionalidad chilena,
situacion que tiene lugar cuando su padre o madre tengan la calidad de refugiados, reconocida
por Chile.

Este marco normativo resulta insuficiente para brindar proteccion integral a los derechos de los
ninos y adolescentes en un contexto global de creciente movilidad humana, pues no permite el
reconocimiento del conjunto de principios y garantias basicas para la proteccién integral de los ninos
y sus familias acorde al derecho internacional.

Por esto,en 2015 el Comité de Derechos del Nino observo al Estado de Chile que la actual legislacion
migratoria no hace referencia directa a los derechos y garantias de los ninos; y a su vez, recomendo
la aprobacion de una nueva legislacidon migratoria que haga referencia directa a su observacién; a
la difusidon de los reglamentos vigentes entre los servicios e instituciones publicas, en particular,
registro civil, centros educativos y servicios de salud, garantizando su cumplimiento; junto con llevar
a cabo un plan integral de inclusion social de las personas migrantes, mediante acciones de promo-
cion del respeto y la inclusién.
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I1l. ACCESO A DERECHOS DE LOS NINOS Y NINAS EN
SITUACION MIGRATORIA

Pese a las debilidades del marco normativo que actualmente rige la situacion de ninos y adolescentes
en contexto migratorio y sus familias expuestas en el punto anterior, el Estado chileno ha dado pasos
importantes en el ambito de las politicas publicas para responder a las necesidades educacionales,
sanitarias, habitacionales, de reconocimiento a la nacionalidad y de acceso a la justicia de este grupo
de la poblacién. Entre las principales destacan:

AREA NORMATIVA BENEFICIO
Educacion Oficios Ordinarios n°894 Permiten regular la incorporacion al sistema es-
(2016) yn°©329 (2017) colar, matriculas, certificaciéon de estudios e inclu-

sion escolar.

Identificador Provisorio Escolar Constituye un numero unico que otorga el Mi-

(IPE, 2016) nisterio de Educacidon a estudiantes migrantes
que no tienen RUN, facilitando su incorporacion
al sistema educativo chileno y a los diversos apo-
yos estudiantiles que se entregan a poblaciones
vulnerables.

Convenio entre el Ministerio Facilita el ingreso a programas de educacién
del Interior y la Junta Nacional parvularia a hijos e hijas menores de 5 anos de
de Jardines Infantiles (JUNJI) mujeres migrantes o refugiadas , sin importar su
(2017) condicién migratoria.

Orientaciones para la inclusion Constituye un recurso educativo con orientaciones

de estudiantes extranjeros generales para apoyar a las comunidades educati-

(2017) vas en la incorporacién de un enfoque intercultu-
ral en el contexto escolar.

Politica Nacional de Estudian-  Declara como objetivo garantizar el derecho a la
tes extranjeros 2018 - 2022 educacion e inclusion de estudiantes extranjeros
en el sistema educacional.
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AREA NORMATIVA BENEFICIO

Salud Decreto n°67 (2016) Programa Acceso a la Atencion de Salud a Perso-
nas Migrantes. Tiene por objeto asegurar y mejorar
el acceso y la calidad de la atencion de salud a la
poblacién migrante, con estandares de pertinencia
cultural y consideracion de grupo vulnerable.

Circular A15 n°4 (2016) Complementa el Decreto n°67 reiterando todas
las vias de acceso al sistema de salud y precaucio-
nes para garantizar la atencion de salud en igua-
les condiciones que la poblacion nacional.

Politica de Salud de Orienta los lineamientos de politica publica para
Migrantes Internacionales garantizar el acceso y tratamiento de migrantes
en Chile en los servicios de salud; si bien su aplicacion es

transversal para todas las personas que no son
chilenas, concentra la atencién en ninos, ninas y
adolescentes y en mujeres embarazadas.

Oficio Circular 1.179 (2003) Accion especial de proteccién de la maternidad,
medida coordinada entre el Ministerio de Salud
y el Departamento de Extranjeria y Migracion del
Ministerio del Interior que tiene por objeto gene-
rar condiciones de acceso, control y tratamiento
de mujeres migrantes embarazadas.

Resolucion exenta 1.914 Convenio que facilita el acceso al sistema publico

(2008) de salud de ninos, ninas y adolescentes migran-
tes. Corresponde a un acuerdo suscrito entre el
Ministerio de Salud, el Departamento de Extranje-
ria y Migracion y el Fondo Nacional de Salud, por el
cual se ha acordado proporcionar a todos los ninos,
ninas y adolescentes menores de 18 anos extranje-
ros atencion de salud en los establecimientos de la
red publica de salud en igualdad de condiciones de
sus pares chilenos.
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AREA NORMATIVA BENEFICIO
Vivienda Decreto Supremo N°01 Modificacion al Sistema Integrado de Subsidio.
(2015), Elimino la exigencia de certificar permanencia de-

finitiva de 5 anos en el pais, solicitando acreditar
solo la permanencia definitiva.

Modificacién al Programa Dispuso que para el caso de postulantes extranje-
Subsidio de Arriendo ros que quieran acceder a este subsidio, el requi-
de Vivienda (2015) sito de la permanencia definitiva sera reemplaza-

do por la exigencia de una cédula de identidad
nacional para extranjeros.

Decreto Supremo n°49 Programa Fondo Solidario de Eleccion de Vivien-
de 2015 da. ELlimino la exigencia de acreditar una perma-
nencia definitiva de 5 anos en el pais.

AREA NORMATIVA BENEFICIO

Nacionalidad Proyecto Chile Reconoce Busca garantizar el derecho a nacionalidad median-
y acceso te la rectificacion de la inscripcion de los ninos y
a laJusticia ninas bajo la categoria de “Hijos de Extranjero Tran-

seunte” pese a haber nacido en Chile.

Acuerdo de colaboracion entre  Convenio para facilitar el acceso de ninos, ninas

SENAME y el Departamento de y adolescentes a la red de proteccion de la

Extranjeria y Migracion (2009) infancia; busca facilitar el ingreso oportuno a la
red de proteccién a hijas e hijos de familias de
inmigrantes y/o refugiados que sean vulnerados
en sus derechos o infractores de ley, cualquiera
sea su condicidon migratoria.
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AREA NORMATIVA BENEFICIO

Nacionalidad Protocolo Intersectorial de Instrumento de coordinacion intersectorial que
y acceso Atencion a Victimas de Trata hace operativos los compromisos institucionales
a laJusticia  de Personas de cada actor involucrado para mejorar el acceso

de las victimas a los servicios de apoyo en forma
y plazo, teniendo como parametro las necesidades
de las victimas de trata de personas.

IV. RECOMENDACIONES AL PROYECTO DE LEY DE MIGRACION:
UNA OPORTUNIDAD PARA AVANZAR

Actualmente el parlamento se encuentra discutiendo el Proyecto de Ley de Migracidn y Extranjeria
(Boletin 8970-06), presentado mediante Mensaje del Presidente de la Republica en el ano 2013. Su
tramitacién fue suspendida entre los anos 2014 y 2017 y retomada el ano 2018, encontrandose ac-
tualmente en Segundo Tramite Constitucional en el Senado de la Republica. Destacandose como as-
pectos positivos de este proyecto: 1) El fortalecimiento de la institucionalidad existente a traves de
la creacion de un Servicio de Migracién descentralizado y auténomo; 2) La incorporacion expresa del
principio de interés superior del nino como criterio orientador de las medidas y politicas que deban
adoptarse respecto de la ninez; y, 3) La consideracion dentro de sus objetivos del fortalecimiento de
la migracion segura y el incentivo a la regularizacion, cuestion que puede tener un impacto positivo
en el acceso a derechos para NNA 'y sus familias.

Considerando los estandares internacionales y la normativa vigente hoy en la materia, se sugieren
algunos elementos de posible mejora que podrian enriquecer esta iniciativa de ley, con el objeto de
que pueda constituirse en un marco robusto de proteccion de la ninez migrante. Sugiriéndose los
siguientes elementos para su consideracion:

Q Fortalecer la vinculacidn entre este proyecto de ley y los contenidos proyectados en la
futura ley de garantias o proteccion integral a la ninez y sus proyectos asociados (servicio
de proteccion especializada y servicio de reinsercion social), pudiendo explicitar garan-
tias expresas y especificas para los ninos y sus familias en el ambito judicial, como es el
acceso gratuito a defensa legal especializada y adecuada a la ninez.
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D,

Realizar una mencion expresa sobre la importancia de la determinacion de necesidades
de proteccidon especificas para los nifos y adolescentes en entrada al pais. Resulta necesa-
rio explicitar que los Estados no pueden impedir el ingreso de ninos, ninas y adolescentes
extranjeros al territorio nacional,aun cuando se encuentren solos o sin la documentacion
requerida®™", incluyendo el caso de refugiados. La Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos recomienda que los estados lleven un registro de los ninos y adolescentes que
ingresan al pais para facilitar el resguardo de sus derechos.

Regular los procesos de determinacion del interés superior de los niiios, especialmente
en aquellos casos en los que el nino o adolescente carezca de la documentacion adecua-
da para entrar al pais o en casos de retorno asistido. En este sentido, si bien el Proyecto
de Ley reconoce el procedimiento migratorio informado, requiere establecer con precision
como esa informacidn sera adecuada para los ninos y adolescentes.

Respecto al procedimiento para establecer el Interés Superior del Nino (ISN), la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) senala diversas recomendaciones que seria
positivo incorporar:

C1. El procedimiento debe desarrollarse en un ambiente amigable que otorgue
garantias de seguridad y privacidad.

C2. Debe estar a cargo de profesionales iddneos formados en técnicas especiales
de entrevista que consideren la edad y género de los ninos y adolescentes.

C3. La entrevista debe realizarse en un idioma que el nino o adolescente pueda
comprender.

C4. La entrevista debe estar centrada en el nino o adolescente, permitiendo
asegurar su participacion.

C5. El analisis debe considerar la sequridad y potencial reunificacion familiar.

cé. Se debe reconocer la cultura del nino y su rechazo a pronunciarse en pre-
sencia de adultos o familiares.

C7. Se debe proveer asesoria legal que brinde informacidn clara y entendible
sobre los derechos y obligaciones que tiene el nino o nina y sobre la conti-
nuacion del procedimiento

Precisar la necesidad de derivar los casos en que se determinen necesidades de protec-
cion especial ante la autoridad de proteccion de la ninez (juez de familia y futuros servi-
cios asociados) para la determinacion final de su mejor interés. Para esos casos, debiese
contemplarse la obligacidén de contar con proteccidn especializada para el contexto mi-
gratorio o de proteccion internacional.
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E
F

Fortalecer la regulacion en materias de dar cumplimiento al derecho a la reunificacion
familiar, y explicitar la posibilidad de reunificacion entre hermanos.

Incorporar una norma que proteja explicitamente el derecho que tienen los ninos y ado-
lescentes a no ser separados de sus padres o adultos responsables, en conformidad con
las Directrices de la ONU sobre cuidados alternativos.

En los casos que se establezca la necesidad de retorno del nifo o adolescente a su pais de
origen, se sugiere crear un procedimiento que asegure garantizar la integridad psiquica
y fisica del nino o nina durante el proceso de retorno, considerando las condiciones ade-
cuadas al arribo en su pais de origen. Resulta fundamental considerar la situacién en la
que quedan los ninos y adolescentes cuyos padres sean expulsados del pais, asegurando
su derecho a ser oidos, a que sus opiniones sean debidamente consideradas y conside-
rando lo senalado por la CIDH respecto a que ‘en aquellos supuestos en que la nifa o el
nino tiene derecho a la nacionalidad del pais del cual uno o ambos progenitores pueden
ser expulsados, o bien cumple con las condiciones legales para residir permanentemente
alli, los Estados no pueden expulsar a uno 0 ambos progenitores por infracciones migra-
torias de caracter administrativas, pues se sacrifica de forma irrazonable o desmedida el
derecho a la vida familiar de la nina o del nino”.

Por ultimo, se sugiere establecer una regulacién por via legal -y no reglamentaria- los
permisos de acceso, residencia y permanencia; el retorno asistido de menores de edad;
todos los procedimientos sancionatorios administrativos y judiciales, y el proceso de reu-
nificacion familiar. De lo contrario, se pueden afectar derechos fundamentales mediante
actos administrativos que dependan de la discrecionalidad de la autoridad migratoria.

Las instituciones aliadas en este trabajo pensamos que Chile enfrenta
hoy nuevos y mayores desafios en materia de proteccién integral de los
ninos y ninas en situaciéon migratoria. Por lo mismo, tenemos el con-
vencimiento que el pais debe generar las condiciones para fortalecer
sus instituciones y normativas a fin de asegurar el pleno desarrollo
de todos los ninos y ninas, procurando avanzar hacia la posibilidad
de convertirse en un ejemplo a nivel latinoamericano y mundial en la
materia y confirmando asi que ninas y ninos - no importando donde
hayan nacido o de donde provengan - deben estar primero.
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