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INTRODUCCION

Los movimientos migratorios no son una cuestion exclusiva de nuestra época, sino que
son tan antiguos como nuestra historia, cambiando la cantidad, el origen, el destino y las
motivaciones segun la época y las necesidades humanas. Asi, es posible identificar distintos
tipos de migracion, adquiriendo relevancia para la presente investigacion las migraciones
forzosas e internacionales.

Actualmente se ha producido un aumento de flujos migratorios -que comprenden las
migraciones internacionales forzosas-. Esto se corrobora al contrastar los informes anuales
del Alto Comisionado de Naciones Unidas Para los Refugiados (en adelante ACNUR), en
los que se exponen las estadisticas relativa al desplazamiento forzado a nivel mundial. Segin
el informe del afio 2015, veinticuatro personas por minuto se vieron obligadas a huir de sus
hogares con el objeto de buscar proteccion. Ello nos lleva a la suma aproximada de
65.000.000 de personas desplazadas forzosamente durante aquel afio, de las cuales
21.000.000 adquirieron la condicion de refugiados'. Si se compara con los resultados que
arrojo el informe del afio 2014, se aprecia un aumento de casi 6.000.000 de hombres y
mujeres desplazados, dentro del mismo pais o hacia fuera de éste?.

Las condiciones globales actuales han propiciado el crecimiento de las migraciones
forzosas, asi, el aumento de guerras e inestabilidad politica en el mundo, llevéd a acuiar el
término de “crisis migratoria”. Segun la Organizacion Internacional para las Migraciones
(en adelante, OIM), se entiende por tales “flujos migratorios complejos y, generalmente, a
gran escala, asi como los patrones de movilidad ocasionados por una crisis que suelen traer
consigo considerables vulneraciones para las personas y comunidades afectadas y plantear
serios retos de gestion de la migracion a mas largo plazo™.

Dentro de las migraciones internacionales forzadas encontramos la institucion del
refugio, que adquiere especial importancia para efectos del presente escrito. Sin embargo, a
este respecto se hace menester advertir que no se deben confundir las concepciones de
“migrante” y “refugiado”, pese a la relacion que puede existir entre ambas. Los refugiados
son personas cuya situacion es tan peligrosa que vuelve intolerable la vida en su pais,
viéndose forzados a cruzar las fronteras internacionales en busqueda de seguridad*. El
reconocimiento de la condicion de refugiado trae aparejada la aplicacion de un estatuto
juridico especial —que serd analizado en el Capitulo I del presente escrito—, otorgado por el
ordenamiento juridico internacional y recogido por los ordenamientos nacionales dada la
vulnerabilidad en la que se encuentran. La concepcion de migrante, en cambio, comprende
también los casos en que el traslado de la persona no se corresponde con situaciones de

' ALTO COMISIONADO DE NACIONES UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS, Estadisticas, disponible en
http://www.acnur.org/recursos/estadisticas/ [Recuperado el 19 de noviembre de 2016]

2 Ibid.

3 Organizacion Internacional para las Migraciones, Marco Operacional de la OIM en situaciones de Crisis
Migratorias, disponible en https:/www.iom.int/files/live/sites/iom/files/What-We-Do/docs/MC2355-SP-
Marco-Operacional-de-la-OIM-en-Situaciones-de-Crisis-Migratoria.pdf [Recuperado el 17 de noviembre de
2016] p.2

4 ALTO COMISIONADO DE NACIONES UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS, ¢Refugiado o ‘Migrante’? ACNUR insta
a usar el término correcto, disponible en http://www.acnur.org/noticias/noticia/refugiado-o-migrante-acnur-
insta-a-usar-el-termino-correcto/ [Recuperado 18 de noviembre de 2016].




peligro relacionados con persecuciones o riesgo de muerte, es decir, que no se sujetan
estrictamente a las causales que hacen procedente la concesion de la condicion de refugiado,
sino que mdas bien tiene por objeto el mejoramiento de las condiciones de vida, la
reunificacion familiar, entre otros”.

Ahora bien, nuestro pais no se ha visto exento de estos flujos humanos, sino que la
inmigracion ha crecido en los tltimos treinta afios. Asi, entre 1982 y el afio 2014, el numero
de inmigrantes ha aumentado de 83.000 a 411.000 aproximadamente, representando esta
ultima cifra un 2,3% del total de la poblacion al afio sefialado®. Esta migracion se caracteriza
por ser en su mayoria laboral, lo que justificaria que la cantidad de nifios, nifias y
adolescentes -NNA—, migrantes representen un bajo porcentaje dentro de estas sumas, de
modo que entre los afios 2005 a 2014 la cantidad de migrantes de 0 a 19 afios de edad ha
disminuido, pasando de un 26,2% a un 21,6%. Esta cifra seria mucho mayor si pudiese
documentarse la poblacion migrante que se encuentra en situacion irregular.

Esto adquiere especial relevancia, desde que existe un estatuto juridico previsto para
el grupo etario comprendido entre los 0 a 18 afios, que vino a concebir a los NNA como
sujetos de derecho. Asi, la Convencion de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio” (CDN)
implic6 —o debid implicar— un cambio en la relacion Estado-NNA. Es importante destacar
esto, puesto que, esta investigacion tendra como objeto de estudio a los NNA sometidos a
migraciones internacionales forzosas —destacando la institucion del refugio—, dada la
especial condicion de vulnerabilidad que los aqueja. Ello, por cuanto, se estima que la
observancia del estatuto protector de los NNA y la consideracion de dicha vulnerabilidad
que envuelve a los nifios y adolescentes migrantes, se presenta como esencial e
imprescindible al momento de normar las migraciones a nivel internacional y nacional,
alzdndose como limite a las politicas migratorias.

De este modo, se realizard un andlisis de la normativa internacional aplicable a los
NNA, para efectos de apreciar su influencia en el derecho, tanto en materia migratoria, como
en otras areas que deben hacerse responsable de los problemas que traen aparejados los
movimientos migratorios —que se verian aumentados en el caso de los NNA—. Asi, se
pretenderan responder cuestiones tales como ¢ Existe una real influencia de los derechos del
nifo en el derecho migratorio? ;Es posible hablar con certeza de la existencia de un estatuto
particular aplicable a los nifios en lo relativo a las migraciones? ;Y en lo relativo al refugio?
Y, sino existe dicho estatuto ;Es necesario o la regulacion actual se presenta como suficiente
y satisface plenamente las necesidades del nifio?

STbid.
% SECCION DE ESTUDIOS DEL DEPARTAMENTO DE EXTRANJERIA Y MIGRACION DEL MINISTERIO DEL INTERIOR Y
SEGURIDAD PUBLICA, Migracion en Chile 2005-2014, disponible en

http://www.extranjeria.gob.cl/media/2016/06/Anuario.pdf [Recuperado 18 de noviembre de 2016] p. 21

7 La Convencion de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio fue adoptada por la Asamblea General de
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y suscrita por Chile el 26 de enero de 1990, siendo promulgada
por el Decreto N°830, de 14 de agosto de 1990, y publicada el 27 de noviembre del mismo afio en el Diario
Oficial. BARCIA LEHMAN, Rodrigo, Fundamentos del Derecho de Familia y de la Infancia (Santiago, Thomson
Reuters, 2011), p. 371.




Para efectos de lograr dicho objeto y una mayor comprension de la problematica a
tratar, es que el presente trabajo de investigacion constard de tres capitulos, los cuales se
organizaran de la siguiente manera:

El primer capitulo, titulado “Referencia historica y analisis conceptual”, se centrara en
establecer las bases fundamentales del tema en cuestion, incluyendo tanto una
contextualizacion historica, como una conceptualizacion de los términos mas importantes
para el presente analisis. De este modo, se comenzara sefialando la historia de los derechos
del niflo y dando un concepto de éste, por cuanto es nuestro tema central, para luego hacer
lo mismo con los conceptos de migracion y refugio. Lo anterior tiene por objeto, avanzar
hacia un punto de encuentro entre las normativas que regulan a los NNA, a los migrantes y
a los refugiados, en donde se pueda apreciar la influencia —antes mencionada— que ha tenido
la regulacion internacional de los derechos del nifio sobre los derechos migratorios y el
estatuto aplicable a los refugiados.

El segundo capitulo, se centrara en los derechos del niflo y como se han incluido ciertos
principios protectores derivados de este régimen al derecho de los migrantes y refugiados.
Para ello, teniendo en consideracion que los problemas que aquejan a los nifios son multiples
y variados, nos centraremos particularmente en tres: desintegracion familiar, apatridia y trata
de nifios.

El tercer capitulo, finalmente, apreciara la aplicacion del ordenamiento juridico
internacional en nuestro propio ordenamiento nacional, es decir, la forma en que tanto las
Convenciones, como las decisiones y recomendaciones realizadas por organismos
internacionales y nacionales competentes en la materia, estan siendo efectivamente aplicadas
en nuestra legislacion.



CAriTULO |
REFERENCIA HISTORICA Y ANALISIS CONCEPTUAL

I.  Niflo, nifia y adolescente segiin la Convencion de Naciones Unidas de los Derechos del
Nino

1. Historia de los derechos del nifio

El reconocimiento y posterior desarrollo de los derechos del nifio o de la infancia y
adolescencia se encontraria directamente relacionado a Eglantyn Jebb® quien, tras el estallido
de la Primera Guerra Mundial, crea en 1919 la Save the Children Fund® con sede en Ginebra.
Jebb es considerada la primera en hablar conscientemente de derechos del nifo, siendo la
redactora de la primera Declaracion de Ginebra de los Derechos del Nino, en el afio 1923
(DGDN)!!- ]a cual es un antecedente historico directo de la CDN- cuyo objeto era ser una
documento breve y sencillo que acogiera las necesidades fundamentales de la infancia'?, para
establecer un programa de accion de la organizacion que habia creado. Save the Children
Fund se encargd de persuadir a la Sociedad de las Naciones, para que adoptase la DGDN, lo
que ocurrid el 26 de septiembre de 192413,

La DGDN reconoce que la humanidad debe dar a los NNA lo mejor de si misma,
descartando cualquier tipo de discriminacién, consagrando a este respecto:

= El nifio debe desarrollarse de un modo normal, material y espiritualmente.

= Fl niflo hambriento debe ser alimentado, el enfermo cuidado, el retrasado
estimulado, el desviado atraido y el huérfano y abandonado recogido y atendido.

= El nifio debe ser el primero en recibir auxilio en momentos de desastre.

= El nifio debe ser puesto en condiciones de ganarse la vida y ser protegido de
cualquier explotacion.

8 Eglantyne Jebb fue una mujer inglesa, profesora, considerada pionera de los derechos del nifio. Naci6 el 25
de agosto de 1876 en el condado de Shropshire. SAVE THE CHILDREN FUND, Especial: 95 Aniversario de Save
The Children, Eglantyne Jebb, De persona comprometida con los nifios a fundadora de Save de Children,
disponible en  https://www.savethechildren.es/sites/default/files/imce/docs/cuaderno-englantyne-jebb.pdf
[Recuperado 03 de diciembre de 2016], p. 3.

% Save the Children Fund es una organizacién no gubernamental para la defensa y promocién de los derechos
de la infancia en el marco de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio. SAVE THE CHILDREN FUND, ¢ Quiénes
somos?, disponible en https://www.savethechildren.es/quienes-somos [Recuperado 03 de diciembre de 2016].
10 SAVE THE CHILDREN FunD, Nuestra Historia, disponible en
https://www.savethechildren.org.co/qui%C3%A9nes-somos/nuestra-historia [Recuperado 03 de diciembre de
2016]

' CoTs MONER, Jordi, El defensor dels Drets de I'Infant , en Revista Educacié Social, 38 (2008), p. 29
2RAVETLLAT BALLESTE , Isaac, ¢, Hay una Unica infancia? La construccion de la ciudadania desde la nifiez y
la adolescencia a partir de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, disponible en
http://www.atodavoz.org/congreso/precongreso_barcelona/docs/introisaac.pdf, [Recuperado el 03 de enero de
2017], p. 8.

13 UNITED NATIONS INTERNATIONAL CHILDREN’S EMERGENCY FUND, Celebrating 20 years of the Convention
on the Rights of the Child, disponible en
https://www.unicef.org/rightsite/sowc/pdfs/SOWC_Spec%20Ed CRC Main%20Report EN 090409.pdf
[Recuperado el 03 de enero de 2017], p.4




= El nifio debe ser educado en el sentimiento de que deberd poner sus mejores
cualidades al servicio de sus hermanos!4.

En 1948, la Asamblea General de Naciones Unidas aprueba la Declaracion Universal
de Derechos Humanos'’, cuyo articulo 25 reconoce al nifio como poseedor de “derecho a
cuidado y asistencia especial!®.

Anos mas tarde, en 1959, es aprobada la Declaracion de Derechos del Nifio (DDN) por
la Asamblea General de Naciones Unidas!’, la cual vino a consagrar lo siguiente:

= Derecho a la igualdad, sin distincién de raza, sexo o nacionalidad;

= Derecho a la proteccion especial para el desarrollo fisico, psiquico y social del nifio;

= Derecho a un nombre y nacionalidad desde su nacimiento;

= Derecho a alimentacion, vivienda y atencion médica adecuada;

= Derecho a educacion y tratamiento especial para quienes sufrieran una discapacidad
metal o fisica;

= Derecho a crecer bajo la responsabilidad y amparo de sus padres y, en todo caso, en
un ambiente afectuoso y seguro moralmente;

= Derecho a educacion gratuita y obligatoria, al menos en las etapas elementales y
actividades recreativas con fines educativos;

= Derecho a estar entre los primeros en recibir ayuda en cualquier circunstancia;

= Derecho a proteccion contra cualquier forma de abandono, crueldad y explotacion,
s

= Derecho a ser criado con un espiritu de comprension, tolerancia, amistad entre los
pueblos y hermandad universal.

Serd en 1979 que la Organizacion de Naciones Unidas (ONU), tras declarar aquél como
el ano internacional del nifio, acuerda que se establezca un grupo de trabajo compuesto por
la Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas, expertos independientes,
delegaciones observadoras de Estados no miembros de la ONU, organizaciones no
gubernamental y organismos de Naciones Unidas, para efectos de crear un instrumento
internacional que fuere juridicamente vinculante para los Estados que adscribiesen a aquel'®.
Sin embargo, no serd sino recién diez afios mas tarde, es decir, en 1989, que la Asamblea

“SAVE THE CHILDREN FUND, Especial, cit. (n.8), p. 4.

15 La Declaracion Universal de los Derechos Humanos es un instrumento internacional no vinculante
considerado la primera declaracion a nivel mundial sobre la igualdad y dignidad inherente a la persona humana,
adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas en su Resolucion 217 A (III), el 10 de diciembre de
1948 en Paris

16 Articulo 25.2 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos: “La maternidad y la infancia tienen
derecho a cuidados y asistencia especiales. Todos los nifios nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio,
tienen derecho a igual proteccion social”.

17 La Declaracion de los Derechos del Nifio fue adoptada el 20 de noviembre de 1959, de manera unédnime por
78 Estados miembros de la Organizacion de Naciones Unidas, mediante la resolucion 1386 (XIV) de la
Asamblea General de Naciones Unidas. HUMANIUM, Declaracion sobre los Derechos del Nifios, 1959,
disponible en http:/www.humanium.org/es/declaracion-1959/ [Recuperado 03 de diciembre de 2016].

18 UNITED NATIONS INTERNATIONAL CHILDREN’S EMERGENCY FUND, El mundo reconoce por fin la
importancia de la infancia, disponible en https://www.unicef.org/spanish/sowc05/timeline.html [Recuperado
03 de diciembre de 2016].




General de Naciones Unidas aprobara por unanimidad la CDN, la cual es de suma relevancia
para efectos de nuestro estudio y serd tratada mas adelante.

En 1990, se celebra la Cumbre Mundial a favor de los Derecho de la Infancia en Nueva
York, en donde 71 dirigentes mundiales firman la Declaracion Mundial sobre la
Supervivencia, la Proteccion y el Desarrollo del Nifio, ademas de un Plan de Accién para
aplicar esta Declaracion, que vino a establecer metas que habrian de ser cumplidas para el
afio 2000'°.

Nueve anos mas tarde, en 1999, se aprueba el Convenio sobre la Proteccion de las
Peores Formas de Trabajo Infantil y la Accion inmediata para su Eliminacion. Al afio
siguiente, la Asamblea General de Naciones Unidas aprueba dos Protocolos Facultativos de
la CDN, uno relativo a la participacion de los nifios en conflictos armados?® y otro relativo a
la venta, prostitucion y utilizacion de nifios en la pornografia?'—?2. Los cuales vinieron a
complementar las normas ya existentes.

2. La Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio y el cambio de
modelo de proteccion de la infancia

La CDN fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1989 mediante su resolucion 44/25 de fecha 20 de noviembre de 1989 en la
Cumbre Mundial en Favor de la Infancia en Nueva York, entrando en vigencia el 2 de
septiembre de 1990, de conformidad a su articulo 4923, contando actualmente con 196
Estados Parte.

Como se dejo entrever en el acapite anterior, la adopcion de esta Convencion fue
producto de casi una década de debate sobre su alcance y contenido, que dio como resultado
53 articulos que vienen a reconocer a los nifios como individuos con plenos derecho al

19 Tbid.

20 El Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la participacién de los
Nifios en Conflictos Armados tiene como objetivo proteger a los nifios contra su reclutamiento y uso en
hostilidades. Este instrumento fue adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas el 25 de mayo de
2000 mediante su resolucion A/RES/54/263 y entro en vigencia el 12 de febrero de 2002. OFICINA DEL ALTO
COMISIONADO DE NACIONES UNIDAS, Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
relativo a la participacion de los nifios en conflictos armados, disponible en
http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/OPACCRC.aspx [Recuperado 03 de diciembre de 2016]
21 E] Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la Venta de Nifios, la
Prostitucion Infantil y la Utilizacion de nifios en la Pornografia fue adoptado por la Asamblea General de
Naciones Unidas mediante la Resolucion A/RES/54/263 del 25 de mayo de 2000 y entr6 en vigencia el 18 de
enero de 2000. OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE NACIONES UNIDAS, Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion de
nifios en la pornografia, disponible en http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/OPSCCRC.aspx,
[Recuperado el 03 de diciembre de 2016].

22UNICEF, El mundo, cit. (n.18).

2El articulo 49 de la Convencién de Derechos del Nifio sefiala:

“1. La presente Convencion entrara en vigor el trigésimo dia siguiente a la fecha en que haya sido depositado
el vigésimo instrumento de ratificacion o de adhesién en poder del Secretario General de las Naciones Unidas.
2. Para cada Estado que ratifique la Convencion o se adhiera a ella después de haber sido depositado el
vigésimo instrumento de ratificacion o de adhesion, la Convencion entrard en vigor el trigésimo dia después
del depdsito por tal Estado de su instrumento de ratificacion o adhesion”.




desarrollo fisico, mental y social y a expresar libremente sus opiniones?*. En palabras de
Beloff, la CDN vino a representar un marco minimo de reconocimiento y respeto de los
derechos de los nifios, al que deben adscribirse las practicas y politicas de los paises que la
ratifiquen?.

Es el articulo 1° de la CDN, el que determina su ambito de aplicacion, estableciendo
como sujeto de los derechos que viene a consagrar al nifio, el cual, segin el articulo en
comento, ha de ser entendido como “todo ser humano menor de dieciocho afios de edad,
salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”.

Respecto de este concepto, nos parece relevante destacar que el unico limite que
establece para tener la condicion de nifio y, por ende, ser protegido por la Convencion, es de
caracter temporal, no visualizdndose otra clase de discriminacion. Lo anterior, se condice con
lo dispuesto en el articulo 2 de la CDN, que viene a consagrar el principio de no
discriminacion?®,

La CDN ha tenido gran aceptacion a nivel internacional, contando actualmente con 196
Estados Partes. Segtin Beloff, varias serian las razones que justificarian tan buena acogida de
este instrumento, entre ellas considera como mas importante que en todo el mundo los nifios
son considerados como las personas mas vulnerables en lo que respecta a la violacion de
derechos humanos, lo que haria necesaria la consagracion de una proteccion especial.
Ademas, sefiala como otros posibles fundamentos: la débil exigibilidad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, el reconocimiento limitado de los derechos en razon de la
edad y el débil mecanismo de control al Estado?’.

Resulta relevante destacar el cambio de paradigma que implico la adopcion de la CDN
en los ordenamientos juridicos nacionales, siendo el primer instrumento internacional
especifico que instaura a los nifios como titulares de derechos?®.

1 Convencion sobre los Derechos del Nifio, disponible en

http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CRC.aspx [Recuperado 15 de noviembre de 2016]

25 BELOFF Mary, Modelo de la Proteccion Integral de los Derechos del Nifio y de la Situacion Irregular: un
Modelo para Armar y Otro para Desarmar, en Revista Justicia y Derechos del Nifio, 1 (1999) p. 9.

26 Bl articulo 2° de la Convencién de Naciones Unidas de los Derechos del Nifio sefiala que:

“l. Los Estados partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencion y aseguraran su
aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color,
el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion
econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquiera otra condicidn del nifio, de sus padres o de
sus representantes legales.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se vea protegido
contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de la condicidn, las actividades, las opiniones
expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares.”

27 BELOFF Mary, Proteccion Integral de los Derechos del Nifio VS Derechos en Situacion Irregular, disponible
en https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2467/7.pdf [Recuperado 01 de diciembre de 2016], p.
3.

ZROGER Camille, El Enfoque de la Proteccién Integral de los Derechos de la Primera Infancia en América
Latina, disponible en
http://www.sipi.siteal.org/sites/default/files/sipi publicacion/sipi cuaderno integralidad 20132708.pdf
[Recuperado 01 de diciembre de 2016]
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Antes de la adopcion de esta CDN, las legislaciones internas, de gran parte de los paises
Latinoamericanos, consagraban lo que hoy se conoce doctrinariamente, como “modelo
tutelar” o “situacion irregular”, en el cual se consideraba a los NNA como objeto de
proteccion y no sujeto de derecho®. La doctrina de la situacion irregular fue bastante criticada
por varios juristas y movimientos sociales, por visualizar al niflo como objeto pasivo de la
intervencion del Estado, sin reconocérsele derecho a opinar sobre sus necesidades y
sentimientos.

Siguiendo a Mary Beloff, los ordenamientos juridicos que adoptaron la doctrina de la
situacion irregular se caracterizaron por:

= Los NNA son concebidos como objeto de proteccion, es decir, como incapaces que
requieren una proteccion especial;

= Las leyes utilizaban categorias vagas como “menores en situacion de riesgo” para
habilitar el ingreso de los nifios a un sistema de justicia especializado;

= El nifio y su familia son objeto de proteccion estatal dada su “situacion irregular”
como consecuencia de sus condiciones familiares y sociales;

= La opinion del nifo es irrelevante;

= Los jueces adoptaron funciones propias de las politicas sociales, aumentado el
porcentaje de trabajo de naturaleza tutelar o asistencial por parte de los juzgados, y

= Las leyes daban un igual trato a los NNA infractores de la ley penal y a los que se
encontraban en situacion de amenaza o perturbacion de sus derechos fundamentales.
Tratamiento que se prolongaba de forma indefinida, teniendo como limite la
mayoria de edad, por cuanto esta se presentaba como causal de cese de la disposicion
judicial sobre el menor®’.

En definitiva, el modelo tutelar se caracterizd por traer consigo una serie de
vulneraciones a derechos y garantias consagradas en tratados internacionales, principalmente
de aquellos derechos humanos catalogados internacionalmente como “derechos de primera
generacion™!. Asi, la doctrina de la situacion irregular se asociaba a la conviccion de que los
ninos y adolescentes necesitados de proteccion eran potenciales delincuentes, es decir, “si no
se ‘ayudaba’ o ‘protegia’ a tiempo, ellos se convertirian en criminales”??.

Como ya se menciond, la CDN vino a cambiar el modelo rector, produciéndose
reformas a nivel Latinoamericano en orden a adoptar el sistema de proteccion integral. Beloff
concibe la “proteccion integral” como una nocion abierta en permanente busqueda de nuevos
y mejores estandares, lo que justificaria que no exista una definicion especifica de su
contenido. Ast, los ordenamientos juridicos que recogen este nuevo modelo se caracterizarian
por:

29 BELOFF, Proteccion, cit (n.27), p.3

30 BELOFF, Proteccion, cit. (n.27) p. 13 -15.

3! Entiéndase por primera generacion de derechos la correspondiente a los denominados “derechos civiles y
politicos” contenidos en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, que consisten
esencialmente en “el resguardo de dmbitos de autonomia de los individuos (libertades) y derechos de
participacion politica”. ALDUNATE LizANA, Eduardo, Derechos Fundamentales' (Santiago, 2008, Legal
Publishing Chile), p. 59.

32 BELOFF Mary, La Proteccién de los Nifios y las Politicas de la Diferencia, en Revista Lecciones y Ensayos,
89 (2011), p. 409.
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= Definir los derechos del nifio y deberes de la familia, la comunidad y el Estado en
orden a posibilitar el ejercicio concreto de estos™.

= Abandonar la nocion negativa de menores, pasando a ser concebidos como sujetos
plenos de derecho. Se le reconocen todos los derechos que tiene cada persona por
ser tal y, ademas, derechos especificos en atencion a su calidad.

* Ya no se trata de proteger a las personas del menor potencialmente criminal, sino
que de garantizar los derechos de todos los NNA.

= Otorgar proteccion a los NNA y no a un sector particularizado dentro del universo
que comprende la infancia.

= En lo que respecta a la comision de delitos, la privacion de libertad se considera
medida de Gltima ratio y, en todo caso, breve y por tiempo determinado, solo como
consecuencia de la comision de delitos graves.

En definitiva, se otorga al NNA un rol protagdnico en lo que respecta a las decisiones
que pueda afectar su vida, abandondndose la nocidon discriminatoria donde solo algunos nifios
y adolescentes debian ser protegidos dada su vulnerabilidad por pertenecer a un entorno
social riesgoso o precario.

II. Migracion

Tal como lo sefiala la OIM, es posible afirmar que la historia ha sido testigo de la
presencia constante de movimientos poblacionales, cuyas causas varian segun el lugar y la
época en donde se llevan a cabo, de este modo, dichas motivaciones pueden ser tan basicas
como la necesidad del ser humano de sobrevivir®,

Es asi como los historiadores, en su mayoria, se encuentran contestes en que un punto
crucial de la historia migratoria se dio en los afios 500 d.c. con los viajes emprendidos por
exploradores europeos en busca de “nuevos mundos”, los que se vieron motivados
principalmente por cuestiones estratégicas y econdmicas>>.

Es este movimiento constante de las personas el que ayud6 a moldear el mundo que
conocemos actualmente, expandiéndose y mezclandose distintas culturas, estilos de vidas e
idiomas?®.

Ahora bien, los NNA no son ajenos a esta realidad, es decir, no han quedado exentos
de estos movimientos migratorios, sino que se han visto involucrados o afectados por estos
de diversas formas. De este modo —como se vera en el Capitulo II-, las migraciones traen
variadas consecuencias a los nifios y adolescentes, sea que migren con su familia, que migren
sin su familia o que su familia migre sin ellos. Es mas, dentro de la Convencion Internacional
sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y sus familiares®’

33 BELOFF, Proteccion, cit (n.27) p. 17 -20

3% ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES, Migracion e Historia, disponible en
http://www.crmsv.org/documentos/iom_emm_es/v1l/v1s03 cm.pdf [Recuperado 10 de diciembre de 2016], pp.
9y 10.

35 Ibid.

36 Ibid.

37 La Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de
sus Familiares fue adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas mediante la resolucion 45/158, de
18 de diciembre de 1990.
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de 1990 (CIPDTMYF) -lo més cercano a un estatuto de migracion que estudiaremos en esta
investigacion- se comprenden una serie de derechos que afectan a los NNA, como sera visto
mas adelante.

1. Historia

Cabe tener presente que, hasta antes de la Primera Guerra Mundial, la regulacién
internacional de las migraciones transfronterizas era mas bien de caracter bilateral,
volviéndose necesaria una regulacion de enfoque multilateral dados los desplazamientos
producto de la Gran Guerra. Asi, en 1920 y 1930 la Liga de las Naciones fue foro de discusion
sobre la situacidn y posibles soluciones frente al problema de los desplazados al final de la
guerra’®,

En 1946, la Asamblea General de Naciones Unidas adopté la Constitucion de la
Organizacion Internacional sobre Refugiados (OIR), la cual vendria a ser remplazada en 1951
por el ACNUR con responsabilidad especifica en los refugiados. La OIR fue exitosa en
reubicar a miles de personas, trabajando en directa cooperacion con varios gobiernos®.

Mis proximos a nuestros tiempos, encontramos como hito migratorio importante, la
Segunda Guerra Mundial, donde Estados Unidos, Canada, Australia y Argentina, vieron una
oportunidad en los problemas europeos para incrementar su poblacion y capacidad de trabajo,
desarrollando programas de inmigraciébn a gran escala para permitir la migracion desde
Europa, pero restringiendo la migracion desde otras partes del mundo. Fue recién en 1960,
que comenzaron a aceptarse inmigrantes no europeos, cambiando en 1970 los criterios de los
programas en comento, para discriminar atendiendo a las cualidades, habilidades y
experiencia laboral de la persona en cuestion, mas que al origen de quien solicitaba ingresar
a cada pais*’.

Afios mas tardes, los flujos migratorios se verian fuertemente afectados. Con la crisis
petrolera de 1974 y la recesion econdmica global disminuyo la recepcion de inmigrantes,
dado que el crecimiento econdmico de varios paises se habia visto mermado, optandose por
adoptar politicas laborales que privilegiaran a sus nacionales frente al aumento de las tasas
de desempleo y volviendo mas estrictos los procedimientos de seleccion de inmigrantes para
colaborar con aquello*!.

Sin embargo, y pese a lo anterior, con el tiempo fueron mas los paises que se
constituyeron como receptores de inmigrantes, sin perjuicio de que cada pais acepte distintos
tipos de migracion —con propositos de investigacion, laboral, forzosa, entre otras*>—.

En 1990, se adopta en Ginebra la CIPDTMYF, siendo un instrumento disefiado para
mejorar las condiciones de vida de las personas que buscan empleo fuera de sus paises. Este
Convenio implicéd la participacion de la OIT, la Oficina del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos, la Organizacion de Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la
Cultura (UNESCO), la OIM y 10 organizaciones no gubernamentales relacionadas con la

3% Ibid, p. 18.

3 Ibid.

40 Tbid, pp. 14y 15.
41 Tbid, p. 19.

42 Thid.
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proteccion de los derechos de los trabajadores migratorios*}. Sin embargo, esta Convencion
-como se sefiald- no tenia por objeto la regulacion a cabalidad del fendmeno migratorio, sino
que se enfoca en una parte de este: la migracion con motivos laborales.

Fue recién en 1994, en la Conferencia Internacional sobre Poblacion y Desarrollo en
El Cairo (CIPD), que por primera vez la comunidad internacional aspir6 a desarrollar un
modelo integral que regulase la migracion, para efectos de atender los problemas de trata de
migrantes, promover el desarrollo de la migracion, regular los derechos de los migrantes,
entre otros objetivos. Asi, en el Boletin de la CIPD se aprecia que una cuestion que fue objeto
de prolongadas negociaciones fue la reunificacion de las familias separadas como resultado
de la migracion internacional -lo cual es de suma relevancia de cara a los derechos del nifio-
y si es que esto debia o no ser reconocido como un derecho, estableciéndose en el texto final
que “todos los gobiernos, en particular los de los paises de destino, deben reconocer la
importancia vital de la reunificacion familiar y promover su integracion en su legislacion
nacional(...)™.

El informe final de la CIPD, incluye una recomendacion en orden a realizar una nueva
conferencia sobre migracion internacional, pero los Estados miembros de la ONU no fueron
capaces de lograr un consenso sobre este respecto ni tampoco sobre la agenda que debia
abordarse®.

En el afio 2001 se inicid el Simposio Internacional sobre Migracion por la OIM para
fortalecer el entendimiento de temas migratorios y la cooperacion internacional. Durante este
simposio fue lanzada la Iniciativa de Berna por el Gobierno de Suiza, siendo un proceso
consultivo de autoridades nacionales de migracion de cada Estado, que se planted como
respuesta ante la necesidad de propiciar el didlogo interestatal sobre gestion migratoria a
nivel mundial. Entre los participantes activos de este proceso cabe mencionar, ademas de los
Estados, la Oficina Internacional del Trabajo (OIT), el ACNUR, las Consultas
Intergubernamentales sobre Asilo, Refugiados y Politicas Migratorias entre Europa, América
del Norte y Australia (IGC), el International Center for Migration Policy Development
(ICMPD) y la OIM*®,

La Iniciativa de Berna pretendia hacer propias las perspectivas y principios comunes
de los Estados que se habian constituido, de una u otra forma, en paises de origen, de transito
y receptores de migrantes. Lo anterior, se traduciria en la “Agenda Internacional para la
Gestion Migratoria”, la cual comprenderia cuestiones relativas a los derechos humanos de
los migrantes, a la migracion irregular, a la migracion laboral, la trata de personas, trafico de

4 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO, Entra en vigor el Convenio de la ONU sobre derechos de los
trabajadores migratorios, disponible en http://www.ilo.org/global/about-the-
ilo/newsroom/features/ WCMS _075353/lang--es/index.htm [Recuperado el 15 de diciembre 2016].

4 UNITED NATIONS POPULATION INFORMATION NETWORK, Boletin de la Conferencia Internacional sobre la
Poblacion y el Desarrollo, ElI cario (Egipto), 5 a 13 de septiembre de 1994, disponible en
http://www.un.org/popin/icpd/newslett/94 19/icpd9419.sp/1lead.stx.html [Recuperado el 15 de diciembre de
2016].

4 0IM, Migracion, cit. (n.27), p.20.

46 Conferencia de Berna II, La Iniciativa Berna, Encauzar la Migracién internacional mediante la cooperacion
internacional: Agenda Internacional para la Gestion de la Migracién, 2004, disponible en
http://www.estudiosdemigracion.org/inedim2013/documentosypub/forosydebates/iniciativa/32.pdf,
[Recuperado el 15 de diciembre de 2016], p.2

14



migrantes, comercio, retorno, entre otros topicos. Asi, el objetivo de esta Agenda, era servir
a los encargados de politicas gubernamentales y a quienes se ocuparen de asuntos
migratorios, para poder fomentar el desarrollo de politicas migratorias nacionales y la
cooperacion interestatal efectiva en este ambito, respetando siempre el principio de
soberania, no siendo en ningin caso un instrumento vinculante para los Estados. Asi, esta
Agenda comprendi6 principalmente dos componentes: por un lado, principios comunes y
conceptos fundamentales, subyacentes a la gestion de la migracién y, por otro, una serie de
practicas afines basadas en la experiencia de cada gobierno®’.

Mas tarde, en el afio 2004, se organizaron cuatro reuniones consultivas regionales en
Addis Abeba (Africa), Budapest (Europa), en Guilin (Asia y Pacifico) y en Santiago de Chile
(América), las cuales se destinaron a perfeccionar la Agenda Internacional para la Gestion
de la Migracion®®,

La finalidad y el valor de la Agenda fue objeto de debate en cada reunion regional y
durante la Conferencia de Berna II, destacando los distintos Estados, que €sta constituiria un
instrumento cuyo objeto seria planificar el desarrollo de estructuras y responsabilidades
administrativas, alzdndose como herramienta de evaluacion a la hora de elaborar, revisar e
implementar politicas migratorias nacionales. Asi, se determin6 su amplia difusion entre los
gobiernos, poniéndose a disposicion de la Comision Mundial sobre Migraciones
Internacionales (CMMI) y de la Asamblea General de Naciones Unidas para un debate
previsto para el ano 2006 y la asistencia constante de organizaciones internacionales a los
gobiernos que desearen llevar a cabo la Agenda mediante la realizacion de ciertas
actividades®.

La CMMI se establecid oficialmente el 9 de diciembre de 2003, en Ginebra, por el
Secretario General de la ONU, culminando su labor el 31 de diciembre de 2005, siendo su
objetivo, en general, crear conciencia sobre la migracion, enfocandose principalmente en las
caracteristicas positivas que esta tiene para la sociedad °-3!. La CMMI tuvo un triple
mandato: en primer lugar, poner a la migracion internacional en la agenda global; en segundo
lugar, analizar los enfoques de politica en sus interrelaciones con otras cuestiones globales
y; en tercer lugar, presentar recomendaciones al Secretario General de ONU que apuntasen
a fortalecer la gobernabilidad frente a migraciones internacionales’?.

El Informe sobre las Migraciones Internacionales de la CMMI destaca que esta
Comision no pretende ofrecer una solucion Unica a las problematicas de las migraciones

47 1bid, p. 3.

“ 1bid, p. 4

4 1bid, p. 7

30 0IM, Migracion, cit. (n. 34), p. 21.

5l ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES, La Comisién sobre las Migraciones
Internacionales, disponible en https://www.iom.int/es/la-comision-mundial-sobre-las-migraciones-
internacionales [Recuperado el 16 de diciembre de 2016].

52 ALBA, Francisca, El Informe de la Comisién Mundial sobre Migraciones Internacionales, disponible en
http://conapo.gob.mx/work/models/ CONAPO/migracion_internacional/migint_desarrollo/01.pdf [Recuperado
16 de diciembre de 2016], p. 25.

15



internacionales, sino que se propone alentar un proceso de didlogo continuo que ha de
ajustarse a las dindmicas, constantemente cambiantes, de la movilidad humana™3.

1. Concepto de migracion

No existe un concepto unico de migracion, sino que es posible encontrar variadas
definiciones, las cuales resaltan elementos distintos de este fendmeno segun el contexto en
que se emplea. Segun la OIM se entiende por migracion “movimiento de poblacién hacia el
territorio de otro Estado o dentro del mismo que abarca todo movimiento de personas sea
cual fuere su tamafio, su composicion o sus causas; incluye migracion de refugiados,
personas desplazadas, personas desarraigadas, migrantes econdmicos4.

Teniendo a la base este concepto, nos es posible clasificar las migraciones desde
distintas perspectivas o aplicando distintos criterios de distincion. De este modo, para los
efectos del presente analisis nos resultan relevantes o de interés, en particular cuatro
clasificaciones:

En primer lugar, como se sefial6 en su momento, dentro de las migraciones es posible
distinguir, aplicando un criterio espacial o geografico, entre migraciones nacionales o
internas e internacionales o externas>®, aludiéndose con éstas ultimas al “movimiento de
personas que dejan su pais de origen o en el que tienen residencia habitual, para
establecerse temporal o permanentemente en otro pais distinto al suyo. Estas personas para
ello han debido atravesar una frontera. Si no es el caso, serian migrantes internos”>°.

En segundo lugar, se distingue -independiente de si éstas son internas o externas-
pudiendo distinguirse entre migraciones forzadas y voluntarias. Esta clasificacion tiene como
criterio de distincion la causa de la migracion, lo cual resulta complejo, si se tiene presente
que lo que para una persona puede constituir una razéon que lo fuerce a desplazarse, para otra
no. En todo caso y pese a la mencionada dificultad, el concepto de migracion forzosa suele
ser utilizado para aludir a los movimientos migratorios relacionados con factores expulsivos
de caracter politico, religioso, econdmico, demografico y ecoldgico’’. De este modo, la OIM
define la migracion forzosa como un “término genérico que se utiliza para describir un
movimiento de personas en el que se observa la coaccion, incluyendo la amenaza a la vida
y su subsistencia, bien sea por causas naturales o humanas™®. Teniendo presente lo anterior,
cabria dentro de la definicion en cuestion, el concepto de refugiado que se vera mas adelante,
sin embargo, como se precisd previamente no se deben confundir ambos términos,
principalmente porque, para la concesion de la condicion de refugiado, es menester que el
motivo de migracion se encuadre dentro de las causales que prevén los instrumentos
internacionales que consagran el estatuto protector relativo a esta institucion.

3 Ibid, p. 36

5% ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES, Glosario sobre migracion, disponible en
http://publications.iom.int/system/files/pdf/iml 7 sp.pdf [Recuperado 07 de diciembre de 2016], p. 38
SSHERRERA CARASSOU, Roberto, La Perspectiva Teorica en el Estudio de las Migraciones, (México D.F., Siglo
XXI Editores, 2006), p. 74.

% OIM, Glosario cit. (n.54), p. 38.

57 HERRERA CARASSOU, La Perspectiva cit. (n.55), p. 61.

8 OIM, Glosario cit. (n.54), p 38.
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En tercer lugar, la migracion puede clasificarse en regular o irregular, atendiendo si el
migrante cuenta o no con la autorizacion necesaria o documentos requeridos por el pais de
origen, para salir del pais y por el pais de destino, para ingresar en éste. Asi, se entiende por
migracion irregular segin la OIM “personas que se desplazan al margen de las normas de
los Estados de envio, de transito o receptor”>, mientras que migracion regular es aquella
“que se produce a través de canales regulares y legales”®.

Ahora bien, la cuarta distincién que nos interesa, es aquella referente a los migrantes
documentados e indocumentados, la cual se encuentra relacionada con la clasificacion
expuesta en el parrafo precedente. Por migrante documentado se entiende “migrante que
ingresa legalmente a un pais y permanece en él, de acuerdo al criterio de admision”®!. Por
su parte, migrante indocumentado alude a “extranjero que entra 0 permanece en un pais sin
la documentacion requerida”®?, lo anterior incluye a quien entra al pais sin documentacion
de forma clandestina®, quien entra utilizando documentacion falsa® y quien, tras haber
ingresado con documentacion legal permanece en el pais después del tiempo para el cual fue
autorizado o, si habiendo violado las condiciones establecidas para el ingreso, permanece sin
autorizacion % . Tanto el migrante indocumentado como el migrante irregular son
comprendidos por la categoria de situacion irregular, sin embargo, el primero se define en
relacion con el pais de destino y el segundo en consideracion tanto al pais de destino como
al pais de origen, incluso respecto de un posible pais de transito.

Estas clasificaciones nos son relevantes, por cuanto, tal como se menciona en los
primeros parrafos del presente escrito, las migraciones que se atenderan principalmente son
aquellas forzosas e internacionales. En lo que respecta a las migraciones regulares e
irregulares, se presentan como mas relevantes las segundas, por cuanto ponen en una
situacion de mayor vulnerabilidad a quienes tienen esta condicion. Ello se aprecia con mayor
claridad cuando el migrante en situacion irregular es un NNA, por cuanto —como se vera en
el Capitulo II- dicha situacion trae aparejada una serie de consecuencias perniciosas, que
llevan a la perturbacion de los derechos que les reconoce la CDN.

2. Derecho internacional migratorio

Al pretender abordar las migraciones desde la perspectiva del derecho internacional es
menester partir sefialando que no existe un sistema global que regule este tema, es decir, no
existe un estatuto aplicable especificamente a los migrantes, no siendo posible encontrar un
tratado que trate a cabalidad este tema. Lo anterior, trae como consecuencia que se alce como
principio rector en esta materia el principio de soberania, por cuanto, si bien es cierto que el

59 Ibid, p. 40.

€0 Ibid, p. 41.

61 Ibid, p. 42.

62 1bid, p. 26.

3 La migracion clandestina se define como “migracién secreta, oculta o disimulada en violacién de los
requisitos de inmigracién”. Ibid, p. 29

% Se entiende por documento falso el “documento de identidad o de viaje que ha sido elaborado o alterado de
manera substancial por una persona distinta a la autoridad legalmente habilitada para elaborar o emitir ese
documento en nombre del Estado; o que haya sido emitido u obtenido de manera irregular por medio de una
declaracion falsa, corrupcion o coaccidn o de cualquier otra forma ilegal; o que haya sido usado por una persona
distinta al titular legitimo™. Ibid, p. 21.

% Ibid, p. 26.
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derecho internacional contempla el derecho de cada persona a salir de su pais, no contempla
derecho relativo a entrar a otro pais, quedando en manos de cada Estado determinar los
criterios a aplicar para admitir y expulsar a los inmigrantes®-¢7,

Sin embargo, los Estados no tienen una autoridad absoluta sobre asuntos migratorios,
sino que esta se veria limitada por una serie de derechos y principios consagrados en tratados
internacionales, sea que vengan a regular directamente esta materia o regulando una diversa
sus disposiciones influyan en la primera.

Asi, encontramos como normas internacionales relevantes a este respecto, entre otras,
la DUDH de 1948; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1963 (PIDCP);
el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 (PIDESC); la
Convencion sobre el Estado de los Refugiados de 1951; la CIPDTMYF; la CDN de 1989;
Convencion sobre el estatuto de los Apatridas de 1954 (CEA).

En esta materia, cabe tener presente el concepto de gobernanza de la migracion
internacional, el cual puede ser entendido como un “proceso en el que el marco conjunto de
normas juridicas y estructuras organicas regulan y determinan el actuar de los Estados en
respuesta a la migracion internacional, al abordar derechos y obligaciones y fomentar la
cooperacion internacional”®®, siendo importante por cuanto permite contrapesar el concepto
de gestion que puede entenderse como control o contencién de la inmigracion®, el cual -
como ya se dijo- se encuentra relacionado con el principio de soberania y, por ende, la
potestad del Estado de determinar los criterios o parametros aplicables al ingreso y expulsion
de inmigrantes.

Entonces, es posible identificar, dentro del derecho internacional migratorio potestades
soberanas de control migratorio y derechos humanos que se le reconocen a los inmigrantes
en particular y a las personas en general, los cuales se alzan como limites a la autoridad
estatal. Asi, se ha avanzado progresivamente, durante el siglo XX, desde el reconocimiento
de una libertad absoluta del Estado en cuestiones de control migratorio, hacia la restriccion

6 ALTO COMISIONADO DE NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS, Migracion, derechos humanos
y gobernanza, disponible en http:/www.ipu.org/PDF/publications/migration-sp.pdf [Recuperado 07 de
diciembre de 2016], p. 23.

7 Esto se aprecia claramente en el articulo 71 de la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares que sefiala: “Nada de lo dispuesto en la
presente Convencion afectara al derecho de cada Estado Parte a establecer los criterios que rijan la admision de
los trabajadores migratorios y de sus familiares. En cuanto a otras cuestiones relacionadas con su situacion legal
y el tato que se les dispense como trabajadores migratorios y familiares de estos, los Estados Partes estaran
sujetos a las limitaciones establecidas en la presente Convencion”.

8 BETHS, Alexander, Global Migration Governance, en Oxford University Press (2001), cit. ALTO
COMISIONADO DE NACIONES UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS, Migracion y derechos humanos, Mejoramiento
de la Gobernanza basada en los Derechos Humanos de la Migracion Internacional, disponible en
http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Migration/MigrationHR improvingHR ReporSPt.pdf [Recuperado
el 16 de diciembre de 2016], p. 9.

 Ibid, p. 16.
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de esta en pro de la observancia de los derechos de los extranjeros, destacandose a este
respecto’?:

= (Cléusulas que consagran el principio de no discriminacion e igualdad ante la ley
contenidas cominmente en instrumentos internacionales, que apunta a que el Estado
garantice a todas las personas, dentro de su territorio, sin distincion, los derechos
humanos’!. Cabe destacar que, estos principios no solo exigen la abstencion del
Estado en orden a no realizar distinciones arbitrariamente discriminatorias en el
plano juridico, sino que también en el plano factico’. Asi, el Estado debe velar por
que cualquier diferencia en el trato entre nacional y no nacional que se consagre en
el ordenamiento juridico nacional, cumpla con un objetivo legitimo y que la manera
de proceder para lograr aquel objetivo, sea razonable y proporcionada’.

= El derecho a asilo y a refugio que asiste a todas personas, siempre y cuando se
encuentre en los supuestos establecidos para dichas categorias. Aunque el Estado no
tenga el deber de recibirlas en su territorio, esto cobra relevancia una vez son
concedidas tales calidades, por cuanto entra a regir el principio de no devolucion, el
cual sera analizado mas adelante”.

» La libertad de movimiento’®, que es considerada un principio fundamental en esta
materia como se sefiald anteriormente, encontrandose a la base de la posibilidad de
que la persona pueda abandonar su pais de origen, entre otras cosas’®.

= La unidad familiar y el interés superior del nifio, como elemento que puede
presentarse como determinante para que el Estado permita el ingreso de una persona
a su territorio, incluso pueda implicar la imposicién de una obligacion positiva en
este orden. Estos derechos son de suma relevancia en el presente escrito, por lo que
seran analizados con mayor profundidad mas adelante’”.

70 DOMINGUEZ, Cecilia, Derecho chileno migratorio a la luz del derecho migratorio internacional: ¢Ceden los
derechos humanos minimos de los extranjeros ante las prerrogativas soberanas de control migratorio?, en
revista Chilena de Derecho, 43 (2016) 1, p 190.

"I Ejemplo de esto, lo encontramos en el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
que dispone: “Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a garantizar a
todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos
en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.

2 DOMINGUEZ, cit. (n. 70) p. 193

3 ACNUR, Migracion, cit. (n.68) 14

74 ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES, Derecho Migratorio Internacional, disponible en
http://www.crmsv.org/documentos/IOM_EMM _Es/v1/V1S06_CM.pdf [Recuperado 14 de diciembre de
2016], p. 8 —11.

75 La libertad ambulatoria se alza como limite a las potestades del Estado para regular asuntos migratorios. Asi,
el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos sefiala que:

“1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tendra derecho a circular libremente
por él y a escoger libremente en él su residencia.

2. Toda persona tendré derecho a salir libremente de cualquier pais, incluso del propio.

3. Los derechos antes mencionados no podra ser objeto de restricciones salvo cuando éstas se hallen previstas
en la ley, sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas
o los derechos y libertades de terceros y sean compatibles con los demas derechos reconocidos en el presente
Pacto.

4. Nadie podré ser arbitrariamente privado del derecho a entrar en su propio pais.”

76 oM, Derecho, cit. (n.74), p. 8 — 11.

7 Ibid.
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= (Ciertas garantias procesales consagradas a propdsito de privaciones de libertad y
expulsion, por cuanto no depende meramente de la voluntad del Estado privar de
libertad a una persona o expulsarla del pais’®, debiendo respetarse las normas del
debido proceso”. Asi, el Estado debera garantizar el acceso a la justicia, el derecho
a juez imparcial, el derecho a recurso, entre otros.

De lo expuesto puede desprenderse que, en definitiva, si bien se han hecho numerosos
intentos por regular la cuestion migratoria, llevaindose a cabo una serie de reuniones,
convenciones, conferencias, etc. Los planes de accion planteados en dichas instancias no se
han visto acompafiados de la adopcion de reglas reguladoras del fenomeno migratorio en las
que se aprecie un consenso a nivel intergubernamental. En definitiva, el derecho
internacional ha avanzado en orden a constituirse como limite a la potestad reguladora del
Estado en materia migratoria, pero aun sigue existiendo un alto nivel de discrecionalidad al
momento de establecer un estatuto juridico aplicable a los no nacionales.

III. Refugiado
1. Refugio y asilo

Es comun que se suela utilizar indistintamente los términos de “asilado” y “refugiado”,

lo que puede ser producto de que ambos constituyan aspectos diferentes de una misma
realidad®’.

Tener presente el concepto de asilo es fundamental para efectos de aproximarnos al
concepto de refugiado y al desarrollo de su normativa regulatoria en nuestra historia. Asi, es
menester destacar que las primeras fuentes internacionales que hacen referencia al derecho a
asilo son la Declaracion Universal de los Derechos Humanos del 10 de diciembre de 19483!
y la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre®2-83,

En una aproximacion al concepto de asilo, es necesario hacer una distincion clasica.
Por un lado, encontramos el asilo territorial, el cual consiste en “el amparo que un Estado

78 En este sentido, el articulo 22 de la Convencion Americana de Derechos Humanos establece una serie de
requisitos en relacion a la expulsion de un inmigrante y derechos que estos tienen frente a esta medida,
destacando la prohibicion de expulsiones colectivas y la necesidad de que la expulsion sea decretada por la
autoridad competente conforme a la ley.

79 OIM, Derecho, cit. (n. 74), pp. 8-11.

80 VARGAS CARRENO, Edmundo, Derecho Internacional Plblico (Santiago, Editorial Juridica, 2007), p. 485
81Su articulo 14.1 hace referencia al derecho a asilo al disponer “En caso de persecucion, toda persona tiene
derecho a buscar asilo, y a disfrutar de él, en cualquier pais”.

82 La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombres es un documento internacional no
vinculante, adoptada en 1948 por la Conferencia IX Internacional Americana en Bogota, meses antes de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, y vino a sentar las bases de la Convencion Americana de
Derechos Humanos que entraria en vigencia el 18 de julio de 1978. Este instrumento hace referencia al derecho
asilo en su articulo 27 que prescribe “Toda persona tiene derecho de buscar y recibir asilo en territorio
extranjero, en caso de persecucion que no sea motivada por delitos de derecho comdn y de acuerdo con la
legislacion de cada pais y con los convenios internacionales”. ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS,
Nuestra Historia, disponible en http:/www.oas.org/es/acerca/nuestra_historia.asp ~ [Recuperado 10 de
noviembre de 2016].

83 CARRASCO Isai, Memoria para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas. Sobre la Interpretacion
del Concepto de Refugiado: los casos de Australiay Nueva Zelanda, y Lecciones para Chile, (Valparaiso, 2015)

p- 5.
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concede a un extranjero en su territorio contra su devolucién o extradicion a su pais de
origen”®4, Por otro lado, tenemos el asilo diplomatico que es “la proteccion que un Estado
otorga temporalmente en su embajada o en ciertos lugares sometidos a su jurisdiccion a una
persona a la que considera esta siendo objeto de una persecucion por motivos politicos”®>.
Esta distincion es relevante por cuanto se trataria de instituciones diferentes®®.

El origen histdrico del asilo territorial y politico se remonta a los tiempos de Grecia y
Roma, pero su desarrollo se dio en América Latina a partir, especialmente, de las
Conferencias Panamericanas de la Habana y Montevideo de 1928 y 1933 respectivamente,
que vinieron a establecer las primeras normas a este respecto. Lo anterior fue producto de la
inestabilidad politica que en la época se apoderd de Latinoamérica, los golpes de Estado y el
miedo por parte de ciertos politicos de verse enfrentados a persecuciones politicas®’.

Ahora bien, la proteccion de los refugiados se remonta a fines de la Primera Guerra
Mundial, surgiendo con el objeto de proteger a los refugiados rusos y armenios tras la
revolucion soviética de 1917. A estos siguieron los refugiados de los afios 20 y 30°,
conformados por una gran cantidad de personas desplazadas como consecuencia de las
persecuciones nazi, la guerra civil espafiola y las variaciones territoriales producto de la Gran
Guerra®.

Lo anterior llevd a la creacion de una institucion especializada para proteger a los
refugiados por parte de la Sociedad de las Naciones, el Alto Comisionado para los Refugiados
y la celebracion de una serie de acuerdos internacionales para el otorgamiento de un estatuto
especial para estos®”.

Para fines de la Segunda Guerra Mundial, la comunidad internacional tendra, dentro de
sus principales preocupaciones, el problema de los refugiados y desplazados en Europa, lo
cual justifico el establecimiento de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados en 1950 y la adopcion de la Convencion Relativa a los Refugiados de
1951, que vino a ser complementada con el Protocolo de 1967°°. Esta Convencion es
importante por cuanto fue el primer instrumento internacional en contemplar los aspectos
mas importantes de la vida de los refugiados, consagrando ciertos derechos fundamentales a
favor de ellos y reconociendo la necesidad de cooperacion internacional para afrontar los
problemas que presenta esta cuestion®!.

Cabe mencionar que, entre los Estados Partes de la Convencion en comento y su
respectivo Protocolo, se encuentra nuestro pais desde el 18 de enero de 1972 y el 27 de abril
de 1972, respectivamente.

84 VARGAS CARRENO, cit. (n.80), p. 485

85 Tbid.

8 Ibid, p. 487.

87 Tbid.

88 Tbid.

89 Tbid.

% Tbid

I ALTO COMISIONADO DE NACIONES UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS, Preguntas y Respuestas sobre la
Convencion de 1951, disponible en http://www.acnur.org/el-acnur/historia-del-acnur/la-convencion-de-
1951/preguntas-y-respuestas-sobre-la-convencion-de-1951/ [Recuperado el 05 de noviembre de 2016]
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Si bien es necesario referirse a la historia del asilo para llegar a la condicion de
refugiado —tal como lo hace Edmundo Vargas—, no son términos que deban ser confundidos
-aunque lo comiin es que se utilicen indistintamente-, Asi, segin el Alto Comisionado de
Naciones Unidas para los Refugiados, solicitante de asilo “es quien solicita el
reconocimiento de la condicién de refugiado y cuya solicitud ain no ha sido evaluada de
forma definitiva™?2.

Sin embargo, lo sefialado por el ACNUR incurriria también en una confusion
conceptual. Segin Esponda Fernandez, al menos en América Latina, la confusion
terminoldgica tendria su origen en Tratado de 1939 de Montevideo sobre Asilo y Refugio
Politico, que viene a distinguir entre asilo diplomatico y territorial, igualando este tltimo al
concepto de refugiado®. Asi, en el Informe de las Discusiones del Tratado en cuestion, se
habria dejado constancia que “en efecto, el asilo politico es aquel que otorga a los jefes de
mision o comandantes en las embajadas, legaciones, buques de guerra, campamentos
militares o aeronaves militares, a los perseguidos por motivos o delitos politicos, y por
delitos politicos concurrentes en que no procede la extradicién. El refugio, en cambio, se
refiere al perseguido politico que exila por idénticos motivos que los enunciados(...)”%*.

Mais adelante, serd la Conferencia de Caracas de 1954, la que distinguiria
terminoldgicamente entre asilo territorial y politico, ddndoles un tratamiento distinto, sin
embargo, se mantuvo la confusion entre el primero y el refugio en su esencia®~°.

Ahora bien, teniendo presente lo anterior, las principales diferencias entre la institucion
del asilo y el refugio en Latinoamérica, siguiendo a Jaime Ruiz de Santiago, serian:

= Elasilo puede ser concedido en el pais de origen del solicitante, mas no asi el refugio.
De cara a la condicion de refugiado es menester que quien la solicita haya abandonado
su pais de nacionalidad o de residencia habitual. Asi, el ACNUR, en el Manual y

92 ALTO COMISIONADO DE NACIONES UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS, Solicitante de asilo, disponible en
http://www.acnur.org/a-quien-ayuda/solicitantes-de-asilo/, [Recuperado el 05 de noviembre de 2016]

93 ESPONDA FERANDEZ, Jaime, La Tradicion Latinoamericana de Asilo y la Proteccion Internacional de los
Refugiados, en GIANELLI, Maria; MANLY, Mark; MURILLO, Juan Carlos; SAN JUAN, Cesar (a cura di), El Asilo
y la Proteccion Internacional de los Refugiados en América Latina: analisis critico del dualismo “asilo-
refugio” a la luz del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (Costa Rica, Editoroma S.A., 2004), p.
97.

94 ZARATE, Luis, El Asilo en el Derecho Internacional Americano (Bogot4, Iqueima, 1958), p. 92, cit. por
ESPONDA, cit. (n. 93), p. 81.

% La Décima Conferencia Panamericana — o Conferencia de Caracas - se llevo a cabo entre el 1 y el 28 de
marzo de 1954. En ésta se aprobaron tres convenciones sobre asilo diplomatico, asilo territorial y fomento de
las relaciones culturales. Asi, por un lado, encontramos la Convencion sobre Asilo Diplomatico adoptada en
Caracas Venezuela el 28 de marzo de 1954 mediante la Resolucion A-46 de la Organizacion de los Estados
Americanos, entrando en vigor el 29 de diciembre del mismo de conformidad a su articulo 23, que sefiala en su
articulo 1° que este asilo es aquel “otorgado en legaciones, navios de guerra y campamentos 0 aeronaves
militares a personas perseguidas por motivos o delitos politicos”; por su parte, Convencion sobre Asilo
Territorial fue adoptada en Caracas Venezuela, el 28 de marzo de 1954 mediante la Resolucién de A-47 de la
Organizacion de Estados Americanos, entrando en vigor el 29 de diciembre del mismo afio conforme su articulo
14. El articulo 1 de esta Convencion dispone que “Todo Estado tiene derecho, en ejercicio de su soberania, a
admitir dentro de su territorio a las personas que juzgue conveniente”; por tanto se trata de una figura que
implica la acogida de un inmigrante en el territorio de un Estado, no comprendiendo las ficciones anteriormente
sefialadas.

%6 ESPONDA, cit. (n. 93) p. 102.
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Directrices sobre Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicion de
Refugiado en virtud de la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el
Estatuto de los Refugiados, sefial6 respecto de este requisito que, para estos efectos,
las embajadas no cumplirian con corresponder a un territorio fuera del pais de
nacionalidad®’.

= Las causales de concesion de refugio son mas limitadas que aquellas que autorizan a
la concesion de la condicion de asilado®®.

2. Refugio y migracion

Los conceptos de refugio y migracion tampoco deben ser confundidos. Como ya se
menciono, a grandes rasgos, el concepto de refugiado comprende personas que huyen de
conflictos armados o persecuciones, huida que puede ser motivada por condiciones tales que
vuelven intolerables su vida, viéndose forzados a cruzar las fronteras internacionales en busca
de seguridad. Los migrantes, en cambio, pueden optar por trasladarse de un lugar a otro sin
que necesariamente exista una amenaza o riesgo de persecucion, sino que también para poder
encontrar trabajo, reunificar sus familias, entre otros motivos®’.

Los refugiados, tienen un estatuto especialmente previstos para ellos —principalmente
la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967—, el cual
define qué se entiende por tal y consagra derechos basicos que los Estados han de
garantizarle. Por su parte, en lo que respecta a los migrantes, por carecer de un estatuto de
aplicacion general, no existe definicion undnime —o, al menos, generalmente aceptada— y los
Estados tienen mayor grado de libertad al momento de definir sus politicas migratorias y
establecer procedimientos respectivos al ingreso, permanencia y expulsion del pais. Asi, por
ejemplo, en materia de refugio, rige el principio de no devolucion —o non-refoulement—
consagrado en el articulo 33.1 de la Convencion de 1951, que sefiala que “Ningun Estado
Contratante podra, por expulsion o devolucion, poner en modo alguno a un refugiado en las
fronteras de los territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de su raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de sus opiniones politicas”, lo cual
no se prevé para las migraciones'?,

Ademas, otra diferencia relevante, se da respecto a los requisitos que se exigen para
poder acceder a la condicion de refugiado, los cuales se encuentran expresamente
consagrados en la Convencion de 1951 y en su respectivo Protocolo. Lo anterior, no se
aprecia cuando de migrantes se trata, no existiendo requisitos generales para acceder a dicha
calidad, lo cual es de toda logica, si se tiene en consideracion que, a diferencia de los
refugiados, éstos no tienen una proteccion especial. Asi, por ejemplo, el articulo 1.A del

97 ALTO COMISIONADO DE NACIONES UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS, Manual y Directrices sobre
Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicién de Refugiado en virtud de la Convencién de 1951y
el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los  Refugiados, disponible  en
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2012/8983.pdf [recuperado el 25 de noviembre de 2016],
p- 21.

%8 RONDANINI, Alejandro, El derecho a solicitar asilo, en GORDILLO Agustin; FLAX Gregorio, Derechos
Humanos® (Buenos Aires, Fundacion Derecho Administrativo, 2007), p. XII-5 y 6.

% ACNUR, ¢Refugiado o ‘Migrante’?, cit. (n.4).

100 A1 70 COMISIONADO DE NACIONES UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS, Preguntas frecuentes sobre los términos
“refugiados™ y “‘migrantes”, disponible en http://www.acnur.org/noticias/noticia/preguntas-frecuentes-sobre-
los-terminos-refugiados-y-migrantes/, [Recuperado el 03 de enero de 2017].

23



Estatuto de Refugiados exige —para que sea reconocida esta calidad— no querer o no poder
acogerse a la proteccion del pais de nacionalidad —requisito que sera analizado en el acapite
siguiente—, lo que implica que el refugiado deja de recibir proteccion por parte de su pais de
nacionalidad, mientras que el migrante no pierde necesariamente la proteccion de aquel'‘!.

Ahora, siguiendo al ACNUR, creemos que no es el ideal usar estos términos
indistintamente. Al no existir una definicion consensuada de migrante, se tiende a
comprender al refugiado dentro de los migrantes forzados, sin embargo, ello lleva a que se
hable indistintamente uno del otro, restandole importancia al estatuto protector especial de
los primeros'??, por lo que debiera evitarse.

3. Concepto de refugiado a la luz de la Convencién de los Estatutos de los Refugiados
de 1951 y Protocolo Facultativo de 1972

La Convencion de los Estatutos de los Refugiados de 1951, es de vital importancia en
esta materia, por cuanto, y en palabras del ACNUR, constituye la fundacién de la proteccion
internacional de los refugiados. Esta Convencion viene a definir quién es refugiado —
concepto e hipotesis— y a consagrar una serie de derechos y deberes tanto para estos y como
para los Estados'®.

Fue el 28 de julio de 1951, un afo después de la creacion del ACNUR, que se adoptod
la Convencion de Naciones Unidas sobre el Estatuto de los Refugiados en Ginebra, con el
objeto de a ayudar otorgar proteccion internacional a quienes, tras las Segunda Guerra
Mundial, tenian temores fundados de una posible persecucion en su contra o de que su vida
se encontrare en riesgo'%.

El articulo 1° letra A de la Convencion nos sefiala que, para los efectos de ésta, el
término refugiado “se aplicard a toda persona:

1) Que haya sido considerada como refugiada en virtud de los Arreglos del 12
de mayo de 1926° y del 30 de junio de 1928'%, o de las Convenciones del 28 de octubre de
193317y del 10 de febrero de 1938%, del Protocolo del 14 de septiembre de 1929 o de la
Constitucion de la Organizaciéon Internacional de Refugiados.

Las decisiones denegatorias adoptadas por la Organizacion Internacional de
Refugiados durante el periodo de sus actividades, no impediran que se reconozca la
condicion de refugiado a personas que retnan las condiciones establecidas en el parrafo 2
de la presente seccion.

101 ACNUR, ¢Refugiado o ‘Migrante’?, cit. (n.4).

102 ACNUR, preguntas, cit. (n.100).

103A1.70 COMISIONADO DE NACIONES UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS, La Convencién de 1951, disponible en
http://www.acnur.org/el-acnur/historia-del-acnur/la-convencion-de-1951/ [Recuperado 13 de noviembre de
2016]

104 AL TO COMISIONADO DE NACIONES UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS, Historia del ACNUR, disponible en
http://www.acnur.org/el-acnur/historia-del-acnur/ [Recuperado 13 de noviembre de 2016].

105 Acuerdo provisional de 12 de mayo de 1926, define el concepto de refugiado a la época.

196 Acuerdo relativo al Estatus legal de Refugiados Rusos y Armenios del 30 de junio de 1928.

197 Convencion relativa al Estatuto Internacional de los Refugiados del 28 de octubre de 1933.

198 Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados del 10 de febrero de 1938.
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2) Que como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1° de enero de
1951 y debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre
fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera
acogerse a la proteccion de tal pais; o que careciendo de nacionalidad y hallandose, a
consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su residencia
habitual, no pueda o, a causa de dichos temores no quiera regresar a él.

En los casos de personas que tengan mas de una nacionalidad, se entendera que la
expresion ““del pais de su nacionalidad” se refiere a cualquiera de los paises cuya
nacionalidad posean; y no se considerard carente de la proteccion del pais de su
nacionalidad a la persona que, sin razon valida derivada de un fundado temor, no se haya
acogido a la proteccion de uno de los paises cuya nacionalidad posea.”

A continuacion, se analizara brevemente el concepto expuesto.
a) Relacion con instrumentos anteriores

Como se aprecia, el articulo 1° seccion A parrafo 1) de la Convencion, hace referencia
a los refugiados amparados por instrumentos anteriores a la Convencion, que tiene por objeto
vincular este instrumento con el pasado y garantizar la continuidad de la proteccioén
internacional de los refugiados. Asi, quien fue considerado refugiado bajo los instrumentos
citados por esta disposicion, es automaticamente refugiado en virtud del Estatuto de 195119,

b) Limitacion geograficay temporal

El segundo parrafo de la seccion en comento, por su parte, se puede desmembrar en
ciertos elementos. Asi, hace referencia a “acontecimientos*'® ocurridos antes del 1° de enero
de 1951”7, lo cual se presenta como fundamento de la adopcion del Protocolo Facultativo de
1967 sobre el Estatuto de los Refugiados. Antes de este instrumento, la Convencion de 1951
resultaba ineficaz de cara a acontecimientos posteriores a la fecha sefialada. Asi, teniendo en
consideracidon nuevas situaciones que hicieron conveniente extender la regulacion a los casos
no comprendidos por la Convencion y la conveniencia de establecer un estatuto unitario para
los refugiados a nivel internacional, se firma en Nueva York el 31 de enero de 1967 el
mencionado Protocolo. Lo anterior, es de suma relevancia de cara a la determinacion del
concepto de refugiado, por cuanto implica una ampliacion de los supuestos de aplicacion del
estatuto regulador de los refugiados. Sin embargo, cabe tener presente que la limitacion
temporal en comento sigue vigente respecto de los Estados Partes de la Convencidon que no
adhirieron al Protocolo.

Lo anterior debe ponerse en relacion con la seccion B) del articulo 1°, por cuanto
consagra una posible limitacion geogréafica en lo que respecta a los acontecimientos a los que
alude la seccion A), que pueden referirse a “acontecimientos ocurridos antes del 1° de enero
de 1951, en Europa” o “en Europa o en otro lugar”, debiendo cada Estado, al momento de

199 ACNUR, Manual, cit. (n. 97), p. 11.

110 «gycesos de gran importancia que implican cambios territoriales o cambios politicos profundos y los
programas sistematicos de persecucion que son consecuencia de cambios anteriores” Documento NU E/1618
p- 39, cit. por ALTO COMISIONADO, Manual, cit. (n.97), p. 12.
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la ratificacion o adhesion, precisar el alcance que desea darle. En todo caso, el mismo articulo
permite que posteriormente, en cualquier momento, el Estado Parte pueda extender sus
obligaciones, adoptando la segunda formula.

c) Tener fundados temores de ser perseguida

Luego, continta, el enunciado “fundados temores de ser perseguida” establece un
elemento esencial de la condicion de refugiado. Aqui apreciamos un elemento subjetivo
constituido por los temores y un elemento objetivizador que viene dado por la exigencia de
fundamentacion.

Al hablar de temores, como ya se menciono, se consagra un elemento subjetivo en la
definicion de refugiado, ligado a un estado animico de la persona en cuestion, el cual debera
analizarse teniendo presente la personalidad del solicitante, por cuanto las reacciones
psicologicas varian de un individuo a otro. Asi, por ejemplo, hay personas que se aferran en
mayor medida que otras, lo cual resultaria determinante para efectos de calificar como
intolerable la estadia o el regreso al pais de nacionalidad'!'.

Al hablar de temores “fundados” se esta aludiendo a una situacion objetiva, que las
autoridades de cada pais analizaran atendiendo las declaraciones de cada solicitante de asilo
y el caso concreto de éste, resultando fundados los temores en medida que pueda demostrar
que la estadia en su pais se ha hecho intolerable o que el regreso seria intolerable, por las que
razones que taxativamente indica el mismo articulo 1°. En todo caso, cabe tener presente,
que las razones dadas por el solicitante no necesariamente deben basarse en su experiencia
propia!!2,

Por otro lado, el término “perseguido” no tiene una definicion universal. Este concepto
fue incluido en la Convencion de 1951 en un intento por dotar de mayor flexibilidad del
concepto, sin embargo, ello solo derivd en confusiones dada la indeterminacion del
concepto! 3. Ahora bien, pese a ello, el ACNUR ha dicho que a partir del articulo 33''* de la
Convencion es posible deducir que, persecucion se referiria a “toda amenaza contra la vida
o la libertad de una persona por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a
determinado grupo social u opiniones politicas”!!3, ademas de “otras violaciones graves de
los derechos humanos por las mismas razones™!'®.

Cabe tener presente que dicha persecucion puede provenir de las autoridades de un pais
o de un sector intolerante de la poblacion, cuyo comportamiento gravemente discriminatorio

11 ACNUR, Manual, cit. (n.97), p. 12.

"21bid, pp. 12y 13

113A170 COMISIONADO DE NACIONES UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS, Advisory Opinion by UNHCR on the

Interpretation of the Refugee Definition, disponible en  http:/www.refworld.org/pdfid/4551c0374.pdf.

Recuperado 17 de noviembre de 2016] p. 3.

114 Articulo 33 de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados: “Prohibicion de expulsion y de devolucién.
1. Ningun Estado Contratante podra, por expulsion o devolucion, poner en modo alguno a un refugiado

en las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de su raza, religion,

nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de sus opiniones (...)”

15 ACNUR, Manual, cit. (n.97), p. 12.

116 Tbid.
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o vejatorio puede equipararse a persecucion si este es tolerado por las mencionadas
autoridades!!”.

d) Temores de ser perseguido por motivos de raza, religion, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas.

El listado de causales indicadas en el articulo 1° es taxativo, y como sefiala Somohano,
estas constituirian la principal diferencia entre refugiado y emigrante!'®, asi el ACNUR ha
sefialado que un emigrante “es aquella persona que, por motivos distintos de los enunciados
en la definicion, abandona voluntariamente su pais a fin de establecer su residencia en otro
lugar”!'?.

Estas causales deberan ser invocadas por el solicitante de la condicion de refugiado,
pudiendo éste invocar mas de una, correspondiendo a la autoridad nacional competente
determinar cual seria causal procedente. Por otro lado, como no es comun el conocimiento
técnico de esta materia entre los solicitantes de refugio, es muy comin que en la practica no
se indique ninguna causal, siendo de cargo de la autoridad interpretar el relato que éste hace
para efectos de determinar si se encuadra dentro de una de las causales previstas por el
Estatuto'?°.

Ahora bien, cabe tener presente que, del analisis de las causales en comento, se aprecia
que estariamos frente a libertades y derechos fundamentales consagrados a nivel
internacional y nacional'?!'. Asi, por ejemplo, de cara a la raza como motivo o causal de la
persecucion, es posible tener presente el Convenio para la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion Racial de 1965'%2, cuyo articulo primero nos sefiala lo que se entiende por
discriminacion racial'?3,

e) Persona fuera de su pais de nacionalidad

Conforme al Convenio de Ginebra aquel que pretende que le sea reconocida la
condicion de refugiado debe estar fuera de su pais de nacionalidad. Esta exigencia hace
referencia a que la persona solicitante de refugio se encuentre fuera del territorio
jurisdiccional del pais del cual es nacional. Lo anterior, se acreditard mediante la posesion de

17 Ibid, p. 16.

118 SOMOHANO SILVA, Katya, El derecho internacional de los refugiados, balance y evolucion en Revista
de la Facultad de Derecho de México, 248 (2007) p. 76.

119 ACNUR, Manual, cit. (n.97), p. 15.

120 1bid, p. 16.

121 SOMOHANO, cit. (n. 118) p. 78

122 La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial fue
adoptada el 21 de diciembre de 1965, mediante la resolucion 2106 A (XX) por la Asamblea General de Naciones
Unidas, entrando en vigor el 4 de enero de 1969 segun su articulo 19 indica.

123 Articulo 1° de la Convencidn Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién
Racial: “1.”’Discriminacion racial” denotara toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en
motivos de raza color, linaje u origen nacional o étnico que tenga por objeto o por resultado anular o
menoscabar el reconocimiento goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y
libertades fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la
vida publica”.
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un pasaporte nacional, a partir de lo cual se presume que el titular de éste, es nacional del
pais que lo expidio, admitiéndose prueba en contrario!?*,

Ahora bien, los supuestos de personas con doble nacionalidad habran de sujetarse al
articulo 1° A) inciso segundo del Convenio, el cual prescribe que habra de acogerse a la
proteccion de uno de los paises cuya nacionalidad posea, salvo existe razon valida derivada
de un fundado temor para no hacerlo.

f) No querer 0 no poder acogerse a la proteccion del pais de nacionalidad

Puede ocurrir que la persona no pueda acogerse a la proteccion de su pais nacionalidad,
que éste le niegue su proteccion o que la persona no quiera la proteccion de aquél. En el
primer supuesto, encontramos la imposibilidad de acogerse a la proteccion del pais del cual
es nacional, lo cual implica la intervencion de circunstancias ajenas a la voluntad del
solicitante, ello ocurriria, por ejemplo, en el caso de una guerra civil que hagan imposible o
ineficaz que el pais en cuestion conceda su proteccion. El segundo supuesto, en cambio, se
refiere a los casos en que el pais de nacionalidad, lisa y llanamente, deniega la proteccion al
solicitante, como es el caso en que se denieguen servicios que el pais en cuestion
normalmente proporciona a sus ciudadanos. Finalmente, respecto al solicitante que se niega
a aceptar la proteccion de las autoridades de su pais de nacionalidad, ello habra de ser
analizado o valorado a la luz de los temores fundados que han de tenerse para acceder al
reconocimiento de la condicion de refugiado'?’.

g) Persona sin nacionalidad o hallandose fuera del pais donde antes tuviera su
residencia habitual, no quiera o no pueda regresar a su pais de nacionalidad
a causa de dichos temores.

La parte final del articulo 1.2. hace referencia a los solicitantes de refugios apatridas'?S,
donde la expresion “pais donde antes tuviera su residencia habitual” se hace equivalente a
la del “pais de nacionalidad”, tal como ocurre con “no quiera regresar a él” a “no quiera
acogerse a la proteccion”. Es decir, se exige que el apatrida haya abandonado el pais de
residencia habitual por los motivos que indica el articulo en comento. Los autores de la
Convencion de 1951 definieron pais de residencia habitual como “el pais en que habia
residido y en el que habia sido o temia ser perseguido si regresaba a él”'’.

Cabe tener presente que, un apatrida puede haber tenido residencia habitual en mas de
un pais, pero no se exige que se satisfaga la exigencia de existencia de temores fundados de
persecucion en todos estos. Asi, determinado que un apatrida es refugiado respecto de cierto
pais, el cambio posterior de residencia habitual no afectara dicha condicion'?3.

124 ACNUR, Manual, cit. (n.97), p. 21.

125 Ibid, p. 22.

126 Articulo 1.1. de la Convencién sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954: “A efectos de la presente
Convencion, el término ‘apétrida’ designara a toda persona que no sea considerada como nacional suyo por
ningun Estado, conforme a su legislacion.”

127 ACNUR, Manual, cit. (n.97), p. 23.

128 fbid.
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CcariturLo I1I

NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES
I.  Niflos, nifias y adolescentes y migracion

Como es de suponer los nifios y adolescentes forman parte de los flujos migratorios,
representando el tramo de 0 a 19 afios un 15% de la poblacion migrante total a nivel global,
de los cuales, aproximadamente, 11.000.000 tendrian entre 15 y 19 afios; 7.000.000 tendria
entre 5y 9 afios y 6.000.000 tendria entre 0 y 4 afios'?. Asi, la poblacion migratoria entre 0
y 9 afos es realmente significativa, sin tener en consideracion la dificultad que presupone
incluir en estas estadisticas los nifios involucrados en migraciones irregulares.

Como se mencionod previamente, los derechos de los NNA se encuentran reconocidos
y protegidos a nivel internacional, principalmente, en la CDN y sus protocolos respectivos.
Sin embargo, cabe tener presente que como los nifios son personas, también se encuentran
protegidos por una serie de tratados sobre derechos humanos, aunque éstos no se enfoquen
en especifico en su calidad de nifio. Los principios y derechos consagrados en la normativa
internacional deben ser observados por los Estados Partes que suscriben cada convencion!3°,
De este modo, si bien no existe un estatuto reconocido a nivel internacional para los
migrantes en particular, existen una serie de tratados internacionales que —sin regular de
forma acaba su condicion— consagran una serie de derechos que han de serles reconocidos,
no pudiendo excluirse a los NNA de dicha normativa. En todo caso, cabe tener presente que,
dicha calidad —de migrante—, en ninglin caso podra primar por sobre la calidad de nifio, puesto
que implicaria hacer una distincion que la CDN no hace, sino que prohibe en su articulo 2°.
Lo mismo ocurre, a su vez, con la Convencion de 1951 y su Protocolo respectivo, por cuanto
a los nifios habra de serle reconocido el estatuto aplicable a los refugiados si se encuentran
dentro de las hipdtesis que prevé el articulo 1.A de dicho instrumento y los correspondientes
derechos que este instrumento viene a consagrar en favor de estos, sin ser excluyente dicha
calidad de los derechos consagrados en favor de los NNA.

Ahora bien, al poner en relacion a los nifios con la migracion es posible distinguir entre
ciertas hipotesis que se caracterizan por ser las mas comunes segin lo ha senalado la
UNICEF:

= Que el nifio permanezca en su pais de origen, mientras sus familiares se trasladan a
otro;

= Que el niflo migre junto a sus padres o familiares;

= Que el nifo migre sin compaiia de sus padres o tutores;

= Que el nifio nazca en un pais de destino o de transito con padres en situacion de
migracion irregular y;

129 UNITED NATIONS INTERNATIONAL CHILDREN’S EMERGENCY FUND, La Travesia, Migracion e infancia,
disponible en https://www.unicef.org/mexico/spanish/Unicef Migracion _web(2).pdf [Recuperado el 17 de
diciembre de 2016], p. 7.

139 Ibid, p. 11.
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= Que el nifio le sea concedida la condicion de refugiado o que sea solicitante de dicha
condicion!3!,

Los principales problemas que se dan respecto de los nifios migrantes se presentan en
los ultimos tres casos, en particular cuando los NNA se trasladan de un pais a otro sin la
adecuada supervision de un adulto, sean sus padres o tutores. De este modo, se acostumbra
distinguir en materia migratoria dos categorias especiales de nifos, tales serian: nifios no
acompafiados y nifios separados de sus padres. Por nifios no acompafiados se entiende “l0s
menores que estan separados de ambos padres y otros parientes y no estan al cuidado de un
adulto al que, por ley o costumbre, incumbe esa responsabilidad”!*?, mientras que, por nifios
separados de sus padres se entiende “los menores separados de ambos padres o de sus tutores
legales o habituales, pero no necesariamente de otros parientes”!33-134,

II. Necesidad de resguardar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes migrantes
1. Especial condicion de vulnerabilidad

La Real Academia de la Lengua Espafiola define como vulnerable a quien “puede ser
herido o recibir lesion, fisica o moralmente”!33. Ello se condice, a grandes rasgos, con el
concepto entregado por la ONU de vulnerabilidad, es decir, “[l]as caracteristicas y las
circunstancias de una comunidad, sistema o bien que los hace susceptibles a los efectos
dafiinos de una amenaza”'3¢. De lo anterior, se desprende que la vulnerabilidad seria un
estado de riesgo al que estan sujetas ciertas personas, es decir, la probabilidad de ocurrencia
de ciertos acontecimientos, que pueden generar graves consecuencias negativas'?’.

Cuando este estado de mayor riesgo se presenta por caracteristicas individuales de una
persona, llegando a imposibilitarla de cara a la satisfaccion de sus necesidades basicas o
defensa de sus derechos, estaremos frente a un posible acto discriminatorio, cuya concrecion
sera manifestacion de una violacion de los derechos humanos. Asi, para efectos de la presente
investigacion, estimamos apropiado entender vulnerabilidad como “la condicién de ciertas
personas o grupos por la cual se encuentra en riesgo de sufrir violaciones a sus derechos

31 UNICEF, La Travesia, cit. (n. 128), p. 17.

132 ComITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, Observacion General N°6 (2005). Trato de menores no acompaiiados
y separados de su familia fuera de su pais de origen, disponible en
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2005/3886.pdf, [Recuperado el 18 de diciembre de
2016], p. 6.

133 Tbid.

134 ESpEJO, Nicolas; BALART, Andrea, Los derechos de los nifios migrantes: desafios para la legislacion
migratoria chilena, en UNITED NATIONS INTERNATIONAL CHILDREN’S EMERGENCY FUND, Los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes migrantes y victimas de trata internacional en Chile, disponible en
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/Publicaciones/2012/8938.pdf [Recuperado el 18 de diciembre
de 2016], p. 12.

135 DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA, Vulnerable, disponible en
http://dle.rae.es/?id=c5dW2by, [Recuperado el 18 de diciembre de 2016].

136 ESTRATEGIA INTERNACIONAL PARA LA REDUCCION DE DESASTRES DE LAS NACIONES Unidas, Terminologia
sobre Reduccion del Riesgo de Desastres, disponible en
http://www.unisdr.org/files/7817 UNISDRTerminologySpanish.pdf [Recuperado el 23 de diciembre de 2016].
137 LARA, Diana, Grupos en situacion de vulnerabilidad, (México, Comision Nacional de Derechos Humanos
Meéxico, 2013), p. 24.
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humanos”!*®, condicion que seria relativa a la capacidad de dar respuesta individual o
colectivamente a ciertas situaciones.

En todo caso, es menester precisar que, como dice Lara, ni las personas ni los grupos
son en si mismos vulnerables, sino que estan sujetos a condiciones de vulnerabilidad, las que
los sitian en una posicion de desigualdad en comparacion a otros, impidiendo o limitando el
ejercicio pleno de sus derechos. Entonces, seria un fenémeno condicionado por el desarrollo
de las relaciones sociales. A lo anterior cabe agregar que, identificadas las cuestiones que
ponen a ciertas personas en una situacion vulnerable, se vuelve indispensable establecer
medidas de “discriminacion positiva o acciones afirmativas”!*® en pro de un trato equitativo
para lograr un justo equilibrio en la estructura social'4°.

A este respecto cabe cuestionarse ;Son los NNA un grupo vulnerable? Y, de ser asi
(Qué tan vulnerable son? Los NNA se caracterizan por ser vulnerables fisica y
psicoldgicamente y, en ciertos casos, socialmente —como lo es en supuesto de detencion o
conflicto armado—. Lo anterior ha justificado la adopcion de instrumentos internacionales
vinculantes, por cuanto se aprecia en la historia una persistente y sistematica violacion de los
derechos humanos en razon de la edad, raza o género, que presenta como insuficientes las
convenciones sobre derechos humanos que protegen a la persona humana en cuanto tal'#!.

Por otro lado, cuando se habla de persona migrante se considera que estamos frente a
una persona vulnerable, dada la desigualdad que existe en la mayoria de los ordenamientos
juridicos internos de cara a los nacionales, lo cual se relacionaria con la falta de poder en
comparacion con la poblacion no migrante'*? y empeora atin mas si se trata de migrantes en
situacion irregular'®®. Debemos tener en cuenta que, la decision de abandonar el pais de
origen no siempre sera voluntaria, sino que muchas veces las personas se encuentran en la
necesidad de dejar todo lo que conocen atrds en busqueda de estabilidad o proteccion. Sin
embargo, si bien existe un derecho a solicitar refugio o asilo, el solicitante no necesariamente

138 HERNANDEZ, Ricardo; ELOY, Hector, EI VIH/SIDA y los derechos humanos. Guia basica para educadores
en derechos humanos, p. 11, cit. por LARA, cit. (n.137), p. 25.

139 En este sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado “Debe tomarse en consideracion
que el principio de no discriminacion se encuentra intima e inseparablemente ligado al concepto de grupo en
situacion de alta vulnerabilidad, el cual requiere de proteccion especial...”. CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS, Opinién Consultiva 18/03 de 17 de septiembre de 2003, solicitada por los Estados
Unidos Mexicanos, disponible en
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2003/2351.pdf?view=1, [Recuperado el 23 de diciembre
de 2016], p. 74.

149 1bid, p. 27-29.

14l MORLACHETTI, Alejandra, La Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Proteccion de la infancia en la
normativa internacional de derechos humanos, en RED DE DERECHOS HUMANOS Y EDUCACION SUPERIOR,
Derechos humanos de los grupos vulnerables. Manual, disponible en https://www.upf.edu/dhes-
alfa/materiales/docs/DHGV_Manual.pdf [Recuperado el 25 de diciembre de 2015].

142 En este sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos sefialé “Los Estados americanos deben
garantizar un trato digno a la poblacion migrante en general, con el fin de evitar violaciones y abusos contra
este sector tan vulnerable””. CIDH, OC-18/03 cit. (n.138), p. 12.

143 ESTUPINAN-SILVA, Rosmerilin, La vulnerabilidad de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos: esbozo de una tipologia”, en Burgogue-Lasen, Laurence; Maules, Antonio; Sanchez,
Beatriz (a cura di), Derechos Humanos y Politicas Publicas. Manual, (Barcelona, 2014), p. 215-217.
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se encontrara en condiciones para ingresar legalmente en un Estado'**, pudiendo no cumplir

con los estrictos criterios que se establecen para tales efectos.

Ahora bien, cuando la condicién de migrante y la condicion de nifio confluyen en una
sola persona, entonces encontramos a NNA que deben enfrentarse a una doble situacion de
desigualdad. La vulnerabilidad de este grupo se ve extremada cuando se trata de niflos no
acompanados o separados de sus padres.

Esto ha sido reconocido por la Comision Interamericana de Derechos Humanos —en
adelante, “la Comision”— al sefialar que los NNA migrantes se encontraria en situacion de
extrema vulnerabilidad dada su escaza probabilidad de resistencia frente a las vulneraciones
de derechos humanos, como consecuencia de diversos factores: edad, no ser nacionales,
incluso, su género en el caso de las nifias. También reconoce que, dicha vulnerabilidad se ve
agravada cuando el nifio o adolescente se encuentra en situacion irregular, siendo mas
propensos a abusos de particulares y de autoridades, a lo cual se le suma el temor de recurrir
a estas ultimas por el riesgo de ser detenido y deportado'#>.

2. Los nifios y adolescentes y problemas asociados a la migracion

Los movimientos migratorios traen aparejadas consecuencias en distintos ambitos
(economico, social, etc.), tanto para los paises origen como para los paises de destino. En el
caso de los NNA envueltos en procesos migratorios, se aprecia una exposicion de éstos a un
conjunto variado de situaciones que amenazan o perturban sus derechos, viéndose en peligro
su integridad fisica, psiquica e, incluso, sus vidas.

Ahora ;cuéles son en concreto las consecuencias de las migraciones para la infancia y
adolescencia?

Antes de senalar las posibles consecuencias, es menester precisar que éstas variaran
dependiendo de la situacidon concreta en la que se encuentre el nifio o adolescente. De este
modo, es posible apreciar tanto consecuencias positivas como negativas, dandose las
primeras mas bien en situaciones ideales, por ejemplo, en migraciones con fines académicos
o aquellas que, en general, se llevan a cabo en busqueda de oportunidades de desarrollo y
resultan exitosas en su objetivo. Otro ejemplo, puede ser, aquel en que los padres viajan por
motivos laborales, dejando a sus hijos en el lugar de origen, enviandole constantemente
dinero, lo que le permitiria al nifio tener una mejor situaciéon socioecondémica. Sin embargo,
al igual que en el caso de los niflos migrantes separados o no acompaiados, la ausencia de
los progenitores u otro familiar, aumenta la probabilidad de que los NNA no reciban el

144 CASTLES, Stephen, Migracion irregular: causas, tipos y dimensiones regionales, en Revista de Migracion y
Desarrollo, 7 (2010), p. 50.

145 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Observaciones a la Opinidn Consultiva ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Nifios, nifias y adolescentes migrantes (Articulos 1.1, 2, 4.1, 6, 7, 8, 11,
17, 18, 22.7, 22.8, 25 y 29 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1,11, VI, VI, XXV y XXVII
de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombres y 13 de la Convencidn Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura, disponible en http:/www.corteidh.or.cr/sitios/Observaciones/6/6.pdf,
[Recuperado el 25 de diciembre de 2016], p. 15-16.
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cuidado y proteccién que requieren, encontrandose constantemente expuestos a diversos
riesgos, tales como: trafico, explotacion y abuso!4.

Desgraciadamente, no son pocos los casos en que las consecuencias de la migracion
son gravemente perjudiciales para los nifios. A continuacion, se enunciaran aquellas que son
consideradas mas graves —lo cual, evidentemente, no obsta a que existan mas— para
posteriormente desarrollar cada una. A este respecto, es menester destacar que las
consecuencias negativas de la migracion en la infancia no se agotan en las consecuencias
facticas —fisicas y psicologicas—, sino que también las hay juridicas.

Asi, en primer lugar, tanto los nifios y nifias que migran, como aquellos que son dejados
atras por padres o familias migrantes, pierden a sus principales referentes en la vida, lo cual
es considerado un pernicioso efecto psicosocial de la migracion, que puede traducirse en
sentimientos de abandono y pérdida de autoestima, entre otros. En directa relacion con lo
anterior, un caso especial, y particularmente preocupante, es aquel en que un nifio debe
hacerse cargo de otro nifio, asi, por ejemplo, cuando un hermano o hermana mayor debe
hacerse cargo sus hermanos menores, por cuanto conduce a una maduracion precoz al verse
enfrentado a la asuncion de responsabilidades que no se condicen con su edad, lo cual
comprometerd seriamente su futuro, encontrandose dentro de las opciones mas probables el
abandono de los estudios!4’.

Por otro lado, la alta tasa de migracion irregular lleva a que muchos migrantes ingresen
a un pais distinto al de su nacionalidad y permanezcan en aquél, bajo la condicion de
“indocumentado”, situacion que se presenta como base para vulneracion del derecho de los
nifos y adolescentes a una nacionalidad, nombre e identidad. Lo anterior, ademas, coarta la
posibilidad de que estos nifios y sus familias accedan a servicios de salud y a educacion, lo
que propicia el trafico de migrantes, la adopcion ilegal y la explotacion sexual y laboral. De
este modo, los NNA en condicion irregular son frecuentemente victimas de violencia y
abusos de todo tipo'“®,

a) Desintegracion familiar

Algunos sefialan que el impacto mas fuerte de las migraciones recae en las familias.
Las migraciones en muchos casos implican la separacion de éstas, quedando los nifios sin
uno o sin ambos progenitores, incluso sin ningun familiar que pueda hacerse cargo de ellos
a su corta edad y atender sus necesidades fisicas y afectivas. En estos casos, se produce una

crisis de valores, al ser la familia la fuente principal de amor y sentido de pertenencia para
los NNA!,

Las investigaciones de los tltimos 30 afios, han arrojado que la interaccion del nifio
con sus padres tiene un impacto significativo en el desarrollo del cerebro, demostrando
mejores resultados fisicos e intelectuales, dejando en evidencia que la separacion del nifio de

M6UNITED NATIONS INTERNATIONAL CHILDREN’S EMERGENCY FUND, Migracion e infancia, disponible en
https://www.unicef.org/lac/migracion_e_infancia.pdf [Recuperado el 17 de diciembre de 2016], p. 8.

147 Tbid.

148 1bid, p. 9.

149 FAITH TO ACTION, Nifios, orfanatos y familias, disponible en
http://www.bettercarenetwork.org/sites/default/files/Ninos%200rfanatos%20y%20Familias-
%20Summary%?200f%20Research%20Spanish.pdf [Recuperado el 16 de diciembre de 2016], p. 8.
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sus progenitores afecta seriamente su desarrollo social'*’. Ademas, aquellas situaciones en
que los NNA carecen de la supervision por parte de sus padres, normalmente, se presentan
como base de graves problemas socioeconémicos. Si bien, la relacion existente entre ambas
cuestiones no se presenta como una relacion directa, es decir, como consecuencia necesaria
la una de la otra, al encontrarse separado el niflo de su nucleo esencial, incrementa la
posibilidad de que éste se vea envuelto en una mala situacion socioeconémica durante su
infancia y desarrollo, lo cual trac aparejada una serie de discriminaciones a nivel social e,
incluso, estatal'>!.

La separacion de las familias puede producirse por distintas causas y en distintas
formas. Asi, puede darse que el nifio haya emigrado sin su familia, que la familia haya
emigrado sin el nifio o que, habiendo emigrado juntos, los padres sean objetos de sanciones
tales como la deportacion o expulsion en el proceso de ingreso al pais o una vez adentro,
dejando solo al nifio en el pais de destino. Este Gltimo supuesto se ha vuelto cada vez mas
comun, dado el fortalecimiento de la tendencia globalizada a la implementacion de politicas
de control migratorio restrictivas, sea mediante la positivizacion de éstas en los
ordenamientos nacionales, sea destinando mayores recursos econdmicos a la puesta en
practica de dichas politicas. A este respecto, cabe tener presente que es complejo afirmar que
las politicas en cuestion resulten eficaces, por cuanto no es posible establecer estadisticas
concretas relativas a los flujos migratorios ilegales. Sin embargo, las causas de migracion, si
bien han variado, no han disminuido, resultando improbable que este ataque a las
inmigraciones logre erradicarlas, ya que estas normativas se verian superadas por la realidad
que aqueja a gran parte de la poblacion mundial, superando la necesidad al derecho'>2.

Ahora bien, mas alla de las consecuencias negativas que presenta la separacion de las
familias para los NNA, esta constituye una seria vulneracion al principio de unidad familiar.
A este respecto parece menester destacar que existe consenso respecto a que la familia, como
unidad fundamental de la sociedad, tiene derecho a ser respetada y protegida, lo cual se

expresa en la consagracion de dicha proteccion en variados instrumentos internacionales'>*
154

150 Tbid.

IS UNITED NATIONS INTERNATIONAL CHILDREN’S EMERGENCY FUND, Discriminacion en las instituciones de
cuidado de nifias, nifios y adolescentes, disponible en https://www.unicef.org/lac/Discriminacion.pdf
[Recuperado el 17 de diciembre de 2016], p. 17.

152De este modo, la OIM afirma que el nimero de migrantes en situacion irregular no ha disminuido, al sefialar
que la programacion restrictiva promueve, por una parte, un desarrollo inconsistente, al limitar la capacidad de
regulacion efectiva de los flujos migratorios y, por otra, el contrabando y la trata de inmigrantes, lo que viene a
favorecer el crimen organizado y su capacidad para burlar los sistemas establecidos por los distintos gobiernos.
ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES, Migracion Irregular, disponible en
http://www.crmsv.org/documentos/iom_emm_es/v3/v3s12 _cm.pdf [Recuperado el 18 de diciembre de 2016],
p- 9.

153 JasTRAM, Kate; NEWLAND Kathleen, La unidad familiar y la proteccion de los refugiados, disponible en
http://www.refworld.org/cgi-bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=50acc6962, [Recuperado
el 18 de diciembre de 2016], p. 13.

134Segiin ha sefialado el Comité de Derechos Humanos, a propésito del articulo 23.1 del PIDCP —mas all4 de la
dificultad que presenta definir el concepto de familia, dado que varia segtn el tiempo y lugar— la familia es un
“grupo” y el derecho a fundar una familia comprende el vivir juntos que “implica la adopcion de medidas
apropiadas, tanto en el plano interno cuanto, segin sea el caso, en cooperacion con otros Estados, para
asegurar la unidad o la reunificacion de las familias, sobre todo cuando la separacion de sus miembros
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En este orden de ideas, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), ante la
solicitud de Opinion Consultiva del 7 de julio de 2011 presentada por Argentina, Brasil,
Paraguay y Uruguay, en orden a precisar las obligaciones estatales relativas a las medidas
susceptibles de ser adoptadas respecto de los NNA en relacion con su condicion migratoria
a la luz de los articulos 1.1, 2, 4.1, 5,7, 8, 11, 17, 19, 22.7, 22.8, 25 y 29 de la CADH, los
articulos 1, 6, 8,25 y27 de laDADDH y el articulo 13 de la Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura, senald, en el parrafo 96 de su pronunciamiento, que
cualquier decision respecto a la separacion de los NNA de su familia ha de justificarse en el
interés del nifio, debiendo ser excepcionales y, en medida de lo posible, temporales. Luego,
continuando esta idea, sefiala en el parrafo siguiente que, la CDN prevé, como parte del
régimen de proteccion integral, la obligacion de prevenir la separacion familiar y preservar
su unidad, ejemplificando situaciones en que la separacion apareceria como necesaria en pro
del interés superior del nifio'*>. En este sentido el articulo 9.1 de la CDN prescribe que “L0s
Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de
éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes
determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion
es necesaria 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 éstos viven separados y debe adoptarse una decision acerca
del lugar de residencia del nifio”.

En el mismo pronunciamiento, la CIDH entiende que son poco probables las
situaciones en que una expulsion de uno o ambos padres seria considerada beneficiosa
atendiendo el interés superior del nifio o nifia, por lo cual sefiala que el Estado esta obligado
a realizar una adecuada y estricta ponderacion entre la proteccion de la unidad familiar y los
intereses estatales legitimos, debiendo determinar en cada caso concreto que dicha expulsion
no implique una injerencia abusiva en la vida familiar del nifio'*¢-1%7,

El derecho a la unidad familiar debe serle reconocido a todos los migrantes por igual,
se consideren regulares o no. Podemos afirmar lo anterior dado el reconocimiento de la
proteccion de la familia a la persona como tal, sin establecer condiciones o distinciones para

depende de razones de orden de tipo politico, econémico o similares”. COMITE DE DERECHOS HUMANOS,
Observacion General N° 19, Comentarios GENERALES adoptados por el Comité de los Derechos Humanos,
Articulo 23 — La fmilia, 39° pweiodo de sesiones, U.N Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 171 (1990), disponible en
http://hrlibrary.umn.edu/hrcommittee/Sgencom19.html [Recuperado el 18 de diciembre de 2016], p. 5.

155 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Opinién Consultiva OC-21/14 sobre “Derechos y
garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracidn y/o en necesidad de proteccion internacional”,
disponible en http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2014/9758.pdf?view=1, [Recuperado el 18
de diciembre de 2016], par. 96 y 97.

156 Esto, por lo demas, es una obligacion que consagra la CDN en su articulo 16.1. al disponer que “Ningin
nifio serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia ni de ataques ilegales a su honra 'y a su reputacion”.

157 Asi, en el parrafo 100 de la Opinién Consultiva sefiala que dentro de las circunstancias particulares que han
de ser evaluadas a la luz del interés superior del nifio destacan: (1) la historia migratoria, el tiempo de estadia y
la extension de los lazos del progenitor y su familia en el pais receptor; (2) la nacionalidad, residencia y guarda
de los hijos de la persona que pretende expulsar; (3) el alcance de la afectacion que puede generar la ruptura
familiar producto de la expulsion, incluyendo quienes viven con el nifio y el tiempo que este ha permanecido
en aquella unidad familiar; (4) la magnitud de la perturbacion en la vida de los NNA de cambiar su situacion
familiar por la medida en cuestion. CIDH, OC-21/14, cit. (n. 155), p. 100.
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gozar de aquel derecho. En tal sentido lo consagra el articulo 16.3 de la DUDH, el articulo 5
de la DADDH vy el articulo 17.1 de la CADH, entre otros instrumentos internacionales. Lo
anterior es especialmente relevante, por cuanto, el articulo 44 CIPDTMYTF, si bien consagra
el principio de unidad familiar para los trabajadores migratorios, exigiendo al Estado la
adopcion de medidas adecuadas para su proteccion, este derecho se encuentra expresamente
previsto en la Parte IV de la Convencion referente a “Otros derechos de los trabajadores
migratorios y sus familiares que estén documentados o se encuentren en situacion
regular’!>8, Asi, en definitiva, la proteccion de la unidad familiar no acabaria ni ain cuando
existiere un estatuto internacional aplicable a los inmigrantes en general — porque la
CIPDTMYF regula en particular a los trabajadores migratorios-, sino que es reconocida en
variados instrumentos internacionales cuyo enfoque en particular puede incluso no ser la
migracion, pero por consagrar derechos humanos estos les son reconocidos a todas las
personas sin distincion alguna, por el solo hecho de ser tal'>.

Lo anterior también resulta aplicable cuando se trata de refugiados, por cuanto, una vez
mas es menester destacar que, pese a que tengan un estatuto especial consagrado en la
Convencion de 1951, que no prevé el principio en comento, siguen siendo personas y han de
reconocérsele los mismos derechos que el ordenamiento juridico internacional nos reconoce
a todos. Asi, el articulo 5° del Estatuto sefiala que sus disposiciones no pueden interpretarse
en menoscabo de otros derechos y beneficios otorgados por los Estados Contratantes, aunque
no se encuentren consagrados en este'®,

Por otro lado, si bien los Estados tienen la obligacion de evitar que los NNA sean
separados de sus progenitores y —en general— de su familia, en ciertos casos la separacion se
presenta como inevitable!6!, ante lo cual la reunificacion familiar se alza como la via a seguir
para restablecer el respeto a la unidad familiar'®?,

158 E] articulo 7 de la CIPDTMYF al consagrar la no discriminacién en el reconocimiento de los derechos,
establece causales de discriminacion que no seran admitidas, terminando con “0 cualquier otra condicion”, lo
cual seria comprensivo de la condicion irregular del trabajador migrante

159 Entre varios instrumentos que consagran la unidad familiar encontramos la CADH cuyo articulo 17 sobre
proteccion familiar se plantea en términos muy similares al articulo 23 del PIDCP.

190Es mas, el Acta Final de la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el Estatuto de los
Refugiados y de los Apatridas (AFCPNUERA) deja constancia que la Conferencia considera la unidad familiar
como elemento natural y fundamental de la sociedad, siendo un derecho esencial del refugiado, y recomienda
a los Gobiernos adoptar las medidas necesarias para la proteccion de la familia, en especial para asegurar la
unidad de la familia del refugiado y la proteccion de refugiados menores de edad. ORGANIZACION DE NACIONES
UNIDpAS, Acta final de la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas sobre el Estatuto de los
Refugiados y de los Apatridas, disponible en http://www.refworld.org/cgi-
bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=50ac926d2 [Recuperado el 20 de diciembre de 2016].

161No siempre la separacion serd producto del control migratorio del Estado receptor, sino que la guerra y las
persecuciones también pueden dar origen a la separacion, antes siquiera de emigrar.

162En este orden de ideas el Comité Ejecutivo del ACNUR en su resolucion 53/143 del 8 de marzo de 1999
sobre el Respeto del derecho a la libertad universal de viajar e importancia vital de la reunificacién de las
familias, sefialo en su parrafo segundo que “todos los gobiernos, y en particular los paises de acogida, deben
reconocer la importancia vital de la reunificacion de las familias y promover su incorporacion en la legislacion
nacional a fin de que se proteja la unidad de las familias de los migrantes documentados”, ASAMBLEA
GENERAL DE NACIONES UNIDAS, Resolucidn 53/143. Respeto del derecho a la libertad universal de viajar e
importancia vital de la reunificacion de las familias, disponible en
http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2002/0688 [Recuperado el
20 de diciembre de 2016], p.2.
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En este sentido, el articulo 10 de la CDN establece que, en relacion a lo dispuesto
respecto a la no separacion en el articulo 9, “la solicitud hecha por un nifio o sus padres para
entrar en un Estado Parte o para salir de él a los efectos de la reunion de la familia seré
atendida por los Estados Partes de manera positiva, humanitaria y expeditiva. Los Estados
Partes garantizaran, ademas, que la presentacion de tal peticion no traera consecuencias
desfavorables para los peticionarios ni para sus familiares”. Es decir, se establece una forma
en que debe actuar el Estado, en pro de la familia, no bastando con que evite perjudicarla
mediante la separacion, sino que ademas debe adoptar medidas para facilitar la reunificacion
de las familias ya separadas'®.

Esta obligacion en orden a promover la reunificacién se aprecia también en la
CIPDTMYF en su articulo 44.2. Si bien no hay norma que lo consagre respecto de la
condicion de refugiado, debe entenderse que dicha condicion también lo comprende, por
cuanto la calidad de nifio seria tangencial a cualquier condicion, sea la de migrante regular o
irregular, la de refugiado o la de asilado!¢*.

En lo que respecta al refugio, puede ocurrir que no le sea concedida la condicion de
refugiado a toda la familia, ya que la determinacion de la concesion de la condicion de
refugiado es individual y analizada en concreto. A este respecto, el articulo 22 de la CDN
resulta relevante, por cuanto, por un lado, establece que los Estados deberan adoptar las
medidas adecuadas para logar que los NNA que intenten obtener el estatuto de refugiado,
esté o no acompafnado por sus padres u otra persona, disfruten los derechos consagrados en
la Convencién y otros instrumentos internacionales de derechos humanos o de caracter
humanitario en que el Estado sea parte. Luego, por otro lado, en el punto 2 sefiala que, para
dichos efectos, los Estados cooperaran con la ONU y otras organizaciones
intergubernamentales competentes o no gubernamentales que cooperen con la ONU para
“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 retna 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 nifio la misma proteccion que a cualquier otro nifio privado permanente o

163 En la Resolucion 69/187 del 11 de febrero de 2015, sobre nifios y adolescentes migrantes, la Asamblea
General de Naciones Unidas exhorta a los Estados de origen, transito y destino a facilitar la reunificacion
familiar, con el objeto de promover el bienes y el interés superior de los NNA migrantes, y a cumplir las
obligaciones de notificacion y acceso consulares de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares de
modo que los Estados proporcionen asistencia consultar respetuosa a los y asistencia letrada, como es el caso
del articulo 36.1 letra b). ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAS, Resolucién 69/187. Los nifios y
adolescentes migrantes, disponible en
http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2015/9937, [Recuperado el
20 de diciembre de 2016] p. 3.

164Ademas, en lo relativo al refugio, aunque no haya consagracion expresa en el Estatuto de 1951, el Comité
Ejecutivo del ACNUR en su Conclusion n° 84 de 1997 sobre los nifios y adolescentes refugiados, insta a los
Estados a adoptar todas las medidas necesarias para proteger a los NNA, en particular “impidiendo la
separacion de su familia de los nifios y adolescentes refugiados y promoviendo el cuidado, la proteccion, la
blasqueda y la reunion de la familia en el caso de los menores no acompafiados”. ALTO COMISIONADO DE
NACIONES UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS, N°84 (XLVIII) Conclusion sobre los nifios y adolescentes
refugiados, disponible en
http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2002/0595, [Recuperado el
20 de diciembre de 2016] p. 2.
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temporalmente de su medio familiar, por cualquier motivo, como se dispone en la presente
Convencion”.

En atencion a lo expuesto, es que lo ideal seria que al momento de conceder la
condicion de refugiado se tuviera presente el principio de unidad familiar y su posible
afectacion como parte de la consideracion de la situacion concreta en la que se encuentra el
nifio y sus familiares, debiendo entonces, por un lado, cumplirse los requisitos que la
Convencion y la ley interna de cada nacion prevé para conceder la condicion de refugiado y,
por otro, evaluar los posibles perjuicios que puede traer aparejado para la familia, y el nifio
en particular, la separacion. Asi, Jastram y Newland, postulan como medida pro unidad
familiar, la consagracion de la condicion de refugiado derivada que implica que los familiares
acompanantes de quien adquiere la condicion de refugiado también adquieran dicha
condicion o, en su defecto, de un estatuto alternativo que presente una proteccion
semejante!'%’,

Ahora bien, lo anterior también resultaria relevante frente a las causales de exclusion
que establece el articulo 1.F de la Convencion de 1951, respecto de las cuales Jastram y
Newland postulan que, si la solicitud de un integrante de la familia satisface la definicioén de
refugiado, pero es excluible, las solicitudes de los demds miembros de la familia deben ser
analizadas a la luz de las razones que dan lugar a la solicitud de cada uno y el riesgo que
implica estar emparentado con quien participd en los delitos que constituyen causal de
exclusion, con el objeto de evitar una exclusion derivada. En este ultimo supuesto el principio
de unidad familiar no seria suficiente para contrarrestar la exclusion, entrando en conflicto
con las causales que le dan procedencia, pero serviria como justificacion para dar una
interpretacion restrictiva a las causales en comento'®’, con el objeto de limitar el niimero de
casos de separacion familiar!6®,

Ahora ;qué sucede con el nifio cuando ocurre la separacion y la reunificacién no es
posible? ;Qué pasa cuando el pais receptor estima que el interés superior del nifio indica que
lo mejor es que sea separado de su familia? Mas alla del destino que puedan sufrir sus
progenitores o parientes, lo que nos importa es determinar el destino del nifio. Ante tales
supuestos, el articulo 20.1 de la CDN prescribe que “[l]os nifios temporal o permanentemente
privados de su medio familiar, o cuyo superior interés exija que no permanezca en ese medio,
tendran derecho a la proteccion y asistencia especiales del Estado”, estableciendo en los
numerales posteriores la obligacion de los Estados Partes a garantizar otros tipos de cuidado
para esos nifios, como: la colocacion en hogares de guarda, la kafala del derecho islamico, la
adopcion o la colocacion en instituciones adecuadas de proteccion de menores. En este orden

165 JASTRAM; NEWLAND, cit. (n.153), p. 633.

166 B articulo 1.F de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados sefiala que: “Las disposiciones de esta

Convencion no seran aplicables a persona alguna respecto de la cual existan motivos fundados para

considerar:

a) Que ha cometido un delito contra la paz, un delito de guerra o un delito contra la humanidad, de los
definidos en los instrumentos internacionales elaborados para adoptar disposiciones respecto e tales
delitos.

b) Que ha cometido un grave delito comdn, fuera del pais de refugio, antes de ser admitida en él como
refugiada;

c) Que se ha hecho culpable de actos contrarios a las finalidades ya los principios de Naciones Unidas”.

167 JASTRAM; NEWLAND, cit. (n.153), p. 636.

168 Vid infra, Capitulo 111, IL.1.
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de ideas, Naciones Unidas se ha pronunciado al respecto, sefialando que por ser la familia
nucleo fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento, bienestar y proteccion
de los nifios, los esfuerzos estatales debiesen estar encaminados a lograr que el nifio
permanezca o vuelva con sus padres u otros familiares cercanos, por cuanto ellos debiesen
vivir en un entorno que los haga sentir apoyados y protegidos. Solo cuando la familia no
puede proveer a sus NNA de los cuidados minimos necesarios, el Estado se hara responsable
de darle proteccion en pro de los derechos del nifio, disponiendo de entidades publicas u
organizaciones debidamente capacitadas para dichos efectos!®’.

b) Apatridia

En virtud del articulo 1.1 de la CEA!°, se entiende por apatrida, “toda persona que no
sea considerada como nacional suyo por ningun Estado, conforme a su legislacion”. Esta
Convencion se considera la codificacion mas completa de los derechos de los apatridas,
consagrando importantes normas para su tratamiento!”!.

(Cual es la importancia de la nacionalidad? La nacionalidad se presenta como vinculo
juridico politico que liga a una persona a cierto Estado, permitiendo al individuo adquirir y
ejercer derechos y responsabilidades, constituyendo un prerrequisito de ciertos derechos. Si
bien se ha aceptado que la determinacion y regulacion de la nacionalidad son competencia
de cada Estado, el derecho internacional tiene como labor la imposicion de limites a la
discrecionalidad de cada nacion. Asi, la nacionalidad se alza como un derecho de la persona
humana —-maés alla de constituir una competencia del Estado— y, como tal, reclama
proteccion!’?,

Varias son las causas que pueden dar origen a la condicion de apatrida, particularmente
en nifios. De este modo, puede que un nifio adquiera dicha condicién como consecuencia de
que sus padres lo sean, si es que ha nacido en el territorio de un Estado donde rige el ius
saguinis o cuando se trata de inmigrantes irregulares, por cuanto, de carecer o perder la
nacionalidad de su pais de origen, su situacion irregular los imposibilita para adquirir la
nacionalidad del Estado receptor, siendo lo normal es que se exija un minimo de estadia legal
dentro del pais para concederla'”3.

Otro supuesto, es aquel en que el NNA separado o no acompanado —sea o no refugiado—
, carece de registro de nacimiento, lo cual puede ser producto de las condiciones en que debid

169 ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS, Resolucion A/RES/64/142, Directrices sobre las modalidades
alternativas de cuidado de los nifios, disponible en https://www.unicef.org/spanish/videoaudio/PDFs/100407-
UNGA-Res-64-142.es.pdf [Recuperado el 19 de diciembre de 2017], p. 3.

170 La Convencién sobre el estatuto de los Apétridas fue adoptada en Nueva York, Estados Unidos, el 28 de
septiembre de 1954 por una Conferencia de Plenipotenciarios convocada por el Consejo Econémico y Social
en su resolucion 526 A (XVII), de 26 abril de 1954, entrando en vigencia 6 de junio de 1960, contando
actualmente con 83 Estados Partes.

171 ALTO COMISIONADO DE NACIONES UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS, Convencién sobre el estatuto de los
Apétridas, disponible en http:/www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/Publicaciones/2014/9610.pdf,
[Recuperado el 18 de diciembre de 2016].

172 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Opinién Consultiva 4/84. Propuesta de Modificacién
de la Constitucion de Costa Rica relacionada con la naturalizacion, disponible en
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_04_esp.doc, p. 33.

173 VAN WAAS, Laura, Nationality Matters.Statelessness under International Law, en Oxford Journal (2008), p.
165.
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dejar su pais de origen —como en caso de guerra—, lo que vuelve imposible identificar a sus
padres o su nacionalidad!”*. Estos casos no son pocos, y pese a que los Estados se encuentren
suscritos al Estatuto de los Refugiados y este prescriba en su articulo 34 que “[l]os Estados
Contratantes facilitaran en todo lo posible la asimilacion y la naturalizacion de los
refugiados. Se esforzaran, en especial, por acelerar los tramites de naturalizacion y por
reducir en todo lo posible derechos y gastos de tales tramites”.

Ahora bien, la falta de registro de los NNA, también puede deberse a que en muchos
casos son hijos de padres que se encuentran en una situacion de migracion irregular y no
quieren exponerse a la posibilidad de que les sea exigida su documentacion para tales efectos,
lo que constituye una exigencia en diversas legislaciones cuando un extranjero se dispone a
inscribir a su hijo!”. En dichos casos, cuando no logran acreditar que se encuentran
legalmente dentro del pais de transito o destino, el funcionario publico a cargo se ve en la
obligacion de dar aviso a instancias superiores y no dar cabida a la inscripcidon que se trata
de realizar. Cuando el Estado niega a los hijos de padres migrantes en situaciéon de migracion
irregular esta inscripcion, esta negandole al nifio o nifla en cuestion, su derecho a una
nacionalidad. Si lo anterior se suma que el nifio no tiene la nacionalidad del pais de origen -
sino que se trata de un pais en el que tenia su residencia habitual- o que el Estado de origen
también niega el reconocimiento de la nacionalidad, entonces nos encontraremos frente a una
persona apatrida'”®.

Ejemplo de lo anterior lo encontramos en el caso “Nifias Yean y Bosico vs. Republica
Dominicana”, donde la CIDH se pronuncia respecto de la denuncia de la Comisidon cuyo
objeto era la declaracion de la responsabilidad internacional de Reptblica Dominicana por la
violacién de los articulos 3, 8, 19, 20, 24 y 25 CADH y de los articulos 1.1 y 2 de la CADH,
en perjuicio de las nifias Dilcia Oliven Yean y Violeta Bosico Cofi. Lo anterior, tendria como
fundamento que el Estado, mediante sus autoridades del Registro Civil, habria negado la
inscripcion tardia de Yean y Bosico, pese a haber nacido en su territorio y que la Constitucion
de la Republica Dominicana consagra el principio de ius solis, lo que hizo que las nifas se
mantuvieran como apatridas hasta el 25 de septiembre de 2001 —lo que habria imposibilitado
la asistencia de la nifia Bosico a la escuela—. En el presente caso, la CIDH senala que existe
una vulneracion al articulo 20 de la CADH —referente a la nacionalidad— por cuanto, —entre
otras cuestiones— se contradice el principio de ius solis consagrado en la norma fundamental
dominicana, estimando que el Estado de Republica Dominicana habria hecho primar la
nacionalidad haitiana y el estatus legal de “extranjero en transito” de los padres de las niflas
por sobre aquel principio; por otro lado, las exigencias estatales para la procedencia a la
declaracion tardia de nacimiento viola la CADH por constituir obstaculos que impiden el
goce del derecho a la nacionalidad a todos los nifios dominicanos con ascendencia haitiana!”’.

174 ALTO COMISIONADO DE NACIONES UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS, Aqui estoy, aqui pertenezco, disponible
en http://www.refworld.org/pdfid/563783634.pdf, [Recuperado el 18 de diciembre de 2016], p. 8.

175 Vid infra, Capitulo 111, I1.2.

176 UNICEF, La Travesia, cit. (n. 128), p. 26 y 27.

177 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso de las Nifias Yean y Bosico vs. Republica
Dominicana. Sentencia de 8 de septiembre de 2005, disponible en
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_130_esp.pdf [Recuperado el 25 de diciembre de 2006],
par. 2, 111y 112.
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Ahora bien, el caso expuesto cobra relevancia —también—, por cuanto la CIDH senala
expresamente “(...) la situacion de vulnerabilidad en que el Estado coloco a las nifias Yean
y Bosico, en razén de la denegacion de su derecho a la nacionalidad por razones
discriminatorias, asi como la imposibilidad de recibir proteccién del Estado y de acceder a
los beneficios de que eran titulares y finalmente por vivir bajo el temor fundado de que fuesen
expulsadas del Estado del cual eran nacionales y ser separadas de su familia por la falta del
acta de nacimiento, la Republica Dominicana incumplio con su obligacion de garantizar los
derechos consagrados en la Convencién Americana, la cual implica, no s6lo que el Estado
debe respetarlos (obligacion negativa), sino que, ademas, debe adoptar todas las medidas
para garantizarlos (obligacion positiva)”. La importancia de lo anterior radica en que el
derecho a nacionalidad trascenderia las convenciones redactadas sobre la apatridia —la CEA,
cuyo articulo 32 consagra obligacion de los Estados Contratantes de facilitar la naturalizacion
de los apatridas, lo cual viene a ser complementado con el articulo 1.1 la Convencién para
Reducir los Casos de Apatridia que sefiala que todo Estado Contratante debera conceder, de
pleno derecho o mediante solicitud, su nacionalidad al nacido en su territorio que de otro
modo seria apatrida— que, desgraciadamente, cuentan con muy poca aprobacion— lo que ha
llevado al ACNUR a encargarse del desarrollo de este asunto, pese a que desde siempre su
principal preocupacion hayan sido los refugiados'”®, procurando brindar asesoramiento
técnico y legal para ayudar a evitar situaciones de apatridia—.

En todo caso, la CADH no es el nico instrumento internacional que reconoce el
derecho a lanacionalidad —ademas de los ya citados—, sino que también lo reconocerian otros.
Asi, las situaciones expuestas en los parrafos precedentes vendrian a vulnerar el derecho de
toda persona a tener una nacionalidad, reconocido por el articulo 15 de la DUDH; el articulo
7.1 de la CDN, que reconoce el derecho del nifio a una nacionalidad y a la correspondiente
inscripcion de nacimiento, prescribiendo “El nifio sera inscrito inmediatamente después de
su nacimiento y tendra derecho desde que nace (...) a adquirir una nacionalidad...” y el
articulo 29 de CIPDTMYTF que sefiala “Todos los hijos de trabajadores migratorios tendran
derecho a tener un nombre, al registro de su nacimiento y a tener una nacionalidad”,
disposicion aplicable a migrantes regulares e irregulares, dada su ubicacion en el tratado.

De este modo, més alla de las posibles hipdtesis que se encuentren tras la apatridia de
un nifio o adolescente, cabe ratificar una vez mas que, el hecho de que una persona o sus
padres posean un estatus migratorio irregular, no exime en ningun caso al Estado de su deber
de proporcionar una proteccion minima a las personas dentro de su territorio, por cuanto no
pueden condicionarse los derechos humanos a cuestiones de residencia. A partir de ello,
estariamos de acuerdo con la UNICEF al plantear que la calidad de migrante conlleva una
estigmatizacion social, que se agrava frente a migraciones irregulares, haciéndose primar el
estatus de infractor por sobre los derechos de los nifios'”. Lo anterior tendria por base la
creacion de la situacion de irregularidad por parte de los Estados al discriminar entre

178 THE EQUEAL RIGHT TRSUT, Unravelling Anonaly. Detention, Discrimination and the Protection Needs of
Stateless Persons, disponible en
http://www.equalrightstrust.org/ertdocumentbank/UNRAVELLING%20ANOMALY %20small%20file.pdf
[Recuperado el 23 de diciembre de 2016], pp. 47 - 49

179 UNICEF, Discriminacion, cit. (n.151) p. 42.
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inmigrantes segun su “idoneidad” para permitir su ingreso al pais, haciendo primar aquellos
criterios por sobre los derechos minimos que se han obligado a respetar!8°.

Por otro lado, en el mismo caso, la CIDH también sefiald6 que revisten de especial
gravedad los casos en que las vulneraciones de derechos humanos tienen por victima a nifios.
El interés superior del nifio debe entenderse como la necesidad de satisfaccion de todos los
derechos de los NNA, lo que obliga al Estado y adquiere relevancia de cara a la interpretacion
de los derechos humanos cuando a ellos se refiere!8!. Lo anterior, viene a reafirmar lo que se
ha sefialado una y otra vez en la presente investigacion, la condicion de nifio no puede
supeditarse a otras condiciones que puedan poner a los NNA en una situaciéon aun mas
vulnerable de la que se encuentra o que implica una violacidn directa de sus derechos.

Las citadas disposiciones deben respetarse y aplicarse teniendo siempre a la vista el
interés superior de nifio y el principio de no discriminacion'®?. Asi, y considerando los
perjuicios que trae aparejada la condicion de apatridia —presentandose como una obstruccion
al acceso a la educacion, a la salud y, por consiguiente, al desarrollo integral de nifio—, los
Estados no debiesen permitir que la falta de nacionalidad se prolongara en ningin caso,
previendo en la regulacion interna soluciones a estos supuestos, en lugar de fomentarlos. En
este sentido, el Comité de Derechos del Nifio ha recalcado la importancia del registro de
nacimiento para asegurar los derechos de los NNA y el acceso a los servicios basicos,
debiendo los estados reforzar las medidas para asegurar el registro de nacimiento, eliminando
barreras legales y practicas para los nifios migrantes y, en situaciones que de otro modo el
nifio seria apatrida, otorgar la ciudadania a aquellos nacidos en su territorio!83.

c) Trata de nifios migrantes

Para efectos del presente acéapite se entiende por trata de personas, recurriendo al
articulo 3° del Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
Especialmente Mujeres y Nifio —Protocolo de Palermo—'34, “la captacién, el transporte, el
traslado, la acogida o la recepcién de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la
fuerza u otras formas de coaccidn, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una
situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener
el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion.
Esa explotacion incluira, como minimo, la explotacion de la prostitucion ajena u otras

180 Asi, el Comité de derechos del Nifio ha sefialado que “(...) el disfrute de los derechos estipulados en la
Convencion no esta limitado a los menores que sean nacionales del Estado Parte, de modo que, salvo
estipulacion expresa en contrario en la Convencién, seran también aplicable a todos los menores — sin excluir
a los solicitantes de asilo, los refugiados y los nifios migrantes- con independencia de su nacionalidad o
apatridia, y situacion en términos de migracién”. ComITE DERECHOS DEL NINO, Observacion General N°6, cit.
(n.131) p. 7

181 CIDH, Caso de Nifas, par. 134.

182 Ver articulo 2 y 7 respectivamente.

183 COMMITTEE ON THE RIGHTS OF THE CHILD, Report of the 2012 day of general discussion. The rights of all
children in the context of international migration, disponible en
http://www2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/discussion2012/2012CRC DGD-

Childrens_Rights InternationalMigration.pdf [Recuperado el 23 de diciembre de 2016], pp. 9 y 18.

184 En virtud del articulo 3° del Protocolo Contra el Trafico Ilicito de Mirantes por Tierra, Mar y Aire se entiende
por trafico ilicito de migrantes “la facilitacion de la entrada ilegal de na persona en un Estado Parte del cual
dicha persona no sea nacional o residente permanente con el fin de obtener, directa o indirectamente, un
beneficio financiero”.
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formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas
analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de 6rganos”. Este concepto suele
ser confundido con el término de “trafico de migrantes” o “contrabando de inmigrantes”, sin
embargo, existen sustanciales diferencias entre ambos conceptos que guardan relacion con
las caracteristicas de uno y otro:

= En lo que respecta al consentimiento, en el trafico ilicito de migrantes, éstos suelen
consentir en aquél; en la trata de migrantes, la victima nunca consintié o, si consintio
inicialmente, este perdio su valor por la coaccion, engafio o abuso de los traficantes.

= El trafico ilicito de migrantes termina con la llegada del migrante a su destino; la trata
de migrantes implica una explotacion de la victima, que trasciende el simple traspaso
de la frontera, siendo sometidas a distintos tipos de abusos.

= El trafico ilicito siempre es transnacional; la trata de migrantes no necesariamente
implica un traspaso de las fronteras!®>.

Segtin la UNICEF un nifo o nifia victima de la trata “es cualquier persona menor de
18 afos reculada, transportada, transferida, acogida o recibida para fines de explotacion,
sea dentro o fuera de un determinado pais™!86. Ahora bien, no es menor que sea un nifio la
victima de la trata de migrantes, sino que ello resulta relevante de cara a los elementos que
se exigen demostrar para la constitucion de este tipo: accion (“la captacion, el transporte, el
traslado...”, medios (“la amenaza u el uso de la fuerza u otras formas...”) y fin
(“explotacion”). Cuando se trata de menores de 18 afos el Protocolo en comento no exige la
existencia de un medio, sino que bastaria con demostrar la accion y el fin'®’.

En este acapite se atenderan a dos tipos de explotacion infantil como consecuencia de
la trata de nifios. Por un lado, la explotacion laboral y por otro la explotacion sexual, entre
las cuales encontramos como caracteristica comin que las victimas son usadas como
mercancia y pasan convertirse “en ‘propiedad’ de los tratantes, por lo que no hay un minimo
respeto por los derechos humanos y la dignidad de las victimas™!#8.

En lo que respecta a la explotacion laboral infantil, resulta complejo imaginar alguna
justificacion, por cuanto seria dudoso y cuestionable afirmar que un infante se exponga a
condiciones laborales repudiables y sueldos deplorables por el placer de trabajar o por aspirar
a la obtencion de riquezas. Entonces, ;por qué un niflo optaria por trabajar? Los nifios y
adolescentes se ven obligados a introducirse en el mundo laboral debido a las necesidades

185 OFICINA DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DROGA Y EL DELITO, Trata de personas, disponible en
http://www.unodc.org/pdf/HT _GPATleaflet07 es.pdf [Recuperado el 18 de diciembre de 2016], p. 4.

186 OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS, Los derechos
humanos y la trata de persona, disponible en http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FS36_sp.pdf ,
[Recuperado el 18 de diciembre de 2016], p.3.

137 UNITED NATIONS INTERNATIONAL CHILDREN’S EMERGENCY FUND, Eliminar el trabajo infantil afirmando
los derechos del nifio, disponible en https://www.unicef.org/spanish/publications/files/pub_beyond_sp.pdf
[Recuperado el 18 de diciembre de 2016].

188 ALTO COMISIONADO DE NACIONES UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS, Directrices sobre proteccion
internacional: La aplicacion del articulo 1A(2) de la Convencidn 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 estan en
riesgo de ser victimas de la trata. HCR/GIP/06/08, disponible en http://www.refworld.org/cgi-
bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=487¢105b2 [Recuperado el 24 de diciembre de 2016],
p- 2.
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que enfrentan y la falta de alternativas, incluso, en algunos casos, son obligados a ello por
quien se encuentra a su cargo o quien ha posibilitado su traspaso irregular por las fronteras
de algin Estado!®. Lo anterior encontraria su razon de ser, entre otras, la maximizacion en
la produccién de mercancias y la acumulacion de capital a costa de mano de obra barata
sometida a precarias condiciones de trabajo y la privatizacion de servicios sociales,
convirtiéndose los nifios en herramientas facilmente disponibles y reemplazables!'*’.

Ahora, se entiende por trabajo infantil -fuera de los limites de lo aceptable- un trabajo
que: resulte mental, fisica, social o moralmente peligroso y perjudicial para el nifio u obstruya
la educacion del nifo, interfiriendo en la oportunidad para asistir a la escuela, obligdndolo a
dejar prematuramente sus estudios o a combinar los estudios con trabajo con largas y pesadas
jornadas laborales'".

UNICEF estima que alrededor de 150.000.000 nifios y nifas, entre 5 y 14 afios, estan
involucrados en el trabajo infantil, mientras que la OIT estima que 215.000.000, menores de
18 afos, trabajan a tiempo completo, lo cual perjudicaria el desarrollo fisico, mental y moral
de los NNA, interfiriendo en su educacion!®?.

A este respecto cabe sefialar que, en virtud del articulo 1 Convenio N°138 de la OIT'?3
(en adelante C138) “Todo miembro para el cual esté en vigor el presente Convenio se
compromete a seguir una politica nacional que asegure la abolicion efectiva del trabajo de
los nifios y eleve progresivamente la edad minima de admision al empleo o trabajo a un nivel
que haga posible el mas completo desarrollo fisico y mental de los menores”. En otras
palabras, prohibe expresamente el trabajo infantil, por cuanto pone en peligro su desarrollo,
al destinar el tiempo que debiese dedicar a la recreacion y al estudio, al trabajo.

Cabe tener presente que, la explotacion infantil, ademéas de vulnerar el citado
Convenio, vulnera la CDN, por cuanto su articulo 32 reconoce el derecho del nifio a ser
protegido de la explotacion econémica y del desempenio de cualquier trabajo que pueda
considerarse peligroso o que pueda entorpecer su educacion, sea nocivo para su salud o
desarrollo fisico, espiritual, moral, social o mental'®*. A este respecto se consagra el deber de
los Estados de adoptar las medidas para garantizar lo anterior, entre ellas, fijar edad minima

139 FUNDACION INTERVIDA, Vidas explotadas, disponible en http://www.fimyv.es/ci/es/Infancia/elyt/4.pdf,
[Recuperado el 18 de diciembre de 2016], p. 25 — 31.

190 RAMIREZ, Laura; ZAPATA, Emma; VASQUEZ, Verénica; NAZAR, Dominga; CARCAMO, Naima, Migracion
transfronteriza y trabajo infantil en el Soconusco, Chiapas, en Revista Migraciony desarrollo 12 (2014), p. 41.
191 INTERNATIONAL LABOUR OFFICE, Eliminating the works forms of child labour, disponible en
http://www.ipu.org/PDF/publications/childlabour_en.pdf [Recuperado el 24 de diciembre de 2016], p. 15 — 16.
192 UNITED NATIONS INTERNATIONAL CHILDREN’S EMERGENCY FUND, Trabajo Infantil, disponible en
https://www.unicef.org/spanish/protection/57929 child_labour.html [Recuperado el 18 de diciembre de 2016].
193 Convenio sobre la edad minima de admisién al empleo, adoptado en Ginebra el 26 de junio de 1973, en la
58* reunion de la Conferencia Internacional del Trabajo, entrando en vigencia el 19 de junio de 1976.

194 Comité de Derechos del Nifio sefiald, en relacion con esto, que “Los Estados Partes deben tomar medidas
enérgicas para proteger a los nifios de la explotacidn sexual y econdmica, de la trata y la venta de personas y,
de conformidad con los derechos que consagra el articulo 39, crear oportunidades para que los nifios que han
sido objeto de semejantes tratos, a fin de que aprovechen el apoyo y los servicios de atencién del Estado y de
las entidades no gubernamentales que se ocupan de estas cuestiones”. COMITE DE DERECHOS DEL NINO,
Observacion  General N°3: El  VIH/SIDA 'y los derechos del nifio, disponible en
https://www.unicef.org/ecuador/UNICEF-ObservacionesGeneralesDel ComiteDelLosDerechosDelNino-
WEB.pdf, [Recuperado el 24 de diciembre de 2016], p. 36.
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para trabajar. Sobre dicha exigencia, el C138 prescribe la obligacion de los Estados partes de
establecer una edad minima que haga posible el mas completo desarrollo fisico y mental de
los menores, la cual, segun el articulo 2.3 no podra ser menor a 15 afios, sin perjuicio de
ciertas excepciones expresamente consagradas en el Convenio. Lo anterior, en todo caso,
viene a ser limitado por el articulo 3 que establece que la edad minima sera de 18 afos si el
trabajo por su naturaleza o condiciones pueda resultar peligroso para su salud, seguridad o
moralidad, entre los cuales se consideraran como minimo: el trabajo en minas y canteras; en
industrias manufactureras; de construccion, servicios de electricidad, gas y agua;
saneamiento; transportes, almacenamiento y comunicaciones, y plantaciones y explotaciones
agricolas con destino de comercio.

Lo anterior debe ser puesto en relacion con el Convenio n° 182 de la OIT'® (C182),
por cuanto amplia los supuestos en que la edad minima para acceder al ambito laboral es de
18 afios. Ello ocurre si el trabajo en cuestion se encuentra comprendido dentro de los
supuestos previstos en su articulo 3, considerados como peores formas de trabajo infantil:

“(a) todas las formas de esclavitud o las practicas analogas a la esclavitud, como la
venta y la trata de nifios, la servidumbre por deudas y la condicion de siervo, y el trabajo
forzoso u obligatorio, incluido el reclutamiento forzoso u obligatorio de nifios para
utilizarlos en conflictos armados;

(b) la utilizacion, el reclutamiento o la oferta de nifios para la prostitucion, la
produccion de pornografia o actuaciones pornograficas;

(c) la utilizacion, el 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, y

(d) el trabajo que, por su naturaleza o por las condiciones en que se lleva a cabo, es
probable que dafie la salud, la seguridad o la moralidad de los nifios”.

Asi, el trabajo infantil se encuentra prohibido a nivel internacional, consagrandose un
minimo etario que ha de ser respetado por los Estados y aumentado progresivamente en orden
a eliminarlo por completo. Ademas, se establecen supuestos -minimos- en que el trabajo en
cuestion, por suponer una vulneracion tal a los derechos del nifio, bajo ninguna circunstancia
podra ser realizado por un menor de 18 afios.

Por su parte, la trata de nifios con el objetivo de explotarlos sexualmente, es un
fendmeno que se ve incitado por diversos factores, principalmente por las desigualdades de
oportunidades, que viene a presentarse como elemento propicio para el trafico de seres
humanos. Los nifios, y en general las personas traficadas, son vendidas y revendidas, cual
mercancia, de un explotador a otro. Asi, se postula por distintas organizaciones
internacionales que existe una falta de atencion y respuestas, por distintas razones, entre las
que destacan:

195 Convenio sobre la prohibicion de las peores formas de trabajo infantil y la accion inmediata para su
eliminacion, adoptado en Ginebra el 17 de junio de 1999, en la 87* reunion de la Conferencia Internacional del
Trabajo, entrando en vigencia el 19 de noviembre del afio 2000.
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= Las victimas raramente denuncian a los traficantes, por cuanto lo comun es que las
personas traficadas se mantengan lejos de redes de apoyo, sin documentos de
identificacion y sometidos al poder que los traficantes ejercen sobre sus victimas.

= Las victimas del trafico, generalmente, vienen de estratos socioecondémicos bajos,
lo que desgraciadamente implica una menor injerencia por parte de sus familiares
ante las autoridades estatales'®®.

Cuando nos enfrentamos a una trata de nifios transfronteriza, los problemas que
enfrentan se ven acrecentados por las dificultades que presenta un idioma y cultura
desconocida, ademas de la carencia de apoyo y contactos. Ademads, en muchos casos son sus
explotadores los que les proporcionan vivienda y alimento a las victimas, determinando
también, si recibiran o no servicios basicos, como la salud, exponiéndolos a una serie de
enfermedades, cuya falta de tratamiento generalmente lleva a la muerte. A lo anterior, se
suma que la mayoria de los servicios que se mencionan anteriormente, le son cobrados a las
victimas como una de las tantas practicas —en muchos casos también se recurre a las drogas
para doblegar su voluntad, junto con maltratos fisicos para evitar que se revelen— para
mantener el lazo de sujecion existente entre esta y el explotador!®’.

En este sentido, el Comité de Derechos del Nifio ha reconocido que los NNA no
acompanados o separados de su familia que han salido de su pais de origen, son
particularmente vulnerables a la explotacion y malos tratos. Asi, sefiala que los articulos 34
a 36 de la CDN deben ser leidos a la luz de los deberes de proteccion que consagra articulo
20 de la misma!®3.

Ahora bien, siguiendo al ACNUR, ni la cuestion sobre la trata de personas ni las
victimas de ésta se encuentran dentro del ambito de aplicacion de la Convencion de 1951 o
de su Protocolo, pero el haber sido objeto de trata de personas o estar en riesgo de ser victima
de este delito, puede constituir temor fundado de persecucion, cumpliendo con el principal
requisito que consagra la Convencion. De este modo, el ACNUR ha manifestado tener un
doble interés en el tema de trata de personas: en primer lugar, existiria una responsabilidad
de garantizar que los refugiados, solicitantes de asilo, desplazados internos, apatridas y otras
personas que se encuentran bajo su competencia no lleguen a ser victimas de la trata de
personas; en segundo lugar, tendria la responsabilidad de garantizar a las victimas de trata
que temen enfrentar persecuciones al regresar a su pais de origen o a las que temen ser
victimas de la trata, el reconocimiento de la condicion de refugiado y que reciban la
correspondiente proteccion internacional en los casos en que dicha condicion sea concedida
por verse satisfecha la definicion del articulo 1.A de la Convencion de 1951197

En todo caso, para efectos lo anteriormente sefialados, en lo relativo a los requisitos
para que sea acogida la solicitud de refugio, en estos casos se consideran como equivalentes

196 INSTITUTO DE DERECHO INTERNACIONAL EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS; FACULTAD DE DERECHO
DE DEPAUL UNIVERSITY; COMISION INTERAMERICANA DE MUJERE; INSTITUTO INTERAMERICANO DEL NINO;
ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS, Trafico de mujeres y nifios. Conclusiones de la investigacion y
seguimiento,  disponible en  http:/www.iin.oea.org/proder/explotacion.sexual/conclusiones.trafico.pdf
[Recuperado el 24 de diciembre de 2016] p. 6

Y7bid, p. 7-8

198 ComITE DE DERECHOS DEL NINO, Observacion General N°6, cit. (n. 115), par. 51

199 ACNUR, Directrices, cit. (n. 188), p. 3.
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a la persecucion riesgos inherentes a la trata de personas, entre los que se encuentran la
violacion, la esclavitud sexual, la prostitucion forzada, los trabajos forzados, la privacion de
alimentos o tratamientos médicos, entre otros. Ademas, también podra ser considerado como
temor fundado a una persecucion el temor a enfrentar el ostracismo, la discriminacién o el
castigo de la comunidad o las autoridades en caso de lograr regresar al pais de origen, por
cuanto el rechazo de las redes de apoyo podria aumentar el riesgo a ser nuevamente victima
de la trata u objeto de represalias. Por otro lado, en lo que respecta al persecutor, éste seria
un ejemplo donde el agente no es estatal, sino un particular, por lo cual hay que atender si la
persecucion ha sido deliberadamente tolerada por las autoridades del Estado de origen o si
¢éstas se niegan a proporcionar proteccion eficaz o son incapaces de hacerlo. De ahi, que se
vuelve menester examinar si existe voluntad y capacidad por parte de las autoridades de
proteger a la victima del riesgo en cuestion®®,

El problema del cumplimiento de los requisitos se daria principalmente respecto a la
causa que origina la persecucion, por cuanto la motivacion de la trata probablemente se
asociard a cuestiones mas bien econdmicas, lo que no se incluye dentro del articulo 1.A. Sin
embargo, puede existir un motivo que se vincule a la Convencion, si se considera que se
satisface el nexo causal cuando la incapacidad o falta de voluntad del Estado de brindar
proteccion responde a uno de los motivos que esta consagra, por cuanto la trata de nifios es
mayor en paises que enfrentan crisis politicas y conflictos armados que son aprovechados
por el crimen organizado como oportunidad para delinquir, en especial la falta de garantia de
seguridad para grupos especificos caracterizados por su particular vulnerabilidad. De este
modo, la condicion de vulnerabilidad de los nifios podria hacer que ellos sean considerados
como un determinado grupo social en ciertos casos?’!.

CariTtUuLO 11

LA PROTECCION DEL NINO MIGRANTE Y REFUGIADO EN CHILE
I. Normativa chilena en materia migratoria y refugio.
1. Migracién en Chile

Como se ha venido sefialando, los flujos migratorios se presentan como un fendémeno
a nivel mundial, del cual Chile no se encuentra exento. En este sentido, el Observatorio
Iberoamericano sobre Movilidad Humana, Migracion y Desarrollo —en adelante OBIMID—
sefiala que la migracion hacia Chile ha incrementado desde los 90°. Asi, desde el afio 2001
se aprecia un aumento de flujos migratorios que tienen por destino nuestro pais cuyas
motivaciones son mds bien de indole laboral y, principalmente latinoamericana, debido a que
Chile demostraria cierta estabilidad politica y econdémica que otros paises no estarian
brindando a sus nacionales???.

200 Ibid, p. 8 y 9.

20! Ibid, p. 11.

202 Rojas, Nicolas; SILvA, Claudia, La migracién en Chile: breve reporte y caracterizacion, disponible en
http://www.extranjeria.gob.cl/media/2016/08/informe_julio_agosto 2016.pdf. [Recuperado 24 de diciembre
de 2016], p.5.
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Pese al incremento de las inmigraciones hacia nuestro pais, la regulacion basica en esa
materia resulta ser muy antigua, siendo la normativa principal a este respecto el Decreto Ley
n° 1.094 promulgado el 14 de julio de 1975 que establece normas sobre extranjeros en Chile,
(en adelante Ley de Extranjeria—)y su respectivo Reglamento aprobado por el Decreto N°597
de 14 de junio de 1984 del Ministerio del Interior (en adelante, Reglamento de Extranjeria).

Como se aprecia, la situacion politica en Chile al afio de promulgacion de la Ley de
Extranjeria influyo bastante en su contenido. Asi, esta norma vino a remplazar la categoria
de migrante que beneficiaba a los colonos europeos, por la categoria de extranjero?®, el
cual se visualizd como una figura amenazante?%*, tendiendo por ende al cierre de las fronteras
y a obstaculizarles el ingreso al pais y el movimiento dentro de éste. En otras palabras, esta
ley se caracterizo por estar inspirada en el principio de seguridad nacional lo que se tradujo
en la imposiciéon de barreras para el ingreso de extranjeros al territorio nacional y al
establecimiento de procedimientos altamente burocraticos para obtener la residencia
temporal o definitiva®®’.

El problema surgié cuando la normativa migratoria chilena de caracter restrictivo se
vio enfrentada al incremento de flujos migratorios cuyo pais de destino era Chile, lo que
propici6 el aumento de inmigrantes irregulares y un sinnimero de consecuencias adversas
para aquéllos.

La forma de comprender a los migrantes que consagra nuestra Ley de Extranjeria, se
ve enfrentada a los avances que existen en materia nacional e internacional de cara a la
observancia de los derechos humanos. Ello, sirvi6 de fundamento para que, durante el primer
gobierno de Michelle Bachelet, se intentara avanzar en la promocion de los derechos de los
migrantes, destacando a este respecto el Instructivo Presidencial sobre Politica Migratoria
del 02 de septiembre de 2008. En dicho instructivo se reconoce a Chile como pais receptor
de un gran numero de inmigrantes y se basa en varios instrumentos internacionales
vinculantes ratificados y vigentes en Chile, haciendo referencia expresa a la DUDH, al
PIDESC, el PIDCP, la Convencion Internacional sobre Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Racial, la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminaciéon Contra la Mujer, la CDN y la CPDTTMF, que han de ser aplicados a todas
las personas sin distincion?%¢. Sin embargo, lo anterior no se manifesto en la dictacion de una
nueva ley sobre extranjeria, ni siquiera una reforma a la ley actual, sino que mas bien apunta
a problemas puntuales, sin abrir discusion politica sobre la migracion®?’.

203 Segtin Stefoni, esto podria interpretarse como un esfuerzo por alejarse de la definicién tradicional de
migrante que se asociaba a procesos de colonizacion y poblamiento en el sur de nuestro pais, instalando un
nuevo referente que viniese a reforzar la idea de peligro. STEFONI, Carolina, Ley y politica migratoria en Chile.
La ambivalencia en la comprension del migrante, en FELDMAN-BIANCO, Bela; RIVERA, Liliana; STEFONI,
Carolina; VILLA, Maria (a cura di), La construccidn social del sujeto migrante en América Latina, Practicas,
representaciones y categorias, disponible en http:/www.flacsoandes.edu.ec/libros/digital/39537.pdf
[Recuperado el 27 de diciembre de 2016], p. 82.

204 Tbid.

205 1hid, p. 82.

206 PRESIDENTE DE LA REPUBLICA, Instructivo Presidencial N°009 de 02 de septiembre de 2008, disponible en
http://transparenciaactiva.presidencia.cl/Otros%20Antecedentes/16.-%20Inst.%20N%209.pdf, [Recuperado
el 27 de diciembre de 2016], p. 3

207STEFONI, Ley, cit. (n.203), p. 106.

48



Luego de aquello, el 2013, bajo el gobierno de Sebastian Pifiera, se ingresa un Proyecto
de Ley a la Camara de Diputados relativo a migracion y extranjeria. Dicho proyecto era de
caracter mas bien econémico, teniendo por objeto aprovechar las ventajas de la migracion,
concentrandose en el impacto econdémico y en el orden publico. Este Proyecto fue duramente
criticado por la comunidad de emigrantes, por su concepcion utilitarista de la persona
migrante?*®, Lo anterior llevo a que, al asumir el cargo la actual Presidente Michelle Bachelet,
se retirara la tramitacion del proyecto por no coincidir con los lineamientos de su programa
de gobierno®®’.

Ahora, cabe tener presente para efectos de lo que sera expuesto mas adelante, que se
encuentra actualmente en nuestra Camara de Diputados en tramitacion un proyecto de ley
cuyo objeto es reformar la actual Ley de Extranjeria, sin embargo, su contenido sera
analizado mas adelante a la luz de las tematicas que se abordaran en los acapites siguientes.

2. Refugiados en Chile

Nuestro pais ratificd el Convenio de 1951 el 28 de enero de 1972 y su Protocolo el 27
de abril de 1972. Sin embargo, ello no implicoé que Chile se constituyera como pais receptor
de refugiados en aquella época, al contrario, la tendencia fue la expulsion de nacionales y
extranjeros. Lo anterior, se mantuvo hasta el retorno de la democracia, a partir de la cual
aumenta la inmigracion hacia Chile, que comprenderia a varias personas en busca de
proteccion dentro de nuestras fronteras?!°.

El 8 de abril de 2010 fue promulgada la Ley n° 20.430 que establece disposiciones
sobre proteccion de refugiados. Esta ley y su respectivo Reglamento —Decreto n°® 837 de 17
de febrero de 2011 del Ministerio del Interior; Subsecretaria del Interior—, se caracteriza por
adecuarse a los estandares internacionales en esta materia. En virtud de su articulo 1°, el
ambito de aplicacién de esta ley son los solicitantes de la condicion de refugiado y los
refugiados desde que se encuentren en nuestro pais. Esta ley recoge el concepto de refugiado
contenido en el Estado de los Refugiados de 1951, pero integrando a este la definicion amplia

208 INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, Declaracion de comunidad de migrantes ante coyuntura
electoral para reflexionar y aportar propuestas al debate sobre legislacion y politica migratoria en Chile,
disponible en http://www.indh.cl/declaracion-de-comunidades-de-migrantes-ante-coyuntura-electoral-para-
reflexionar-y-aportar-propuestas-al-debate-sobre-legislacion-y-politica-migratoria-en-chile [Recuperado el 27
de diciembre de 2016].

209 DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS, EXTENSION Y PUBLICACIONES, Informe n° 33-15 del 01 de octubre de 2015,
La Migracion en Chile. Su caracter intrarregional y la legislacion nacional, disponible en
https://www.google.com/url ?sa=t&rct=1&g=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&uact=8 &ved=0ahUKEw
i0mdbX-

JTRAhVKhpAKHUPRAboQFggbMAA &url=https%3A%2F%2Fwww.bcn.cl%2Fobtienearchivo%3Fid%3D
repositorio%2F10221%2F22270%2F1%2F97270 Informe-Migracion-PARLATINO-Octubre-
2015.pdf&usg=AFQijCNG1hcnrfVimRpas66MMurglaOgSveg&sig2= UMGIMWmAX-doc817kraVe
[Recuperado el 27 de diciembre de 2016], p. 11.

210 OLEA, Helena, Refugiado en Chile: andlisis de la ley 20.430 y su reglamento, disponible en
http://www.udp.cl/descargas/facultades_carreras/derecho/pdf/informes/2012/refugiados_ley.pdf [Recuperado
el 27 de diciembre de 2016].
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de la Declaracion de Cartagena®!! —no suscrita por nuestro pais—, disponiendo en su articulo
20212:

“Concepto de Refugiado. Tendran derecho a que se les reconozca la condicion de
refugiado las personas que se encuentren en algunas 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 publico 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”.

Esta normativa viene a consagrar una serie de principios y derechos. Ahora, cabe
destacar que, conforme al derecho internacional —y en virtud del articulo 5 inciso segundo de
nuestra Carta Fundamental?'>— aunque la ley los enuncie como principio, son exigibles?'4.
Asi, entre estos destacan:

=  Principio de no devolucidon, que implica que el solicitante de refugio y quien
acceda a la condicion de refugiado, no sera enviado al lugar donde su vida, libertad

211 La Declaracion de Cartagena recomienda agregar a la definicién contenida en la Convencion de 1951 y en
su Protocolo respectivo: “a las personas que han huido de sus paises porque su vida, seguridad o libertad han
sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la violacién
masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico”.
212 GoNzALEZ, Juan, Diagndstico de la Ley que establece disposiciones sobre proteccion de refugiados y su
aplicacién, disponible en http://www.fasic.org/1librorefugio.pdf [Recuperado el 27 de diciembre de 2016], p.
14.

213 Articulo 5° inciso segundo de la Constitucion Politica de la Republica: “El ejercicio de la soberania
reconoce como limitacion el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber
de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como
por tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

214 GONZALEZ, cit. (n. 212), p. 18.
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o seguridad esté en peligro. Esto incluye la prohibicion de rechazo en la frontera?!>-

216.

*  No sancion por ingreso clandestino o residencia irregular?!’. Llama la atencion la
consagracion de este principio, en virtud del cual -segin el articulo 6 inciso
primero de la Ley 20.430- “no se impondran a los refugiados sanciones penales
ni administrativas con motivo de su ingreso o residencia irregular, siempre que se
presenten, dentro de los diez dias siguientes a la infraccién a la legislacion que
establece normas sobre extranjeros en Chile, ante las autoridades alegando una
razon justificada”. Es decir, brinda la posibilidad a quienes hayan ingreso
irregularmente al pais o se mantengan en este en dicha condicion, de acceder a la
concesion de refugio, sin temer por consecuencias negativas ulteriores.

*  Principio de confidencialidad ?'®, que implica que los datos personales del
refugiado y solicitante de refugio no podrén ser divulgados a otras personas ni
autoridades del pais de origen.

*  Principio de no discriminacion?!?;

=  Principio de reunificacion familiar

= Principios interpretativos, en particular, la consagracion del principio de
interpretacion conforme, principio pro hominis y el principio de no menoscabo.

=  Derecho a un procedimiento para la concesion de la condicion de refugiado de

caracter gratuito, no discriminatorio y dentro de un plazo razonable???;

220-221

215 Articulo 4° inciso primero y segundo de la Ley N°20.430: “No Devolucién. No procedera la expulsion o
cualquier medida que tenga por efecto la devoluciédn, incluyendo la prohibicion de ingreso en frontera, de un
solicitante de la condicion de refugiado o refugiado al pais donde su vida o libertad personal peligren.

La proteccion en los términos enunciados precedentemente comprenderd, asimismo, cualquier forma de
devolucion hacia las fronteras de un pais donde estuviere en peligro la seguridad de la persona o existieren
razones fundadas para creer que podria ser sometida a tortura, a tratos o penas crueles, inhumanos o

degradantes”.
216 INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, Cartilla Informativa. Derecho a Proteccion de Refugiados
y Refugiadas, disponible en

http://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/88/refugio.pdf?sequence=1, [Recuperado el 04 de
diciembre de 2016], p. 2.

217Tbid.

218 Articulo 7° de la Ley N°20.430: “Confidencialidad. Todo solicitante de la condicién de refugiado y
refugiado tiene derecho a la proteccion de sus datos personales. El registro de la informacion, asi como el
procedimiento de determinacion de la condicion de refugiado, en todas sus etapas debera respetar la
confidencialidad de cada uno de los aspectos de la solicitud, inclusive el mismo hecho de que la persona haya
requerido protecciéon como refugiado™:

219 Articulo 8° de la Ley N°20.430: “No discriminacion. Las disposiciones de esta ley se aplicaran a los
solicitantes de la condicion de refugiados y a los refugiados sin discriminacion por motivos de raza, color,
sexo, edad, estado civil, religion o discapacidad, apariencia, opiniones politicas o por cualquier otra
situacion”:

220 Articulo 9° inciso primero de la Ley N°20.430: “Reunificacion familiar. Tendran derecho a que se les
reconozca el estatuto de refugiado por extension, el cdnyuge del refugiado o la persona con la cual se halle
ligado por razén de convivencia, sus ascendientes, descendientes y los menores de edad que se encuentren bajo
la tutela o curatela”.

221 Esto sera visto mas adelante dada la relevancia para nuestro tema, pero basicamente consiste en la posibilidad
del reconocimiento de condicion de refugiado derivada

222 INDH, Cartilla, cit. (n.216), p. 2
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=  Asistencia psicologica y social si la persona solicitante o refugiada hubiese sido
victima de violencia sexual o por motivos de género, que podra ser solicitada en
cualquier servicio publico de salud??®, y

= Derechos sociales y asistencia humanitaria, especialmente para el alojamiento,
ayuda alimenticia, trabajo y su inclusion en el Fondo Nacional de Salud??4.

Cabe mencionar —ya que en el Capitulo I los distinguimos— que el asilo y el refugio no
se encuentran regulados en la misma ley, sino que el asilo se encuentra previsto en la Ley de
Extranjeria comentada anteriormente.

II. Derechos del nifio en materia migratoria y refugio

Dejado en claro el contexto en que se encuentra actualmente nuestro pais en materia
migratoria y de cara a la institucion de refugio, teniendo, por un lado, una ley completamente
anacronica y, por otro, una ley en la que se aprecia un esfuerzo por cumplir los estdndares
internacionales, se hace menester analizar como nuestra legislacion enfrenta los problemas
anteriormente planteados?? y el cumplimiento efectivo de los estandares internacionales en
materia de proteccion de los derechos del nifio.

Es menester destacar, a este respecto, que el Estado de Chile ratifico la CDN el 13 de
agosto de 1990, siendo promulgada el 14 de agosto del mismo afio como ley de la Republica
mediante el Decreto Supremo n° 830 del Ministerio de Relaciones Exteriores y publicado en
el Diario Oficial el 27 de septiembre de 1990, entrando en vigencia??°. Lo anterior debid
implicar en nuestro pais la adopcion de la doctrina de proteccion integral, es decir, el
reconocimiento de los NNA como sujetos de derecho, pero no fue sino hasta el 2004 — con
la entrada en vigencia de la Ley de Tribunales de Familia- que se introdujeron ciertas
modificaciones en nuestro ordenamiento teniendo presente esta nueva idea. Sin embargo, no
es posible decir que en Chile se han concretizado los postulados de la doctrina de proteccion
integral, sino que seria mas preciso sefalar que nuestro pais ha enfrentado un proceso de
avance preocupantemente lento en esta materia®?’. El Comité de Derechos del Nifio — el 2015-
ha expresado su preocupacion por lo anterior, senalando “la Ley de Menores de 1967 tiene
un enfoque tutelar incompatible con un marco juridico adecuado que reconozca y garantice
los derechos de todos los nifios. EI Comité también expresa su preocupacion por el hecho de
que no hayan tenido éxito los intentos realizado en 2005 y 2012 para cambiar dicha Ley 2?8,

223 Tbid.

224 Tbid.

225 Vid supra, Capitulo I, 1L

226UNITED NATIONS INTERNATIONAL CHILDREN’S EMERGENCY FUND, Convencion sobre los derechos del nifio.

Ratificada por Chile en 1990, disponible en
http://www.unicef.cl/web/informes/derechos_nino/convencion.pdf, [Recuperado el 28 de diciembre de 2016],
p- 29

227DE LA MAZA VENT, Camila; Riveros Calderén, Maria, Derechos humanos de la infancia y adolescencia:
politica publica de proteccion de derechos fundamentales de nifios, nifias y adolescentes, en VIAL SOLAR,
Tomas (a cura di), Informe anual sobre derechos humanos en Chile 2014 (Santiago, 2014), p. 423.

228ComITE DE DERECHOS DEL NINO, Observaciones finales sobre los informes periddicos cuarto y quinto
combinados de Chile, disponible en
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=6QkG1d%2fPPRiCAqhKb7yhssK3M5T%2fD
PYISMHGhtMS6B4wdmjWcNApSrSOKSILt8kAqribgXOwnr41neD%2fuDwWORI3PTBRkrm35fBHjSJ9f
XkedUD2SLV5BpX0BeDPgW2T, [Recuperado el 28 de diciembre de 2016], par. 8.
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Ahora bien, ;qué ocurre de cara a la legislacion migratoria? ;Se reconocen los derechos
del nifio en esta materia? ;Y en materia de refugiados?

Como sefiala Lahoz, la realidad —sea juridica o social— del pais receptor del NNA
migrante determinard como éstos se veran afectados por procesos migratorios, pudiendo
convertirlos en un grupo en riesgo. El Estado de Chile mediante la ratificacion de la CDN se
comprometio a respetar y garantizar los derechos de todos los NNA dentro de su jurisdiccion,
observando siempre el principio de no discriminaciéon —consagrado en el articulo 2 de la
Convencion—, lo cual comprende no establecer distinciones en razon del estatuto del nifio o
adolescente, como refugiado, migrante o solicitante de asilo®?’.

Siguiendo el mismo orden que en el capitulo anterior, primero se tratara la
desintegracion familiar, luego la apatridia y, finalmente, la trata de nifios migrantes.

1. Desintegracion familiar

Segtn lo expuesto, debe serle garantizada la unidad familiar a todos los NNA y el
derecho a reunificacion familiar —articulo 5, 9 y 10 CDN-. Sin embargo, al leer nuestra
normativa migratoria se extrafia alguna disposicion especifica que reconozca este derecho,
aunque se reconozca la posibilidad de que a los familiares —articulo 23 de la Ley de
Extranjeria’°, en relacion con el 35 del Reglamento de Extranjeria®'— les sea concedida la
residencia siempre en calidad de dependiente del migrante al que se le otorgue la visacion de
residente sujeto a contrato. Lo anterior presenta una serie de problemas, entre ellos, el &mbito
de aplicacion especifico que tiene, siendo disposiciones especialmente previstas para
extranjeros que viajen al pais para cumplir un contrato de trabajo o aquel que, estando en el
territorio nacional, se radique en el pais para cumplir un contrato de trabajo. Ademas, el
articulo 35 del Reglamento de Extranjeria limita los familiares del inmigrante en cuestion a
su conyuge, padres e hijos, excluyendo de este modo situaciones andlogas al matrimonio y
cualquier relacion de hecho —asi, por ejemplo, podria darse que no exista vinculo matrimonial
entre los padres de un mismo hijo, lo que implicaria que el progenitor con contrato podria
obtener la calidad de residente sujeto a contrato de trabajo y hacer dicha visacion extensiva
a su hijo, pero no al otro progenitor—, aun cuando el Instituto Nacional de Derechos Humanos

229 1 AHOZ, Sonia, De la necesidad de resguardar los derechos de nifios, nifias y adolescentes implicados en
procesos migratorios y los de sus familiares, en UNICEEF (a cura di), Los derechos, cit. (n.133),p. 90.

230 Articulo 23 de la Ley de Extranjeria: “Se otorgaran visaciones de residente sujeto a contrato a los
extranjeros que viajen al pais con el objeto de dar cumplimiento al contrato de trabjo.

La misma visacion se podra otorgar a los extranjeros que se encuentren en el territorio nacional y se radiquen
en el pais para dar cumplimiento a un contrato de trabajo.

Igual visacion sera otorgada a los miembros de sus familias que determine el reglamento.

La visacion sujeta a contrato podra tener una viegencia de hasta dos afios y podra ser prorrogada por periodos
iguales. Si no se especifica plazo en el pasaporte, se entendera que su vigencia es la maxima.

El residente sujeto a contrato podra solicitar su permanencia definitiva al cumplir dos fios de residencia”.

B! Articulo 35 del Reglamento de Extranjeria: “Se otorgard visacion de residente sujeto a contrato o los
extranjeros que viajan al pais con el objeto de dar cumplimiento a un contrato de trabajo. Asimismo, se podra
otorgar visacion a los que se encuentren en el territorio nacional y que tengan el proposito de radicarse en el
pais con el mismo fin.

Igual clase de visacion se otorgara al cényuge, padre e hijos de ambos o de uno de ellos, siempre que vivan a
expensas del titular de la visa. Estos beneficiarios en la condicion de dependientes no estan habilitados para
realizar actividades remuneradas en el pais”.
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(en adelante INDH) ha senalado que nuestro pais, en ocasiones, ha comprendido dichas
situaciones analogas dentro del supuesto previsto por la norma en comento. Pero, dicha
estimacion, “esta sujeta a la discrecionalidad de los funcionarios que analizan cada
Caso”232*233.

Como ya vimos, la unidad familiar evitar la separacion las familias?>**. Frente a los
supuestos de expulsion de los familiares de los NNA, la Ley de Extranjeria consagra
expresamente la posibilidad de interponer un recurso fundado ante la Corte Suprema contra
el decreto supremo que establece la medida, dentro de un plazo de 24 horas, el cual
suspendera la ejecucion de la orden de expulsion, pero el extranjero afectado permanecera
privado de su libertad —articulo 89—, previéndose para el caso en que no se recurra, la
ejecucion sin mas tramite de la expulsion por la Direccion General de Investigacion —articulo
90235236 Un plazo asi de breve, como el expuesto dificultaria la posibilidad de dejar sin
efecto la medida de expulsion, a lo cual se suma la falta de disposicion que consagre la debida
asistencia juridica para el migrante en orden a hacer efectivo el derecho a recurrir, y, ademas,
la inexistencia de norma relativa a la consideracion del interés superior del nifio —por tratarse
de un proceso que le afecta directamente—, propiciando todo lo anterior la efectiva ejecucion
de la medida de expulsion y la separacion familiar.

A lo anterior se suma que, el articulo 79 de la Ley de Extranjeria dispone que, frente a
multas, la persona sancionada tendra un plazo de 10 dias habiles desde la notificacion de la
resolucion administrativa que imponga la sancion, para interponer un recurso de reposicion
ante el Intendente Regional para su reconsideracion, exigiendo el pago de 50% del importe
de la multa. Es decir, se impone una exigencia de caracter pecuniario para efectos de reclamar
de la sancién por via administrativa, lo cual resulta grave si se tiene en consideracion, en
primer lugar, que no todos los inmigrantes tienen la situacién socioecondémica como para
hacerse cargo del pago de dicha multa solo para efectos de poder solicitar una
reconsideracion y, en segundo lugar, que, en virtud del articulo 80 de la misma ley, una vez
firme la resolucion respectiva, de no pagarse la multa en un plazo de 15 dias, puede
procederse a la expulsion.

Lo anteriormente expuesto vulneraria, en particular, el articulo 9 CDN?*7, ya que no se
prevé —en ninguna disposicion de la Ley de Extranjeria—, que la autoridad tenga presente el

232 INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, Informe complementario a la presentacion del Estado de
Chile ante el Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y sus familiares,
disponible en http://www.indh.cl/pdf/Informe%?20Trabajadores%20Migratoriosweb.pdf [Recuperado el 28 de
diciembre de 2016], par. 18.

233 LAHOZ, cit. (n.229), p 90 — 106

234 Vid supra, Capitulo II, 1.2.a).

235 Lo anterior ha sido objeto de pronunciamiento del Comité, que sefialoé “los trabajadores migratorios
disponen de un plazo muy exiguo para interponer recursos de apelacion contra la decision de expulsion que
les afecta” Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares,
Examen de los informes presentados por los Estados partes de conformidad con el articulo 74 de la
Convencidn, aprobado en la sesion 1802 de 21 de septiembre de 2011, disponible en http://acnudh.org/wp-
content/uploads/2011/09/Informe-Comité-de-Trabajadores-Migratorios-Chile-sept-2011.pdf, [Recuperado el
28 de diciembre de 2016], par. 28.

Z36Espejo; Balart, cit. (n. 133), p. 28

27 Articulo 9 de la Convencidn sobre Derechos del Nifio:

54



interés superior del nifio. Es mas, debiendo el Estado evitar la separacion de las familias en
contra de su voluntad, priva al migrante, objeto de la medida de expulsion, de su libertad
mientras se resuelve su recurso, lo que ya constituye una separacion.

Ahora, pese a lo anterior, cabe destacar la labor de la Corte Suprema a este respecto,
que, en materia de accion de amparo por expulsion, ha controlado las facultades de la
administracion para proteger la familia y los derechos de los hijos chilenos de no ser
separados de sus padres. Por ejemplo, en el caso “Loyola Perez contra Departamento de
Extranjeria y Migracion del Ministerio del Interior y Seguridad Publica y Policia de
Investigaciones”, la Corte de Apelaciones de Santiago rechaza, mediante la sentencia de 21
de diciembre de 2012, la accion de amparo interpuesta por don Nelson Caucoto Pereira que
recurre a favor don Luis Loyola Pérez —de nacionalidad peruana—, para que se deje sin efecto
el Decreto de Expulsion n° 121 de 27 de enero de 2006, del Departamento de Extranjeria y
Migracion del Ministerio del Interior y Seguridad Publica. Por su parte, el Jefe del
Departamento de Extranjeria y Migracion, evactia informe solicitando el rechazo de este
recurso, por cuanto se registra que se le habria otorgado al Sr. Loyola, visa temporaria por
un ano, la que habria vencido el 18 de octubre de 2003, lo que implica que el amparado se
encontraria en situacion irregular desde esa fecha. El Jefe de servicio agrega que el amparado
fue condenado por el Cuarto Juzgado del Crimen de Santiago por el delito de hurto, que se
encontraria dentro de las conductas sefialadas como causal de expulsién en la Ley de
Extranjeria.

El actor interpone recurso de apelacion ante la sentencia que rechaza el recurso de
amparo, siendo €sta revocada por la Corte Suprema el 9 de enero de 2013, sefalando en el
considerando sexto de su sentencia que, “de ejecutarse la medida ciertamente se lesionaria
el interés superior del menor, al dictaminarse una medida que implicara la separacion de su
padre y perturbara su identidad familiar y nacional, infringiendo los deberes que se imponen
para los Estados en los articulos 3.1, 7.1, 8.1y 9.1 de la Convencion de los Derechos del
Nifio; y se afecta lo dispuesto en el articulo 1° de la Constitucion Politica de la Republica
que establece que la familia es el nacleo fundamental de la sociedad, siendo deber del Estado

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

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

3. Los Estados Partes respetaran el derecho de nifio 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 nifio.

4. Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por un Estado Parte, como la detencion, el
encarcelamiento, el exilo, la deportacién 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 nifio, o de ambos, o del nifio, el
Estado Parte proporcionard, cuando se le pida, a los padres, al nifio o, si procede, a otra 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, ademas, de que la presentacion de tal peticion no entrafie
por si misma consecuencias desfavorables para la persona o personas interesadas”.
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dar proteccion a la poblacion y a la familia, asi como propender al fortalecimiento de
esta”238—239—240.

En este mismo punto, en lo que respecta a la normativa que rige a los refugiados, la
Ley n® 20.430 consagra expresamente el principio de unidad familiar y el interés superior del
nifio como principios fundamentales de la proteccion del refugiado —articulo 3 de la ley, en
relacion con el articulo 5 del Reglamento n® 837—. Asi, a diferencia de lo que ocurre en la
Ley de Extranjeria y su Reglamento, el articulo 12 del Reglamento de la Ley n° 20.430, en
lo que respecta al interés superior del nifio, consagra la obligacion de que este sea considerado
en “toda actuacion relativa al procedimiento de reconocimiento de la condicion de refugiado
de nifios, nifias y adolescentes”.

Por otro lado, en lo que respecta al derecho a reunificacion familiar —consagrado en el
articulo 10 de la CDN y 44 CIPDTMYF—, éste debiera de alzarse como un criterio de suma
relevancia al momento de considerar la autorizacion para la entrada o salida del pais. Pero
tampoco se dice nada en la normativa migratoria vigente al respecto, no apreciandose
medidas positivas en orden a promover y garantizar la reunién de los NNA con sus
familiares®*' 242, Lo cual se presenta también como diferencia respecto de la Ley n° 20.430,
que consagra la concesion derivada del estatuto de refugiado, disponiendo en su articulo 9°
inciso primero que “Tendra derecho a que se les reconozca el estatuto de refugiado por
extension, el conyuge del refugiado o la persona con la cual se halle ligado por razén de
convivencia, sus ascendientes, descendientes y los menores de edad que se encuentren bajo
su tutela o curatela”.

2. Apatridia

Para comenzar, es necesario sefialar que Chile no ha ratificado ni la CEA ni la
Convencion para Reducir los Casos de Apatridia, sin perjuicio de lo cual —como ya se sefialo—
la CDN consagra el derecho del nifio a una nacionalidad y a la inscripcion inmediata.

Al hablar de nacionalidad es menester tener presente las siguientes disposiciones:

En primer lugar, el articulo 10 de la Constitucion Politica de la Republica, que sefiala
quienes son chilenos. Para efectos del presente trabajo nos interesan en particular los
numerales 1° y 3° que disponen: ““[s]on chilenos:

238 CORTE SUPREMA, Loyola Perez contra Departamento de Extranjeriay Migracion del Ministerio del Interior
y Seguridad Publica y Policia de Investigaciones, 9 de enero de 2013, considerando 6°.

239 Bn este mismo orden de ideas pueden citarse otros fallos donde la Corte Suprema reconoce la importancia
de la unidad familiar, haciéndola primar por sobre la competencia de la Administracion para determinar la
expulsion, en este sentido ver, Corte Suprema, Carlos Diaz Ramirez contra Departamento de Extranjeria del
Interior y Seguridad Publica, 04 de febrero de 2013; Corte Suprema, Schenell contra Departamento de
Extranjeria del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, 23 de enero de 2013.

240 L AGOS, Victor; RoJAS, Oscar; PFEIFFER, Alice, Derecho de los Migrantes y Refugiados, en VIAL SOLAR,
Tomas, cit. (n.227), p. 358.

241 A diferencia de lo que ocurre en otros paises como Espafia, que prevé procedimientos especiales para estos
efectos. Asi, el articulo 17 de la Ley de Extranjeria de Espaa dispone “1. El Extranjero residente tiene derecho
a reagrupar con él en Espafia a los siguientes familiares...”. ESPEJO; BALART, cit (n.133), p. 30

242 Tbid.
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1°. Los nacidos en el territorio de Chile, con excepcion de los hijos de extranjeros que
se encuentren al servicio de su Gobierno, y de los hijos de extranjeros transeuntes, todos los
que, sin embargo, podran optar por la nacionalidad chilena; (...)

3°. Los extranjeros que obtuvieron carta de nacionalizacién de conformidad a la ley

(..

En segundo lugar, Decreto n® 5142 de 29 de octubre de 1960 que fija el texto refundido
de las disposiciones sobre nacionalizacion de extranjeros. En ésta se sefiala que la
nacionalidad podra otorgarse por carta de nacionalizacion: al extranjero mayor de 18 afos
con cinco afios de residencia en nuestro territorio, que sean titulares del permiso de
permanencia definitiva; al menor de 14 afos hijo de extranjero, que tenga mas de cinco afios
de residencia en nuestro territorio, con autorizacion de quien tiene a su cargo su cuidado
personal y hayan obtenido el permiso de permanencia definitiva; y los menores de 18, cuyo
padre o madre tenga calidad de refugiado concedida por Chile, desde que al menos a uno de
sus padres le haya sido otorgada la carta de nacionalizacién, sin otro requisito legal.

Y, en tercer lugar, Ley de Extranjeria y, mas particularmente, su reglamento, cuyo
articulo 80 sefiala que, se entiende por permanencia definitiva o residencia permanente “el
permiso concedido a los extranjeros para radicarse definitivamente en el pais y desarrollar
cualesquiera clase de actividades, sin otras limitaciones que las que establezcan las
disposiciones legales y reglamentarias”. Ahora, ;quiénes pueden solicitarla? Entre otros:

= FEl titular de visacion de residente temporario que complete un afio de residencia
en tal calidad.

=  Elconyuge extranjero de los funcionarios del Servicio Exterior que haya ingresado
al pais con pasaporte diplomatico u oficial, antes de completar el periodo de
residencia del articulo 82.

=  FEl residente estudiante al término de sus estudios, siempre que tuviere al menos
dos afios de residencia en el pais.

= FEl titular de visacion de residente sujeto a contrato que completara 2 ainos de
residencia en tal calidad.

= Los residentes oficiales al término de sus respectivas misiones.

De las normas expuestas cabe destacar la excepcion que hace la Constitucion al
principio de ius solis, al excluir a los extranjeros transeuntes de aquel. Segin Ribera
Neumann, esta excepcion se encuentra asociada a la idea de transitoriedad, es decir, la
ausencia de voluntad de permanecer en el pais. En la presente hipotesis ambos padres deben
ser extranjeros, de lo contrario podria inscribirse al nifio como chileno?#.

Ahora ;jqué se entiende por extranjero transeinte? La ley no lo define, sino que, en un
principio, la Subsecretaria del Interior mediante la Circular contenida en el oficio N°3/1953,

243 RIBERA NEUMANN, Teodoro, La Nacionalidad Chilena Luego de la Reforma Constitucional de 2005,
disponible en
http://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/511/La nacionalidad chilena luego de la refor
ma_de 2005 -

05_abril 2010_Libro_soc._de Derecho_Constitucional Francisco_Cumplido.pdf?sequence=1, [Recuperado
el 29 de diciembre de 2016], pp. 6 y 7.
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de 17 de abril de 1996, estim¢ la residencia legal como elemento determinante de caracter de
transetinte del inmigrante, comprendiendo dentro de la esta categoria entonces a: los turistas,
tripulantes, inmigrantes en situacion irregular y sus hijos?**. Sin embargo, actualmente,
mediante el Oficio N°27.601 de 14 de agosto de 2014, el Jefe de Departamento de Extranjeria
y Migracion del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, sefialé que “(...)las Unicas
situaciones en que una persona nacida en territorio nacional puede ser considerada en la
condicion de hijo de extranjero transelnte, es en los casos en que ambos progenitores tienen
la calidad migratoria de turista o tripulante segin la normativa migratoria™+. Por lo tanto,
si bien durante un tiempo constituyo excepcion al ius solis ser hijo de extranjeros en situacion
irregular, dejandose en ese entonces constancia en su partida de nacimiento que eran “hijos
de extranjeros transeuntes’?*®, hoy ya no se consideran como tales.

La aplicacion del criterio antiguo hubiese implicado que para que los hijos de
extranjeros inmigrantes irregulares accedieran a la nacionalidad chilena debiesen haber
solicitado la visacion temporaria segun el Articulo 51 del Reglamento de Extranjeria, para lo
cual —en virtud del articulo 29 de la Ley de Extranjeria— debian acreditar vinculos familiares
o intereses en el pais o que su residencia sea estimada como tutil o ventajosa. Tras el
transcurso de un afio en calidad de residente temporario, en virtud del articulo 30 de la Ley,
podian solicitar la permanencia definitiva, la cual es requisito para poder solicitar la
nacionalidad a la edad minima de 14 afios. De este modo, en el mejor de los casos, si el padre
o madre del nifio o adolescente no le hubiere podido conceder su nacionalidad a su hijo por
aplicacion del principio de ius sanguinis, el nifio hijo del inmigrante irregular nacido en
nuestro pais podria haber pasado 14 afos como apatrida. Sin embargo, esto ya no es asi,
apreciandose en el cambio de criterio la intencion de avanzar en la proteccion de los derechos
de los NNA.

Finalmente, la situacion varia un poco cuando se trata de refugio, por cuanto, si los
padres en condicion de refugiados adquieren la nacionalidad chilena, esto permitird al menor
de 18 afios adquirirla también. Ahora, destaca a este respecto que el articulo 47 del
Reglamento de la Ley N°20.430 dispone que “A las persona a quienes se les haya reconocido
la condicion de refugiado y sus familias, se les otorgara un permiso de residencia
permanente, de acuerdo a lo preceptuado en la legislacion que establece normas sobre
extranjeros en Chile, que les permita gozar de todos los derechos que se les reconocen en
virtud de la ley N° 20.430, el presente reglamento y las Convenciones Internacionales sobre
esta materia”. Es decir, el proceso para poder acceder a la nacionalidad chilena es mucho
menos burocratico que el establecido para los migrantes, ya que es la permanencia definitiva
la que habilita a adquirir la nacionalidad, junto a otros requisitos.

244 AHUMADA, Marcela, La nacionalidad de los hijos de extranjeros en situacion migratoria irregular,
disponible en, http://www.diarioconstitucional.cl/articulos/la-nacionalidad-de-los-hijos-de-extranjeros-en-
situacion-migratoria-irregular/, [Recuperado el 29 de diciembre de 2016].

243 JEFE DE DEPARTAMENTO DE EXTRANJERIA Y MIGRACION DEL MINISTERIO DEL INTERIOR Y SEGURIDAD
PUBLICA, Oficio N°27.601 de 14 de agosto de 2014, Cit. por REGISTRO CIVIL E IDENTIFICACION, Resolucion
Exenta N°0213 de 19 de agosto de 2014, disponible en
https://www.registrocivil.cl/transparencia/marcoNormativo/Rex N_213 2014.pdf, [Recuperada el 05 de enero
de 2017].

246 RIBERA, cit. (n.243), p.8.
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3. Trata de nifios migrantes

La trata de nifios es un problema a nivel mundial del cual nuestro pais,
desgraciadamente, no se encuentra exento, lo que se veria facilitado por nuestras condiciones
geograficas.

En esta materia, no se pueden desconocer los esfuerzos que ha realizado nuestro pais
para enfrentar la trata de NNA. Mas all4 de los esfuerzos materiales que han hecho distintos
organismos dentro de nuestro pais, se destaca la promulgacion de la Ley n® 20.507 del 2011
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 nuestro
Cddigo Penal —En adelante CP**’—, que pretende adecuar nuestra legislacion al Protocolo de
Palermo®*®,

Hasta antes de la entrada en vigencia de dicha ley, la trata de personas se sancionaba
con el articulo 397 bis del CP, lo cual era criticable, por cuanto la limitaba al traslado con
fines sexuales, sin sefialar los medios de comision —necesarios para demostrar que no hubo
consentimiento por parte de la victima—, dejando de lado cualquier otro fin de explotacion
distinto y cualquier otra accién que pudiese ser constitutiva de trata -como la captacion o la
recepcion-. Ademas, el cruce de la frontera era lo que constituia delito, dejando fuera el
traslado al interior del pais. Lo anterior resultaba grave si se tiene presente que el principio
de tipicidad en materia penal implicaba la impunidad de una serie de hechos que, en materia
internacional, eran constitutivos de delito. De este modo, con la nueva ley se acoge la
complejidad de este delito, afiadiendo el articulo 411 quéter’® a nuestro CP, lo que resulta
fundamental —a grandes rasgos—, porque:

= Reconoce la trata sin el requisito de cruce de fronteras;
= Comprende una serie de acciones constitutiva de trata, que constituyen los distintos
momentos del crimen. Ademas, la ley deja claro que la sucesion de verbos indicada

247 ARAYA, Denisse; RETUERTO, Iria, Hacia una proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes victimas
de trata de personas en Chile. Nuevas condiciones y desafios pendientes, en UNICEF, Los derechos, cit.
(n.244), p. 136

248 BONACIC, Daniela, Informe sobre Trata de Personas en Chile. Un andlisis legislativo e institucional en el
Marco de la Nueva Ley 20.507, disponible en
http://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/621/TESIS%206.pdf?sequence=1, [Recuperado el
29 de diciembre de 2016], p. 12.

249 El articulo 411 quater de nuestro Codigo Penal dispone que: “El que mediante violencia, intimidacion,
coaccion, engafio, abuso de poder, aprovechamiento de una situacién 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 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
0 précticas anélogas a éste, 0 extraccion de 6rganos, serd castigada con la pena de reclusién 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 violencia, intimidacion, coaccién, engafio, abuso
de poder, aprovechamiento de una situacién de vulnerabilidad o de dependencia de la victima, o la concesién
0 recepcion de pagos u otros beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad
sobre otra, se impondran 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 la conductas descritas en este articulo sera sancionado
como autor de delito”.
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no tiene que cumplirse completamente, cada accién implica necesariamente las
otras, sin necesidad de que se tenga claro el autor de la anterior. Cabe resaltar a este
respecto que no se requiere que la explotacion se concrete para que haya delito,
aunque si deba probarse que este era el fin.

= Si la victima es menor de edad no es necesario que concurran medios coercitivos
constitutivos de trata. Nuestra legislacion asume automaticamente la incapacidad de
los NNA de consentir en la situacion de explotacion®’. Lo cual se encontraria

conforme con el articulo 3 del Protocolo de Palermo, como se expuso en el Capitulo
1L

Cabe destacar que el articulo 411 ter del CP, distingue entre las penas aplicables si la
victima de la trata de personas es un adulto o un menor de 18 afios. En el primer caso la pena
probable va de reclusion mayor en sus grados minimo a medio y una multa de 50 a 100
unidades tributarias mensuales -UTM—, mientras que, en el segundo, la pena probable es de
reclusion mayor en su grado medio y una multa de 50 a 100 UTM. Por lo tanto, se aprecia
una mayor rigurosidad cuando la victima es un nifio o adolescente.

Por otro lado, la ley incluye medidas especiales de proteccion a la victima, imponiendo
la obligacion al Ministerio Pablico de velar por la integridad fisica y psiquica de las victimas
de la trata de personas, lo cual se concreta en tres acciones: orientacion, referida a la entrega
de informacion sobre el delito y sus derechos; proteccion, en caos que la victima se vea
amenazada o expuesta a riesgo; y apoyo, para poder participar en el juicio. En lo que respecta
al apoyo, la Ley N°30.507 incorpora un articulo 33 bis a la Ley de Extranjeria, que dispone
que las victimas no nacionales podran solicitar residencia temporaria mientras dure el
proceso, especificando que no se procedera a la repatriacion si la victima solicita que no se
haga o si existe evidencia de que en dicho caso correria peligro®>!. Lo anterior garantiza el
derecho de la victima de regularizar su situacion migratoria.

Ademas, el articulo 78 bis, incorporado al Coédigo Procesal Penal, por la Ley n° 20.507,
consagra una especial proteccion de la victima cuando se trate de un menor, disponiendo
“Cuando se trate de menores de dieciocho afos, los servicios publicos a cargo de la
proteccion de la infancia y la adolescencia deberan facilitar su acceso a las prestaciones
especializadas que requieran, especialmente, aquellas tendientes a su recuperacion integral
y a la revinculacion familiar, si fuere procedente de acuerdo al interés superior del menor
de edad (...)”. Esto resulta relevante por cuanto establece un estatuto protector especialmente
previsto para los NNA?? y, respecto de este, consagra el principio del interés superior del
nifio y el derecho a reunificacion familiar, comentados anteriormente.

En definitiva, esta ley implic6 un avance en las posibilidades de éxito al enfrentar este
delito, ademas de las innegables consecuencias sociales que puede tener, evidenciando la
falta de normalidad de ciertas practicas que en su momento fueron comprendidas como
comunes y llegaron a pasar desapercibidas por ello, lo cual deberd necesariamente ir

250 ARAYA; RETUERNO, cit. (n.247), p. 140 a 149.
21 Ibid.
252 BONACIC, cit. (n.209), p. 19.
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acompanado por campafias destinadas a informar a la sociedad de esta forma tipica de
vulneracion de los derechos de las personas y, en particular, delos NNA?2%3,

Pese a lo expuesto, Chile no cumpliria a cabalidad con los estandares internacionales
en esta materia. En lo que respecta a los nifios y adolescentes se extrafia la tipificacion de la
comision de este delito en grado de tentativa®>* que exige el Protocolo Facultativo de la
Convencion sobre Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la
utilizacion de nifios en la pornografia en su articulo 3.2. y el articulo 5.2 letra a) del Protocolo
de Palermo?®.

Ahora bien, no podemos quedarnos solamente con los avances en materia penal en lo
que a la trata se refiere, por cuanto, cuando ésta se vincula con la explotacion laboral, deben
ser atendidas otras cuestiones de suma relevancia.

De este modo, se vuelve a destacar el articulo 35 de la Ley de Extranjeria, puesto que,
si bien permite que se les otorgue visacion al conyuge, padre e hijos, en calidad de
dependientes, del extranjero con residencia sujeto a contrato, no se les permite ejercer
ninguna actividad remunerada, lo cual puede poner a la familia en grave riesgo social, al
hacer depender al grupo familiar de una sola fuente de ingresos.

El riesgo social al que se alude en el parrafo precedente —y siguiendo lo expuesto en el
Capitulo II- propicia la trata de personas, en particular, la explotacion laboral, dada la
especial situacion de necesidad en que es puesta la persona, por cuanto, la consagracion de
esta prohibicion —de trabajar— no implica su cumplimiento efectivo. Lo anterior lleva a que
quienes no pueden trabajar legalmente, estén dispuestos a someterse a condiciones laborales
vejatorias de sus derechos, marginandose de la proteccion de nuestro ordenamiento juridico
para evitar la imposicion de sanciones que la infraccion de la normativa migratoria trae
aparejada.

Ahora bien, cuando se trata de NNA, las posibilidades de acceder a un trabajo
generalmente son mayores en contraste con las de un adulto, por cuanto —como también se
menciona en el Capitulo II- se presentan para el empleador como instrumentos facilmente
dispensables y controlables. Esto vuelve particularmente grave la prohibicion en comento,
puesto que indirectamente, viene a favorecer la explotacion laboral de nifios y adolescentes.

Lo anterior se reconoce en la Estrategia Nacional para la Erradicacion del Trabajo
Infantil y Proteccion del Adolescente Trabajador 2015-2025 -realizada en colaboracion de la
OIT y el Ministerio del Trabajo y Prevision Social en Chile- al sefialar entre los elementos
que contribuyen a generar tolerancia social ante el trabajo infantil, la demanda del hogar y
las empresas. En el caso de las empresas son varias la razones para requerir ninlos como mano
de obra, las cuales se vinculan con menores sueldos, que los nifios son mas faciles de ser
manejados porque no exigen como lo haria un adulto el respeto de sus derechos y que son

253 ARAYA; RETUERNO, cit. (n.247), p. 153.

234 Ibid, p. 15.

255 Ante lo cual, el Comité de Derechos del Nifio, recomienda a Chile que se asegure que su ordenamiento penal
contemple el delito de venta de nifios y que este sea prohibido en todos los supuestos previstos del articulo 3
del Protocolo Facultativo de la Convencion sobre Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion
infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia CoMITE DE DERECHOS DEL NINO, Observaciones finales, cit.
(n.255), par. 90.
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mas ingenuos cuando de riesgos se tratan, siendo mas sencillo involucrarlos en labores a las
que un adulto podria resistirse o en las que podria exigir mayores garantias a su empleador?>°,

Sin embargo, cabe destacar que, si bien nuestro pais no cuenta actualmente con una ley
especifica de infancia que regula materias laborales, nuestro Codigo del Trabajo si prevé
regulacion al respecto®’, prohibiendo por regla general los contratos laborales con personas
menores de 15 afios -salvo en supuestos calificados- y estableciendo una serie de requisitos
para que el menor de 18 y mayor de 15 pueda acceder a la vida laboral en supuestos
especificamente determinados, cumpliendo asi con el articulo 32 de la CDN y con el C1382%%,

Ademas, mediante el Decreto n° 50 del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, del
afo 2007, se aprueba el reglamento para la aplicacion del articulo 13 del Codigo del Trabajo,
sefialando en su articulo 1° que aquel Reglamento establece las actividades que se consideran
peligrosas para la salud y el desarrollo de los menores de 18 afios, prohibiendo la admision
de aquellos en dichas labores. Ademads, dispone medidas especiales de proteccion y
prevencion para los menores sujetos a una relacion laboral. Asi, este reglamento prohibe la
participacion de menores de 18 afios en una serie de actividades que enuncia en sus articulos
siguientes, cumpliendo con el minimo propuesto por el C138 y C182 de la OIT>° y
consagrando otras.

Cabe destacar también la creacion del Consejo Nacional de la Infancia como instancia
asesora de la presidencia para poder generar una Ley de garantia universal de la nifiez, bajo
la cual se desarrolle una politica nacional de infancia 2015-2025. Ademas, se cred un sistema
de registro Unico e intervencion de las peores formas de trabajo infantil disefiado por el
Ministerio del Trabajo y Prevision Social junto a la OIT y el Servicio Nacional de Menores
el ano 2002, cuyo objeto es la deteccion y registro de los NNA sometidos a este tipo de
trabajos y, asi, poder emprender las acciones apropiadas destinadas a atender al nifio o
adolescente?¢?,

En definitiva, en esta materia, si bien no se cumplen los estandares internacionales a
cabalidad, se aprecian serios esfuerzos por parte de nuestro pais en orden a garantizar los
derechos del nifio consagrados en la CDN y oros instrumentos internacionales.

Ahora bien, con relacion a lo expuesto, el Proyecto de Ley que se encuentra
actualmente en tramitacion en la Camara de Diputados, deja sin efecto el comentado articulo
35 del Reglamento de Extranjeria en lo que respecta a la prohibicion de trabajar, por cuanto
permitiria a los familiares del extranjero que obtiene la visacion acceder a labores
remuneradas, al implementar un articulo 14 ter en la Ley de Extranjeria que tendré aplicacion
general dada su ubicacion en la norma. Sin embargo, pese a lo anteriormente sefialado
lamentablemente, no se aprecian otras reformas relevantes en las materias expuestas.

256 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO; MINISTERIO DEL TRABAJO Y PREVISION SOCIAL EN CHILE,
Crecer Felices. Estrategia Nacional para la erradicacion del trabajo infantil y proteccion del adolescente
trabajador 2015-2015, disponible en http://www.ministeriodesarrollosocial.gob.cl/btca/txtcompleto/mintrab-
estrateg-nac-contratrabajoinfantil.pdf, [Recuperado el 30 de diciembre de 2016], p. 30.

257 Articulos 13 y siguientes del Codigo del Trabajo.

258 Vid supra, Capitulo 11, 11.2.c).

259 Tbid.

260 OIT; MINISTERIO DEL TRABAJO Y PREVISION SOCIAL, cit. (n. 256).
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CONCLUSIONES

Las crisis migratorias han impulsado la consagracion de politicas cada vez mas restrictivas,
cuyo objeto es impedir las inmigraciones. En este orden de ideas, es que esta memoria deja de
manifiesto una seria falencia en cuanto a cumplimiento de estandares internacionales relativos a los
derechos humanos, en especial en lo relativo a los derechos de los nifos.

Actualmente, como se vio en el Capitulo II, los NNA (nifios, nifias y adolescentes) cuentan con
un estatuto de caracter general consagrado en la Convencion sobre Derechos del Nifio (CDN). Dicha
generalidad lleva a que en la practica las disposiciones de la Convencion deban ponerse en relacion
con otras normas de derecho internacional o a que deban adoptarse Protocolos para atender
situaciones especificas.

En lo que respecta a los NNA migrantes no se aprecia una regulacion que aborde el tema a
cabalidad, sino que mas bien, para estos efectos ha de recurrirse a una serie de normas diseminadas
por distintos tratados — como a la Convencion Americana de Derechos Humanos- para abordar los
problemas que les aquejan. Es menester resaltar a este respecto la idea -expuesta en el Capitulo I- de
que no existe un estatuto general aplicable a los migrantes y, aunque la Convencion Internacional sobre
la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migrantes y de sus Familiares (CIPDTMYF)
contenga disposiciones de aplicacion general relativas a la migracion, su objeto especifico son las
migraciones laborales.

Por su parte, la Convencion de 1951, hace escuetas referencias a los nifios y adolescentes en
sus disposiciones, lo cual no es de extrafar si se tiene en cuenta que su objeto no es regular la situacion
de los NNA, sino de los solicitantes de refugio y refugiados propiamente tales.

En consideracion a lo anterior estimamos como ideal la adopcion de un estatuto que regule y
sistematice los derechos y garantias de los NNA migrantes, que se alce como limite efectivo a la
soberania estatal y que promueva a nivel internacional los derechos de los migrantes y de los NNA.
Este se justificaria tanto en la escasez de normas especificas en esta materia, como en la condicion de
vulnerabilidad en la que se ven envueltos los NNA. Respecto de esto ultimo es menester destacar que:

En primer lugar, el solo hecho de ser un NNA implica encontrarse en situacion de
vulnerabilidad. Esto no debe tomarse como que constituyen un grupo vulnerable per sé, sino que sus
condiciones los sitian en una posicion de desigualdad, si se contrasta su realidad con la de los adultos.

En segundo lugar, la calidad de migrante también trae aparejada serias desigualdades en
contraste con los nacionales de un pais. La inexistencia de un estatuto internacional de caracter
general, implica una carencia a nivel internacional de un estdndar concreto al cual ajustar las
legislaciones nacionales, como si existe en el caso de los refugiados. Ahora, lo anterior no implica en
ningun caso, negar la existencia de tratados internacionales de derechos humanos que consagran
derechos que han de serle reconocidos a todas las personas, de los cuales no deben ser excluidos los
migrantes, aunque en esta materia los Estados prefieran a todas luces hacer primar su soberania.

Ademas, cabe tener presente, que las condiciones que aquejan al migrante empeoran cuando
su situacion es irregular, tal como se dejo demostrado en los Capitulos II y III de la presente
investigacion.

En tercer lugar, cuando se trata de nifios separados o no acompanados, la exposicion al riesgo
de violacion de sus derechos, tanto por particulares como por parte de la autoridad, es mucho mayor.
Ello qued¢ claro cuando se expuso —en el Capitulo II- sobre las consecuencias que trae aparejada la
separacion de las familias y el hecho de constituir los NNA particular interés de varias redes de
prostitucion en el mundo y de empleadores explotadores.
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De lo anterior, se desprende la necesidad de proteger a los nifios y adolescente, la cual se
pretendid satisfacer, al adoptar la CDN. Sin embargo, desde nuestra perspectiva y ante los casos
expuestos, esta Convencion se presenta como insuficiente para resolver los problemas y riesgos que
aquejan a los NNA, de ahi que deba ser complementada con normativa que trate en especifico las
migraciones y la institucion del refugio en relacion con los derechos del nifio.

Ahora bien, en otro orden de ideas, en lo que respecta al analisis hecho de nuestra legislacion
nacional, se aprecian los importantes esfuerzos que se han hecho en orden a consagrar, dentro de
distintas areas de nuestro ordenamiento, los derechos de los NNA. Asi qued6 de manifiesto en el
Capitulo 111, donde se destacan las reformas legales y la implementacion de politicas en materia penal
y laboral, destinadas a la proteccion efectiva de los derechos de los NNA, sin distinguir si se trata de
nifios migrantes o nacionales. Es mas, en materia penal se establece una proteccion especial para los
migrantes y para los nifios, permitiéndoseles regularizar su situacion de irregularidad de ser necesario
y brindandoles asistencia especial, respectivamente.

Sin embargo, dichos avances o mejoras no se aprecian de igual forma en materia
administrativa, particularmente de cara al procedimiento migratorio, no existiendo en nuestra
legislacion migratoria un reconocimiento expreso a derechos consagrados en la CDN.

A este respecto, quedo claro en el Capitulo 111, que el procedimiento migratorio actualmente
vigente dificulta el cumplimiento efectivo de éstos -como se vio, en especifico, a propoésito de la
desintegracion familiar-. Por otro lado, no se hace referencia alguna al interés superior de nifio,
tampoco a la unidad familiar —en la Ley de Extranjeria y en su Reglamento respectivo—, principios
que ya han sido cristalizados en otras areas dentro de nuestro ordenamiento juridico.

Es mas, haciendo un contraste entre la legislacion migratoria y la legislacion relativa al refugio,
se aprecian grandes diferencias. La regulacion nacional de los refugiados presenta un nivel de
conformidad con los estandares internacionales mucho mas alto que nuestra regulacion migratoria,
reconociendo expresamente una serie de derechos a los refugiados, en general y a los NNA, en
particular, que trascienden las exigencias de los instrumentos internacionales suscritos por Chile.

Nos llama poderosamente la atencion que nuestro ordenamiento reconozca los derechos de los
NNA en algunas materias y en otras no, mas cuando son materias que se encuentran intimamente
relacionadas. Esto pareciera ser una evidencia mas de la discriminacidon que nuestro pais hace, dando
primacia a condiciones o cualidades por sobre la calidad de nifio.

Ahora, si bien es cierto que, tras la concesion de la condicion de refugiado a una persona
determinada, existe el reconocimiento de una condicién de riesgo que, en definitiva, justifica la
consagracion de derechos particulares y la consiguiente aplicacion de un estatuto especial, pareciera
que nuestro ordenamiento obvia que no todos los NNA cumplen con las exigencias para poder ser
refugiados segun la Convencion 1951 o seglin la Ley n° 20.430 y que ello en ningln caso, debiese
implicar que se les prive de los derechos que la CDN consagra a su favor, por cuanto esta Convencion
no estd hecha para aplicarse a ciertos nifios, nifias y adolescentes, sino que a todos.

En todo caso, es menester reconocer a este respecto la labor del poder judicial, en particular, la
Corte Suprema y del Departamento de Extranjeria y Migracion del Ministerio del Interior y Seguridad
Publica, en orden a dar efectivo cumplimiento a los derechos de los NNA mediante una interpretacion
de nuestro ordenamiento juridico conforme a las disposiciones que nuestro pais se obligd a observar
al ratificar la CDN.

De este modo, se aprecia en la presente investigacion que, nuestro pais aiin tiene una deuda
muy grande si de derechos de los NNA se trata, no solo porque nuestra Ley de Menores aun establece
un modelo de cariz tutelar, sino que los avances que se han hecho en esta materia son dispares,
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dejandose de lado areas de nuestro ordenamiento que no deben ser menospreciadas, por cuanto —una
vez mas— la CDN no distingue entre ramas del derecho a las que debera ser aplicada y, sea cual sea
ésta, la proteccion de los NNA es igualmente relevante. Es cierto que debe darse primacia a ciertas
materias por sobre otras, segiin la urgencia que presenten —lo cual es mas bien una decision politica—
, pero no es lo mismo un avance parcelado, que dejar casi absolutamente de lado —de no ser por nimias
reformas en mas de 40 afios desde la dictacion de la Ley de Extranjeria—, un area que se presenta
como esencial para efectos de hablar de un efectivo respeto a los derechos humanos.

En definitiva, es necesaria una reforma profunda de caracter garantista —idealmente que se dicte
una nueva ley— de la normativa migratoria actual, en la cual se reconozca un estatuto especial y
sistematizado aplicable a los NNA, lo que implica tener en consideracion las disposiciones de la CDN
y otros tratados internacionales de derechos humanos y los pronunciamientos que la CIDH y la
Comisién han hecho en esta materia. Lo anterior para efectos de cumplir con los estandares
internacionales y armonizar nuestro ordenamiento juridico, purgandolo de discriminaciones como las
que se expresan en los parrafos precedentes y positivizando los principios y derechos del sistema
internacional para promoverlos en nuestro pais y brindar certeza de cara a los limites efectivos a la
soberania del Estado. Este objeto también contiene el deber de nuestro Estado de seguir avanzando
en otras areas, incluso en materia de refugiados, donde también se presenta como ideal el
fortalecimiento de los derechos de los NNA.
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