


El principio de igualdad y no discriminacién se funda en la
dignidad de cada nino, nina y adolescente y se cristaliza en la
obligacién estatal de garantizar su ejercicio en condiciones de
igualdad. De alli surge la obligacién del Estado de no anular su
legitimo ejercicio, sin excepciones, y la obligacién de adoptar
medidas especiales para su proteccion. El capitulo describe
también algunas de las circunstancias normativas y facticas
que llevan a afirmar que no todos los nifios, ninasy adolescentes
son iguales, y que algunos de sus derechos son ejercidos
dependiendo de la ubicacién geografica, el origen familiar o
la nacionalidad que tengan. También se describen algunas
condiciones de discriminacién: ninos, ninas y adolescentes
migrantes; el derecho a la identidad de género de nifios y
adolescentes trans; las familias de nifios y nifias nacidos por
reproduccién médicamente asistida; y aquellos pertenecientes
a pueblos indigenas.

1. Introduccion

El principio de igualdad y no discriminacién, de conformidad a lo establecido en el articulo 5
de la Ley N° 21.067, que Crea la Defensoria de los Derechos de la Nifiez, constituye uno de los
principios rectores que rige el actuar institucional, en tanto principio fundamental del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

En atencidn a su relevancia, el derecho a la igualdad y no discriminacién ha sido largamente
desarrollado desde hace décadas en el sistema regional de proteccién, en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos (sioH), en el Sistema Universal de Derechos Humanos de Naciones Unidasy
enotros sistemas regionales de proteccién, como el liderado por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TepH), de cuya principal jurisprudencia, recomendaciones, informesy observaciones,
se dara cuenta a continuacion.

Este principio tiene consideraciones especificas respecto a los nifos, nifias y adolescentes que
el Estado, en virtud de las obligaciones internacionales adquiridas luego de la ratificacion de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio, se encuentra mandatado a cumplir a través de sus

distintos 6rganos.

En este sentido, el presente capitulo tiene por objeto principal dar cuenta de los estindares
internacionales aplicables en cumplimiento de este principio, de conformidad a lo sefalado
en el parrafo precedente, asi como también el estado de situacion de los derechos de algunos
de los grupos de nifios, nifias y adolescentes que se encuentran mas propensos a ser afectados
por politicas, leyes, actuaciones o actos en afectacion de sus derechos, dada su condicién. Todo
ello en base al trabajo que la Defensoria de la Nifiez ha realizado durante su primer afio de
implementacion. El escaso tiempo transcurrido desde el inicio de funciones de la Defensoria
de la Nifiez, que ha involucrado concretar una eficiente instalacién e implementacién de la
institucionalidad, sin apoyo sustantivo del Gobierno central, sumado a la gran diversidad de
ambitos en que los nifios, nifiasy adolescentes que viven en Chile se enfrentan a vulneraciones a
sus derechos, particularmente aquellos que se encuentran sujetos al cuidado del Estadoy siguen
sin encontrar efectiva respuesta de éste, no hacen posible que en este primer Informe Anual se
constaten en términos expresos y especificos las situaciones de infraccion a la igualdad y no
discriminacion de todos los grupos de nifios, nifias y adolescentes mas vulnerables de nuestro
pais, razén porla que se abordara la situacién que enfrentan solo algunos de ellos(as). Lo anterior
no constituye, en caso alguno, sinénimo de no desarrollar acciones permanentes en su favor, y
de no estar trabajando para instar a que este principio sea efectivamente resguardado, todo lo
que serd informado, con profundidad y rigor, en el Informe Anual préximo.

IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION




2. Conceptos generales respectode laigualdad
y no discriminacion

Deacuerdo con el articulo1de la Convencidn Interamericana contra toda forma de discriminacién

e intolerancia, del ano 2013, pendiente de ratificacién por el Estado de Chile, se entiende por
discriminacion, lo siguiente:

Discriminacién es cualquier distincidn, exclusién, restriccién o preferencia, en cualquier
ambito publico o privado, que tenga el objetivo o el efecto de anular o limitar el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de uno o mas derechos humanos o libertades
fundamentales consagradosen losinstrumentos internacionales aplicables a los Estados Partes!’

En similar sentido, el Comité de Derechos Humanos, en su Observacion General nN° 18, del afio
2013, estableci6 que el término discriminacidon debe entenderse referido a:

() todadistincion, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en determinados motivos,
como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinién politica o de otra indole, el
origen nacional o social, la posicion econémica, el nacimiento o cualquier otra condicion
social, y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce
o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanosy libertades fundamentales
de todas las personas.?

Ambas definiciones envuelven los elementos de la discriminacién desarrollados por el derecho
internacional de los derechos humanos, los cuales son:

i) que exista una distincién, exclusion, restriccién o preferencia;
ii) basada en determinados motivos o categorias prohibidas de discriminacién, y

iii) que tenga por objeto o por efecto (resultado) anular o limitar el reconocimiento, goce o
ejercicio de uno o méas derechos.

La nodiscriminacion,junto con laigualdad antelaleyy laigual proteccion de laley sin discriminacion
alguna, constituyen un principio basicoy general relativo a la proteccién de los derechos humanos,’
reconocido normativamente en la mayoria de las constituciones de los Estados y en diversos
tratados internacionales de derechos humanos. Asi, la Convencién sobre los Derechos del Nifio,

'Convencién Interamericana contra toda forma de discriminacién e intolerancia, articulo 1.
2Comité de Derechos Humanos. 1989. Observacién General N°18. No discriminacién, parr. 7.
3 |bid.

en su articulo 2, establece la obligacion de los Estados de respetar los derechos humanos de
todos los nifios, ninas y adolescentes, sin discriminacién, sefalando:

Los Estados Partesrespetaranlosderechosenunciadosenla presente Convenciényaseguraran
suaplicacion a cada nifio sujeto a sujurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente
de laraza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinidn politica o de otra indole, el origen
nacional, étnico o social, la posicidon econémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o
cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.

Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifo se vea
protegido contratoda formade discriminacion o castigo por causa de la condicién, las actividades,
las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares.*

Por su parte, la igualdad es inseparable de la dignidad esencial de la personay es incompatible
con tratos discriminatorios de privilegio o inferioridad, estando intrinsecamente unido a la no
discriminacion, dada su consideracién en la norma internacional la igualdad debe garantizarse
sin discriminacién alguna.s Estos principios son trascendentales y basicos en lo que respecta al
respetoy garantiade los derechos humanosy constituyen unimperativo del derecho internacional
general. Dicho en otros términos, estos principios son de aplicaciény consideracién obligatoria que
todo Estado debe teneren cuenta en relacidén a sus actuaciones, independiente de que sea parte
onodedeterminado tratado internacional, por lo que no son admisibles tratos discriminatorios
en perjuicio de las personas por motivos de nacionalidad, edad, sexo, género, orientacion sexual,
estado civil, situaciéon econémica, entre otras categorias sospechosas de discriminacion.

D El principioy derecho de igualdad y no discriminacién significa que estan prohibidas
las discriminaciones de hecho y las de derecho, por lo que no son admisibles tratos
discriminatorios por motivos de nacionalidad, edad, sexo, entre otras categorias
sospechosas de discriminacion.

El principio y derecho a laigualdad y no discriminacién también incluyen la proteccién del
derecho a laigual proteccién de la ley. Asi, se prohibe la discriminacion en cuanto al ejercicio de
los derechos de las personasy las acciones para su proteccién también deben ser iguales para
todas, incluidos nifios, nifias y adolescentes. De este modo, toda proteccién que establezcan
las leyes internas debera ser analizada bajo los estandares internacionales, segtin los cuales, si
existen situaciones discriminatorias en perjuicio de determinado grupo de personas, el Estado
se encuentra en la obligacién de adoptar medidas positivas para revertirlas o cambiarlas.

Hay casos en que, aun cuando no se haya tenido laintencién directa de discriminar, se genera un
impacto discriminatorio, contra ciertos grupos de personas, lo cual se conoce como discriminacion

“Convencién sobre los Derechos del Nifio, articulo 2.

s Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2003. Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados.
Opinién Consultiva oc18/03 de 17 de septiembre de 2003.

¢ Ibid.



indirecta’ Reconocer la discriminacién directa o indirecta es relevante porque internacionalmentese
reconoce el derecho a laigualdady de ello surge la obligacién de los Estados de no discriminar ni
realizar diferencias carentes de objetividad, proporcionalidad ni racionalidad, lo que comprende,
también, la prohibicién de los Estados de realizar discriminaciones indirectas.

La Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado sobre qué es una
discriminacidn indirecta, sosteniendo:

(..) la cioH ha sefialado que pueden darse afectaciones a la igualdad de modo indirecto,
consistente en que se realicen distinciones arbitrarias o desproporcionadas en la aplicacién
de normas, acciones, practicas o politicas que a primera vista parecen neutrales pero que,
sin embargo, ocultan el impacto perjudicial que éstas tienen sobre grupos en situacion de
vulnerabilidad

En relacién con lo anterior, el examen de las normas y politicas sobre la base del principio de
igualdad efectiva y no discriminacién abarca también el posible impacto discriminatorio de
estas medidas, aun cuando parezcan neutrales en su formulacién o se trate de medidas de
alcance general y no diferenciado.®

Deotro lado, lajurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es clara a este
respectoy ha establecido la existencia de discriminacién indirecta en los siguientes términos:

La Corte estima que una violacion del derecho a la igualdad y no discriminacion se produce
también ante situaciones y casos de discriminacién indirecta reflejada en el impacto
desproporcionado de normas, acciones, politicas o en otras medidas que, aun cuando sean
0 parezcan ser neutrales en su formulacién, o tengan un alcance general y no diferenciado,
produzcan efectos negativos para ciertos grupos vulnerables. Tal concepto de discriminacion
indirecta también ha sido reconocido, entre otros érganos, por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, el cual ha establecido que cuando una politica general o medida tiene
un efecto desproporcionado perjudicial en un grupo particular puede ser considerada
discriminatoria atin si no fue dirigida especificamente a ese grupo?

Ademas de discriminaciones directas e indirectas, pueden existir discriminaciones mdaltiples,
estructurales e interseccionales, lo que comprende aquellos casos en que una persona, o grupo
de personas, ha(n) sido discriminada(s) por varios y diversos motivos, o con ocasion de practicas
sociales que el Estado ha tolerado o respecto de las cuales ha favorecido su mantencién. En
cualquier caso, la obligacion del Estado no solo involucra su deber de abstenerse de discriminar,
directa o indirectamente, en los hechos o en el derecho, sino que ademas le obliga a adoptar
medidas para cambiar situaciones discriminatorias. En tal sentido, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha establecido que :

7Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2012. Caso Nadege Dorzemay otros vs. Repiblica Dominicana. Sentencia de
24 de octubre de 2012, parr. 234.

& Comision Interamericana de Derechos Humanos.2017. Hacia la garantia efectiva de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes: Sistemas Nacionales de Proteccion, parr. 300y 301.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2012. Caso Nadege Dorzemay otros vs. Repiblica Dominicana. Sentencia de
24 de octubre de 2012, parr.23s.

Ademas, los estados estan obligados a adoptar medidas positivas para revertir o cambiar
situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades, en perjuicio de determinado grupo
de personas. Esto implica el deber especial de proteccién que el Estado debe ejercer con
respecto de actuacionesy practicas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen,
mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias.

Y nosolo eso, en casos de discriminacion estructural, el Estado podria incurriren responsabilidad
internacional si es que no adopta medidas especificas, de acuerdo lo establecido por la Corte
Interamericana, que en lo pertinente ha resuelto:

La Corte estima que el Estado incurre en responsabilidad internacional en aquellos casos
en que, habiendo discriminacion estructural, no adopta medidas especificas respecto a la
situacién particular de victimizacion en que se concreta la vulnerabilidad sobre un circulo de
personas individualizadas.”

Por Gltimo, en relacién al principio deigualdad y no discriminacion, existe un catalogo de criterios o
categorias especificas respecto de las cuales esta prohibido discriminar, que se replica en distintos
tratados internacionales sobre derechos humanos. Estos se encuentran en el articulo 2.1 de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio y son la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la
opinién politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién econémica, los
impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién social del nifio o de sus padres
o representantes legales.

“Los nifios, ninasy adolescentes no pueden ser discriminados en razén de sus propias
condicionesy dicha prohibicion se extiende, ademas, a las condiciones de sus padres
o familiares” > hecho particularmente necesario de atender, dado que los nifios, nifias
y adolescentes pueden sufrir las consecuencias de la discriminacién de la cual son
victimas sus padres, por ejemplo, por el hecho de haber nacido fuera del matrimonio,
de padres del mismo sexo, de padres migrantes, o en otras circunstancias que no se
ajustan a los valores tradicionales.

© Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2003. Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados.
Opinion Consultiva oc-18/03 de 17 de septiembre de 2003, parr. 104.

"Corte Interamericana de Derechos Humanos.2016. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil. Sentencia de
20de octubre de 2016, parr. 338.

2Corte Interamericana de Derechos Humanos.2012. Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012,
parr.151.



3. Igualdad y no discriminacion desde la mirada
institucional

Los nifos, ninas y adolescentes son un grupo especialmente vulnerable de la poblacién que
requiere de proteccidn especial.® En este sentido, gozan de los derechos que les corresponden
a todas las personas pero, ademas, tienen derechos especificos y especiales derivados de su
condiciény que se traducen en deberes especificos para la familia, la sociedad y el Estado.™

() esta proteccién especial, adaptada y reforzada, que reconoce el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos a los nifios [nifias y adolescentes] se fundamenta en su condicién
de personas en crecimiento y se justifica en base a las diferencias, respecto de las personas
adultas, en cuanto a las posibilidades y desaffos para el efectivo ejercicio, la plena vigenciay
la defensa de sus derechos™

De ahientonces que se requieran medidas adicionales de proteccidn respecto a todos los nifios,
nifiasy adolescentes que se encuentren bajo lajurisdiccion del Estado, lo que se extiende, incluso,
respecto de aquellos que intenten ingresaral territorio, sin distincion alguna.’ Lo anterior, teniendo
en consideracion que la edad es una categoria sospechosa de discriminacién, y es en ese sentido
que el Estado debe adoptar medidas reforzadas, para evitar todas aquellas situaciones que sean
discriminatorias, directa o indirectamente.

El Estado de Chile se encuentra obligado a promover el desarrollo integral de nifios, nifias y
adolescentes provenientes de grupos mas excluidos y desfavorecidos, y aquellos en situacién
de vulnerabilidad o en desventaja en el ejercicio de sus derechos, tanto civiles, politicos como
los econémicos, socialesy culturales.” Esto se relaciona con la obligacién de los Estados, relativa
no solo a su deber de abstencion de violar derechos humanos, sino que, de adoptar medidas
positivas, determinables en funcion de las particulares necesidades de proteccidon de los sujetos
de derecho a los que va dirigida la medida, ya sea por su condicién personal o por la situacién
especifica en que se encuentren.’®

= Ver en este Informe Anual en el capitulo Interés superior del nifio. Ademds consultar ciod, Caso de las Masacres de Ituango
vs. Colombia; Sentenciade1dejuliode 2006, parr. 244; cioH, Caso Instituto de Reeducacion del Menorvs. Paraguay. Sentencia
de 2 de septiembre de 2004, parr. 147; cioH, Caso Servellon Garcia y otros vs. Honduras. Sentencia de 21 de septiembre de
2006, parr.113; Caso Gonzélez y otras (‘Campo Algodonero”) vs. México. Sentencia de 16 de noviembre de 2009, parr. 408.

“Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2017. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva
0c—17/02, parr. 54.

s Comision Interamericana de Derechos Humanos.2017. Hacia la garantia efectiva de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes: Sistemas Nacionales de Proteccion, parr. 44.

““Las obligaciones de los Estados partes en virtud de las Convenciones se aplican a todos los nifios sujetos a su jurisdiccion,
incluida la jurisdiccion derivada de que el Estado ejerza un control efectivo fuera de sus fronteras. Las obligaciones se
aplican dentro de las fronteras del Estado, también con respecto a los nifios que queden sometidos a su jurisdiccion al tratar
de penetrar en su territorio”, Observacion General conjunta n° 3 (2017) del Comité de Proteccién de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratoriosy de sus Familiares y N° 22 (2017) del Comité de los Derechos del Nifio sobre los principios generales
relativos a los derechos humanos de los nifios en el contexto de la migracion internacional.

7 Organizacion de los Estados Americanos. 2011. Indicadores de Progreso para Medicion de Derechos Contemplados en el
Protocolo de San Salvador, parr. 44. Véase también parr. 63.

®Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2006. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, Sentencia del 4 de julio de 2006, parr.
104.

Asi lo ha senalado el Comité de los Derechos del Nifio, al disponer que:

Sera necesario concentrarse especialmente en determinar los grupos de nifios marginados
y desfavorecidos y darles prioridad. El principio de no discriminacién enunciado en la
Convencién exige que todos los derechos garantizados por la Convencién se reconozcan para
todos los nifios dentro de la jurisdiccion de los Estados, [..] el principio de no discriminacion
no impide que se adopten medidas especiales para disminuir la discriminacion.®

Teniendo en consideracién aquellas categorias respecto de las cuales el Estado de Chile debe,
necesariamente, adoptar medidas reforzadas paralograr unaigualdad efectiva en los términos
previamente expuestos es que, a continuacion, y luego de haber analizado el estado de situacién
actual en Chile respecto del cumplimiento de este principio, se expondran aquellas acciones que
la Defensoria de la Nifiez ha realizado, respecto de ciertos grupos de nifios, nifasy adolescentes
que merecen especial proteccidn por parte del Estado,?®° en cumplimiento de este principio.

3.1. NlﬁOS, NINAS Y ADOLESCENTES MIGRANTES

Chile, durante los dltimos afios, ha experimentado un aumento de la poblacién migrante, la
cual, al 31 de diciembre de 2018, asciende a 1.251.225 personas, representando un 6,6% de la
poblacién actual.”

Si bien no se sabe con certeza cual es el nimero de nifios, ninas y adolescentes migrantes, por los
rangos etarios utilizados por el Instituto Nacional de Estadisticas, se aproxima al14% de la poblacién.

Al respecto, mediante Oficio N° 226/2019, de fecha 15 de julio de 2019, la Defensoria de la Nifiez
solicité al Instituto Nacional de Estadisticas el envio de la informacidn relativa a la cantidad de
nifios, nifias y adolescentes en contexto de migracion internacional, de conformidad a las cifras
del estudio previamente sefnalado, lo que es considerado un imperativo para la generacion de
politicas pdblicas en esta materia.?

Se puede afirmar que el aumento en la poblacién migrante en el pais haimplicado un aumento
de los nifios, nifias y adolescentes migrantes que se encuentran en territorio nacional, tanto en
situacion migratoria regular, como irregular, por lo que el Estado debe redoblar los esfuerzos
para lalo que el Estado debe redoblar los esfuerzos para la generacion de medidas que tengan
porobjeto garantizarel acceso a derechos por parte de los nifios, nifias y adolescentes migrantes,
enigualdad de condiciones que los nacionales, sin discriminacién por motivo de su nacionalidad.

' Comité de los Derechos del Nifio. 2003. Observacién General N° 5:Medidas Generales de aplicacidon de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, parr. 30.

2 Se excluyen los nifios, nifias y adolescentes bajo el cuidado del Estado, los que se encuentran en el capitulo 5 de este
Informe Anual.

7 Instituto Nacional de Estadisticas y Departamento de Extranjeria y Migracidn. 2019. Estimacién de personas extranjeras
residentes en Chile al 31 de diciembre de 2018. Disponible en la pagina 31 de: https://www.extranjeria.gob.cl/media/2019/07/
Estimaci%C3%B3n-Poblaci%C3%B3n-Extranjera-en-Chile.pdf.

22 Este oficio fue respondido el 20 de agosto de 2019.



https://www.extranjeria.gob.cl/media/2019/07/Estimaci%C3%B3n-Poblaci%C3%B3n-Extranjera-en-Chile.pdf
https://www.extranjeria.gob.cl/media/2019/07/Estimaci%C3%B3n-Poblaci%C3%B3n-Extranjera-en-Chile.pdf

D "Los nifos, ninas y adolescentes migrantes se encuentran en una situacion de doble
vulnerabilidad “como ninosy como ninos afectados por la migracion”.?

En este sentido, un nifio(a) puede encontrarse en diversas situaciones en el contexto de su
migracion, ya sea que: a) hayan migrado con sus padres o cuidadores habituales; b) no vayan
acompanados o estén separados;?* ¢) hayan regresado a su pais de origen; d) hayan nacido de
padres migrantes en los paises de transito o de destino, o €) permanezcan en su pais de origen
mientras que uno o ambos progenitores han migrado a otro pais.

Es sumamente relevante visibilizar lo anterior, toda vez que “los diversos escenarios, las
circunstancias especificas que se conforman y los impactos que encierra la migracién para los
nifios, los convierte en un grupo social especialmente vulnerable”.?

Niiios, nifias y adolescentes migrantes en Chile

Pais de nacimiento  Poblacion %

social; su género; orientacién sexual o identidad de género; religion; discapacidad; situacién en
materia de migracion o residencia; situacién en materia de ciudadania; edad; situacién econémica;
opinidn politica o de otra indole; u otra condicién, lo que los hace ser sujetos potenciales de
discriminacion interseccional.

En relacién con esta tematica, la Defensoria de la Nifiez, en ejercicio de sus facultades legales,
ha emitido observaciones respecto al proyecto de ley de migracidony extranjeria; ha presentado
amicus curige ante la Corte de Apelaciones de Santiago, y realizd, en enero de 2019, una visita de
observacion al Complejo Fronterizo de Chacalluta, en Arica, acciones que se detallan a continuacion.

Resultados sobre actitudes y valores democraticos de estudiantes
de 8°basico hacia grupos migrantes Afio 2018

Actitudes hacia % estudiantes que % estudiantes que
grupos migrantes contesta en desacuerdo contesta de acuerdo o
0 muy en desacuerdo muy de acuerdo

Los hijos de inmigrantes deberian
tener las mismas oportunidades O 9% 91%
de educacién que otros nifios del pais

Los inmigrantes deberfan tener los
mismos derechos que el resto de . 9% 91%
los habitantes del pais

5 8 Los in‘migrantes deberian poder
midm Ecuador 3.694 . 3 continuar con sus costumbres . 13% 87% ———
”””””””””””””””””””””””””””””””””””””” yestilo devida L fadel tudiantes de oct
basico declaran actitudes a favor de la
Total 97.882 Fuente: Agencia de calidad de la educacién, Estudio/Nacional de Formaci6n Ciudadana 2018 igualdad de derechos de grupos migrantes.
El 2,4% de la poblacién de nifios, nifas Nota: Entendiendo por migrante aquel nifio, nifia o adolescentes nacido en el extranjero, residente habitual en
y adolescentes en Chile es migrante. El Chile. Se excluyen los casos donde no se declard lugar de residencia habitual y/o de nacimiento.

mayor porcentaje de ellas proviene de 3.1.1. Observaciones al Proyecto de Ley de Migracion y Extranjeria
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Fuente: Censo 2017, Instituto Nacional de Estadisticas

Su doble condicién, de nifio y migrante o afectado por la migracién internacional, revela no
solo las necesidades especiales de proteccidn a su respecto, sino también de las obligaciones
internacionales del Estado de Chile y de los Estados de su nacionalidad en esta materia, que
se traducen en el mandato de hacerse cargo de sus necesidades para protegery garantizar los
derechos humanos de que son titulares.

Ademas de estas vulnerabilidades, propias de ser nifio y migrante (o afectado por la migracién
internacional), pueden estar afectos a otras que se relacionan con su origen nacional, étnico o

#Q0bservacion General Conjunta N°3 (2017) del Comité de Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios
y de sus Familiares y N°22 (2017) del Comité de los Derechos del Nifio sobre los principios generales relativos a los derechos
humanos de los nifios en el contexto de la migracién internacional, parr3.

2 Al tratarse de nifios no acompafiados o separados, que constituyen dos categorias distintas, existen obligaciones
especificas para el Estado en estas materias, de conformidad con lo que sefialala Observacién General N° 6 (2005) del Comité
de los Derechos del Nifio, sobre el trato de los menores no acompafados y separados de su familia fuera del pafs de origen.
» Consejo Nacional de la Infancia. 2016. “Nifios, nifas y adolescentes migrantes”. Propuestas Mesa Técnica Cuarto
Documento de Trabajo, pag. 5.

El Proyecto de Ley de Migraciony Extranjeria, correspondiente al Boletin N° 8.970-06, se presentd
el 4 dejunio de 2013, sin tener mayor tramitacion parlamentaria hasta que su discusion se reactivo,
através de diversas indicaciones presentadas, el 10 de abril de 2018.

Las observaciones a dicho proyecto, por parte de la Defensoria de la Nifiez,?¢ hacen referencia
a diversos temas, entre los cuales se cuenta la prohibicién de discriminacién interseccional,
definida como aquella que evoca una situacién en la que diversos factores de discriminacion
interactan simultaneamente, produciendo una forma especifica y Gnica de discriminacién,
por la confluencia en forma interseccional de multiples factores de vulnerabilidad, lo que trae
aparejado consecuencias muy dafinas.”

| a Defensoriadela Nifiez hizo presentessusobservacionesenlaComisién de Gobierno, Descentralizaciony Regionalizacion
del Senado, mediante Oficio N° 127 de 18 de abril de 2019, asi como también en sesion de fecha 22 de abril de la Comisidn.
Oficio disponible en: https://www.defensorianinez.cl/home-adulto/biblioteca-digital-adulto/.

7“Ladiscriminacion que vivié Talia no solo fue ocasionada por multiples factores, sino que derivé en una forma especifica de
discriminacién que resulté de la interseccion de dichos factores, es decir, si alguno de dichos factores no hubiese existido, la
discriminacién habria tenido una naturaleza diferente”. Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2015. Caso Gonzales
Lluy y otros vs. Ecuador. Sentencia de 1 de septiembre de 2015, parr. 290.
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https://www.defensorianinez.cl/home-adulto/biblioteca-digital-adulto/

La Defensoria de la Nifiez considera que este es un fendmeno que debe ser abordado por el Estado
de Chile, en la elaboracién de una politica publica sistémica que incorpore datos desglosados que
permitanimpedirlaocurrencia de estadiscriminaciony hacerse cargode aquellos casos en que se pueda
presentar con unaaccién oportunay eficaz de parte de los organismos responsables del intersector.

Lo anteriores solo uno de los ambitos que, como institucion, se relevan, particularmente teniendo
en cuenta que en las politicas plblicas de nuestro pais la nifiez y adolescencia migrante se
encuentra absolutamente invisibilizada ante la inexistencia de garantias especificas a su favor.
Por lo anterior, se debe avanzar hacia un marco juridico de garantias con miras a la proteccién
universal de los nifios, ninas y adolescentes en territorio nacional, en reconocimiento de que
son sujetos de derechos.?®

Lo anterior queda de manifiesto, también, ante la invisibilizacion de la nifiez migrante en el
Acuerdo Nacional por la Infancia, que en ninguna de sus 94 medidas integra alguna consideracién
0 accion especifica a favor de los derechos de la ninez y adolescencia migrante, sin promover
acciones intersectoriales unificadas que tengan por objeto un ejercicio efectivo y eficaz de sus
derechos, a través de su garantia y proteccion.

En atencién a esta realidad nacional, la Defensoria de la Nifez considera que el proyecto de ley
que pretende regular y establecer una politica migratoria en Chile, debe integrar definiciones,
acciones y mecanismos concretos que efectivicen los derechos de nifnos, nifias y adolescentes
migrantes, dando cumplimiento a los estandares internacionales de derechos humanos, tanto
a los mandatados por la Convencién sobre los Derechos del Nifio, como por los otros tratados
internacionales aplicables, previniendo el actuar institucional estatal, particularmente el
administrativo, con infraccion de los derechosy garantias fundamentales de la nifiez migrante.?

Lo anterior serd posible de concretar a través del establecimiento legislativo de garantias
especificas de proteccién a nifios, nifias y adolescentes migrantes, que consideren, ademas, la
obligacién de trabajo coordinado entre las distintas instituciones encargadas actualmentey en
el futuro préximo de la migracién.

Lo anterior, en el entendido y reconocimiento que:

Las regulaciones legales y reglamentarias en materia de migracién presentan uno de los
mayores desafios para el respeto adecuado de los derechos de nifios, nifias y adolescentes
migrantes. Esto, porque bajo la pretendida aplicacion igualitaria de las reglas, se termina

2 Con esta alusion, se hace referencia al Proyecto de Ley que Establece un Sistema de Garantias de la Nifiez (Boletin 10.315-18),
yal Proyecto de Ley que Crea el Servicio de Proteccion Especializado de la Nifiez (Boletin 12.027-07). En este ltimo caso, solo
se hace mencién en el articulo 31° que en el Sistema integrado de informacién, seguimiento y monitoreo, debe sefialarse si el
nifio, nifia o adolescente, sujeto de proteccion, pertenece a un grupo de especial atencion, pero no contempla la adopcién de
medidas especiales en virtud de dicha situacion.

» Si bien, de conformidad a los resultados del Censo 2017, son 100.982 los nifios, nifias y adolescentes migrantes en nuestro
pafs, dicho dato lamentablemente no incorpora a todos los nifios, nifias y adolescentes que se encuentran en contexto
migratorio, esto es, nifos, nifias y adolescentes que, habiendo nacido en Chile, o bien se encuentran inscritos como hijos de
extranjeros transelntes o que, teniendo nacionalidad chilena, son hijos de padres migrantes.

obviando la situacion especifica de nifios, nifias y adolescentes migrantes que, por sus
especiales condiciones, merecen una consideracion especifica 2

La Defensoria de la Nifiez valora, que esta iniciativa legislativa, que tiene por objeto principal
que el Estado de Chile cuente con una regulacién migratoria acorde a los tiempos actuales,
incorpore en su contenido las distintas obligaciones internacionales adquiridas . En razén de
lo expresado, particularmente en lo relativo a la necesidad de que esta regulacion considere la
adopcion de medidas concretas para favorecer la inclusion y el ejercicio de derechos por parte
de los nifios, nifasy adolescentes migrantes, es que, a continuacion, se describen algunas de las
observaciones efectuadas por la Defensoria de la Nifiez al citado proyecto de ley:

a.Noexiste una mencion especificaalatitularidad de derechosde nifios, ninasy adolescentes
migrantes

Preocupa a la Defensoria de la Nifiez que no exista un reconocimiento expreso a los nifios, nifias
y adolescentes migrantes como titulares de derechos.

Como medida concreta para asegurar el principio de igualdad y no discriminacién, se considera
necesario el establecimiento de una norma expresa en la que se sefale que el ejercicio de
los derechos humanos de este grupo especialmente vulnerable de la poblacién no estaran
condicionados ni supeditados a su condicién migratoria.’?

Lo anterior, toda vez que el principio de no discriminacién de la Convencién sobre los Derechos
del Nifo obliga alos Estados partes a respetary garantizarlos derechos contenidos en ellaatodos
los nifios, nifias y adolescentes, ya sean migrantes en situacion regular o irregular, solicitantes
de asilo, refugiados, apatridas o victimas de trata, en situaciones de devolucién o expulsién del
pais, con independencia de la nacionalidad, situacién de residencia o la apatridia del nifio o de
sus padres o tutores,® particularmente haciendo mencién a que, para el ejercicio de los derechos
de que son titulares, no se tomara en consideracion la situacién migratoria de sus padres, en los
términos sefalados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.3*

Una segunda consideracion se relaciona con la necesidad de establecer en esta ley garantias
reforzadas de proteccion, a lo largo del articulado, especialmente en el catilogo de derechos.
Ello es sefialado en la propia Convencién sobre los Derechos del Nifio, que sostiene que existen
grupos que estan en condiciones mas apremiantes de vulnerabilidad, surgiendo en relacién

% Unicef. 2015. Igualdad y no discriminaciéon de nifos, nifias y adolescentes: necesidad de un Sistema de Garantias
Reforzadas, pag. 33.

7 El detalle de todas las observaciones efectuadas por la Defensorfa de los Derechos de la Nifiez al Proyecto de Ley de
Migracidny Extranjerfa estan disponibles en el Oficio N°127/2019, del 18 de abril de 2019.

32 Consejo de Derechos Humanos. 2018. Informe del Relator Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, parr. 86.
3 Observacion General Conjunta n° 3 (2017) del Comité de Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios
y de sus Familiares y N° 22 (2017) del Comité de los Derechos del Nifio sobre los principios generales relativos a los derechos
humanos de los nifos en el contexto de la migracién internacional.

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2005. Caso Yean y Bosico vs. Republica Dominicana. Sentencia de 8 de
septiembre de 2005.



con ellos un deber especial de proteccidn, por las condiciones especificas en que se encuentran
los ninos, ninas y adolescentes migrantes, particularmente grave cuando estan en situacién
migratoria irregular.?

Asi, el principio de no discriminacién debe ser el foco central de las politicas pablicas del Estado
de Chile respecto a los nifios, nifias y adolescentes migrantes, concretando procedimientos de
migracion respetuosos de los derechos humanos de estos nifios, nifias y adolescentes, que les
permita hacer ejercicio efectivo de éstos y que redoble los esfuerzos para evitar la xenofobia,
el racismo y la discriminacion, adoptando las medidas efectivas para prevenir y combatir esas
actitudes y practicas,?® esfuerzos que no solo se deben enfocar en combatir la discriminacién de
iure (por derecho), sino que también la de facto (por hechos).>

b. No existe garantia asociada para hacer efectivo el cumplimiento de derechos

El proyecto de ley no contiene una garantia expresa y especifica de exigibilidad para el caso de
infraccion, por parte de los érganos del Estado, del principio de igualdad y no discriminacion, que
les permita alos ninos, nifias y adolescentes y/o sus familias lograr la restitucién de los derechos
que le han sido vulnerados, ya sea a través de los procedimientos judiciales o administrativos.
Esta inclusion resulta imprescindible para que estos nifios, ninas y adolescentes puedan
exigiry reclamar el reconocimiento y proteccion de los derechos que consagra a su respecto la
Convencidn sobre los Derechos del Nifo y |a legislacién nacional, lo que permitira expresar, de
manera concreta las obligacionesy deberes de los 6rganos estatales responsables de garantizar
esos derechos.

De mantenerse esta regulacién de los derechos, de manera insuficiente “puesto que no esta
acompafada de acciones o medidas administrativas que permitan solucionar en la practica los
problemas de acceso a los servicios de salud que tienen las personas extranjeras que residen en
Chile”® finalmente el contenido de la ley solo implicara la descripcion declarativa de derechos
que, luego, no tienen posibilidad de hacerse efectivos en la realidad.

»Unicef. 2015. Igualdad y nodiscriminacién de nifios, nifasy adolescentes: necesidad de un Sistema de Garantias Reforzadas.
¢ Observacion General Conjunta n®3 (2017) del Comité de Proteccién de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios
y de sus Familiares y n° 22 (2017) del Comité de los Derechos del Nifio sobre los principios generales relativos a los derechos
humanos de los nifios en el contexto de la migracién internacional.

77 Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2010. Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguay. Sentencia de
24 de agosto de 2010. En el mismo sentido: Caso Atala Riffo vs. Chile. 2012. Sentencia de 24 de febrero de 2012, parr. 80; Caso
Espinoza Gonzéles vs. Perd. 2014. Sentencia de 20 de noviembre de 2014, parr. 220; Caso Norin Catrimany otros (Dirigentes,
miembrosy activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile. 2014. Sentencia de 29 de mayo de 2014, parr. 201.

* |nstituto Nacional de Derechos Humanos. 2018. Informe Anual 2018. Situacién de los Derechos Humanos en Chile 2018,
capitulo 2 “Derechos de las personas migrantes y nueva politica migratoria”, pag. 76.

Paises con convenios vigentes™ con Chile para el reconocimiento de estudios

5 Alemania & Ecuador - Panama

|:| Argentina : Espana = Paraguay

D Bolivia l] Francia l] Perti

|:| Brasil |:| Guatemala Republica Dominicana
: Colombia = Israel |:| Uruguay

== Cuba I:. Meéxico E Venezuela

Fuente: Informacién Piblica, Ministerio de Educacién

W -
*En caso de no existir convenio, se debe realizar un proceso de validacién de estudios en el establecimiento educacional.

Niiios, nifias y adolescentes entre 4 y 17 afios migrantes por asistencia a la educacién formal

Paiso Si No asiste actualmente o nunca asistio Total
Continente* de : N :
procedencia Poblacion % Poblacion % Poblacion
Pais no declarado 351 91,20% 34 8,83% 385
N 2515 o40% | 28 8es% | 273
[l Colombia | 12004 n80% | 79 | 8as% | 13083
wfm  Euador | 3145 9270% | - 248 7% | 3393
] Bolvia | 10402 0280% | go 27% | m3o
e e e e e e
Africa 137 93,20% 10 6,80% 147
© caibe | 2288 9360% | W 6a2% | 2445
s | 29 370% | & e;% | 1
i Venezuela 8.216 94,00% 529 6,05% 8.745
Sudamérica 2.643 96,40% 100 3,65% 2.743
Oceania 481 96,40% 18 3,61% 499
|:| Argentina 6.737 96,50% 246 3,52% 6.983
Centroamérica 1.553 96,60% 55 3,42% 1.608
Norteamérica 3.882 96,70% 133 3,31% 4.015
Europa 7.262 96,80% 243 3,24% 7.505
Total 81.391 93,80% 5384 6,20% 86.775

Nota: Entendiendo por migrante aquel nifio, nifia o adolescentes nacido en el extranjero, residente habitual en Chile.
*Se agrupan en continentes aquellos paises con un ndmero menor de nifios, nifias y adolescentes migrantes

Fuente: Elaboraci6n propia con informacién Casen 2017

Todos los nifios, nifas y
adolescentes migrantes
tienen derecho a
incorporarse al sistema
escolar a través de una
matricula provisoria
(aunque no cuenten
con RUN), mientras
realizan el proceso de
reconocimiento  de
estudios o proceso de
validacién.

Mas del 90% de
los nifos, nifas y
adolescentes entre 4 y
17 afos migrantes en el
pais asisten a educacion
formal. Sin embargo,
los nifos, nifas y
adolescentes migrantes
de Haiti son los quienes
menos asisten.



I
o . Proporcion de nifios, nifias y adolescentes segiin sistema
Si bien la mayoria previsional de salud por nacionalidad
de los nifios, nifias y Chilena Chilenay otra Otra.
adolescentes migrantes (Exclusiva) (Doble nacionalidad) nacionalidad
se encuentra afiliado ReliEsE 80,2% . 61,6% . 65,9% .
al sistema publico de [N oo Tonoo o TERnooogeiooooo oo oTo oo ot
X p FFAA.y de Orden 2,2% . 1,7% . 0,0%
salud, sin embargo @) le® - 4 T
. o o 0
aproximadamente fsapre | B @ | o @ | % O
un 20% de ellos(as) Ninguno (Particular) | 1,2% . 4.8% ° 195% @
no estd afiliado(a) Otro sistema 0,5% 13% . 1,2% .
a. nlng'un. s.lsten?a, No sabe 2.0% . 16% . 31% .
diferencia significativa =~ [ cororereeee e e
.y Total 100% 100% 100%
con la proporcion del
1% de quienes tienen - -
nacionalidad chilena. Fuente: Elaboracién propia con informacién Casen 2017

c. No hay reconocimientoy regulacion expresa de otros derechos humanos esenciales de los
nifos, ninas y adolescentes en contexto migratorio

La Defensoria de la Nifiez considera lamentable que el proyecto no regule algunos derechos
cuya garantia resulta esencial para asegurar de manera efectiva su acceso y ejercicio por parte
de los ninos, nifiasy adolescentes migrantes, de modo tal de hacerse cargo de los obstaculos que
enfrenta este grupo de la poblacion para ejercerlos, por la burocraciay la falta de claridad de los
funcionarios publicos en torno a ellos; por ejemplo, la ausencia de reconocimiento del derecho
al registro, nombre y nacionalidad; el derecho a la identidad y de la explicitacion del principio
de no devolucién.

En atencién a la contingencia actual, es que se hace relevante hacer una mencién especial
al principio de no devolucién. Este principio ha sido interpretado por numerosos érganos
internacionales, los cuales han sefialado que involucra “una garantia implicita derivada de las
obligaciones de respetar, proteger y hacer efectivos los derechos humanos”* encontrandose
consagrado tanto en la Convencién Americana de Derechos Humanos (articulo 22°), la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulos 6, 22 y 37) y la Convencidn sobre los Derechos
de los Trabajadores Migratorios (articulos 9,10y 22).

Si bien este principio se encuentra expresamente reconocido en nuestra legislacién, a propdsito
de la normativa de proteccién de refugiados (articulo 4° de la Ley N° 20.430), la Convencién
Americana de Derechos Humanos lo extiende a cualquier extranjero respecto del cual suvida o
libertad personal se encuentre en riesgo de servulnerado a causa de raza, nacionalidad, religion
condicién social o de sus opiniones politicas, no restringiéndolo a los asilados o refugiados, sin
importar su estatuto legal o condicién migratoria en el pais en que se encuentre.*

» Observacion General Conjunta n° 3 (2017) del Comité de Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios
y de sus Familiares y N° 22 (2017) del Comité de los Derechos del Nifio sobre los principios generales relativos a los derechos
humanos de los nifios en el contexto de la migracién internacional, parr. 45.

“ Corte Interamericana de Derechos Humanos.2013. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia. Sentencia de 25 de noviembre
de 2013, parr.135.

Solicitudes de refugio y reconocimiento de refugio
(adultosy niiios, niiias y adolescentes) afios 2010 a 2019*

Aiio N° Solicitudes  N°Reconocimiento % de
de refugio de refugio Reconocimiento
2010 219 17 7,8%

22,6%

2012 169 52 30,8%

—————————————————————————— I

2013 248 56

2014 283 46 Durantelosafios 2015a 2018 se produce unaumento
2005 62 17 de las solicitudes y reconocimiento de refugio. Sin
20016 2297 63 embargo, en estos mismos afios la proporcién
2017 5.723 162 .

o ey S de reconocimiento por parte del Departamento
2618 ez T 57 d.e Extranjeria y .Mlgra(:lon ha dlsml.n}udo. Por
Total  15.924 ¢ 655 ejemplo, el 2018 ingresaron 5.727 solicitudes de

refugio,de las cuales se otorgaron un 3% de ellas.
Distribucion de las solicitudes y reconocimiento de refugio
(adultos y nifios, nifias y adolescentes) por paises de origen
afios 2010 2 2019*

Solicitudes de refugio : Reconocimiento de refugio
Colombia 44,6% Colombia 64,3%
awn @ o e @ s
Venezuela 21,5% Turquia 4,4%
Do 0 s om s

*Para el afio 2019 se considera solo el primer semestre.
Nota: La informacién pablica de solicitudes de refugio no hace la distincién entre adultos
y nifios, nifias y adolescentes.

La mayoria de las solicitudes de refugio provienen
de paises de Latinoamérica y el Caribe. Liderando
Colombia con casi la mitad de las solicitudes de
Fuente: Informaci6n Piblica, Departamento de Extranjeriay Migracion este tipo.

E xiste prohibicion internacional a los Estados de expulsar de su jurisdiccion a las personas, con
independencia de su situacién de residencia, en materia de nacionalidad, asilo u otra condicién,
cuando corran riesgo de sufrir un dafio irreparable al regresar, como persecucion, tortura,
violaciones graves de los derechos humanos u otro dano irreparable.*

Tan relevante es este principio que no solo constituye un mecanismo esencial para la proteccion

)

de los refugiados, sino también una norma que se considera “la ‘piedra angular de proteccion
[y] también una norma consuetudinaria de Derecho Internacional”,** existiendo preocupacién
por el hecho de que algunos Estados decidan reconocer una definicién restrictiva del principio
de no devolucién.

4 Observacién General Conjunta N° 3 (2017) del Comité de Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios
y de sus Familiares y n° 22 (2017) del Comité de los Derechos del Nifio sobre los principios generales relativos a los derechos

humanos de los nifios en el contexto de la migracién internacional.

42 Comision Interamericana de Derechos Humanos.2015. Derechos humanos de migrantes, refugiados, apatridas, victimas de
tratas de personasy desplazados internos: Normasy Estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, parr.438.



Tanto el Comité de los Derechos del Nifio, como el de Trabajadores Migratorios, ha senalado
que “Los Estados no trasladaran al menor a un pais en el que haya motivos racionales para
pensar que existe un peligro real de dafio irreparable para el menor, por ejemplo, pero no solo,
del tipo de los contemplados en los articulos 6 y 37 de la Convencién”,® ampliando su érbita de
aplicacidn, estableciendo que la obligacién de no devolucién también aplica a otras violaciones
de los derechos consagrados por dicho instrumento consideradas graves. Por ello, es que, solo
en aplicacion del interés superior, es que podria proceder la devolucién al pais de origen de un
nifo, nifia o adolescente.*

Enestesentido, la Defensoria de la Nifiez observd negativamente la eliminacién que en este proyecto
de ley se hizo del articulo 10, sobre el principio de no devolucién, que habia sido incorporado al
proyecto, a través de una indicacion parlamentaria en el primer tramite constitucional, y aprobado
por simple mayoria, la institucién insiste que se debe reincorporar este principio ya que, para
el caso de nifios, nifias y adolescentes migrantes, su aplicacién constituye una regla general y
jamas una excepcion, por aplicacién directa del principio de su interés superior.*

Es importante aclarar que si bien lo planteado precedentemente se ha formulado en relacién
directa al trato de los nifios, nifias y adolescentes migrantes, dichas consideraciones tienen
aplicacion también respecto de sus adultos responsables, toda vez que cualquier restriccién que
seimponga a éstos también afectard el acceso a los derechos de los nifios, nifas y adolescentes
que estan asu cargo.* Asi, de conformidad al articulo 18 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, es obligacién del Estado asegurarse de que el desarrollo del nifio se tome en consideracién
en las politicasy decisiones dirigidas a regular el acceso de sus padres a los derechos sociales, con
independencia de susituacion migratoria, al igual que las politicas destinadas a la regularizacién
de aquellos que se encuentran en situacién migratoria irregular.

d. Expulsién del territorio nacional

Este proyecto de ley establece, en su articulo 125, las consideraciones previas que la autoridad
migratoria debe tener en cuenta al dictar una medida de expulsién, dentro de las cuales se
encuentra “tener hijos chilenos o extranjeros con residencia definitiva, asi como la edad de éstos,
larelacién directay regulary el cumplimiento de las obligaciones de familia”.

Al respecto, la norma solo establece que debe tomarse en consideracion el hecho de que el
migrante afectado tenga hijos extranjeros con residencia definitiva y, como contraposicién, en
caso de que el afectado tenga hijos con otro tipo de residencia, o en situacion migratoria irregular,
no se tomara en consideracion previo a la dictacion de una medida de expulsion.

# Comité de los Derechos del Nifio. 2005. Observacion General N° 6. Trato de menores no acompanados y separados de su
familia fuera de su pais de origen, parr.27.

“|bid, parr. 84.

“Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2014. Derechosy garantias de nifiosy ninas en el contexto de la migracion y/o
en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva oc—21/14, parr. 207 y siguientes.

4 Observacion General Conjunta n°3 (2017) del Comité de Proteccidn de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios
y de sus Familiares y n° 22 (2017) del Comité de los Derechos del Nifio sobre los principios generales relativos a los derechos
humanos de los nifios en el contexto de la migracién internacional, parr. 44.

Todo nino(a), independiente de susituacion migratoria, tiene derecho a que suinterés
superior sea tenido como consideracién primordial por parte de cualquier agente del
Estado, asegurandole que su derecho a ser oido en todo procedimiento que le afecte
tenga plena aplicacion, lo que incluye, por cierto, el procedimiento de expulsién del
territorio nacional de un miembro de su familia, instancia directamente vinculada
al derecho del nifio, nina y adolescente a vivir en familia, con independencia de su

situacion migratoria.

Esta distinciony categorizacion de la nifiez migrante, en torno al permiso de residencia del que
son titulares o mas bien de su situacion migratoria en el pais, resulta absolutamente contrarioy
vulneratorio de los principios y derechos humanos asegurados para los nifios, nifasy adolescentes
migrantes en la normativa internacional, misma que es vinculante para el Estado de Chile.

En este contexto, como Defensoria de la Nifiez hemos sostenido que si el proyecto de ley se
aprueba en los términos descritos, se afectaria, en forma directa por parte del Estado de Chile,
el principio de igualdad y no discriminacién.

El derecho a vivir en familia del nifio, nina o adolescente implica:

No solo disponery ejecutar directamente medidas de proteccidn de los nifios, sino también
favorecer, de la manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza del ndcleo familiar, toda
vez que el disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos constituye un elemento
fundamental de la vida en familia.#

Los nifios, nifasy adolescentes en contexto de migracién internacional y sus familias no deberian
serobjeto deinjerencias arbitrarias oilegitimas en suvida privaday familiar. Separar a una familia
mediante la expulsion de uno de sus miembros del territorio del Estado, puede constituir una
injerencia arbitraria o ilegitima en la vida familiar.*®

Porello esimportante determinar, en cada caso, quiénes forman parte de la familia de un nifio,
nifna o adolescente en contexto migratorio, para que laadopcién de una medida tan grave como
la expulsidn, efectivamente se est atendiendo su interés superior, y a sus demas derechos
humanos, dado que “las previsiones del articulo 9 [de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio] relativo a la separacionde las nifasy los nifios de los progenitores, es aplicable ‘a cualquier
persona que tenga el derecho de custodia, los tutores legales o habituales, los padres adoptivos
y las personas con las que el nifio tenga una relacion personal estrecha’.”#

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2003. Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados.
Opinién Consultiva oc—18/03 de 17 de septiembre de 2003,parr. 264. Ver también Corte Interamericana de Derechos
Humanos. 2013. Caso Familia Pacheco Tineo vs Bolivia, parr. 226; y Corte Interamericana de Derechos Humanos.2012. Caso
Fornerdn e hijavs Argentina, parr. 47.

8 Observacion General Conjuntan®4, (2017) del Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios
y de sus Familiares y nim. 23 (2017) del Comité de los Derechos del Nifio sobre las obligaciones de los Estados relativas a
los derechos humanos de los nifios en el contexto de la migracién internacional en los paises de origen, transito, destino
y retorno; y Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2014. Derechos y garantias de nifios y nifias en el contexto de la
migracion y/o en necesidad de proteccion internacional. Opinion Consultiva oc—21/14.

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2014. Derechos y garantias de nifios y nifas en el contexto de la migracion
yloen necesidad de proteccion internacional. Opinién Consultiva oc—21/14, parr. 272. Ademéas ver: Comité de los Derechos del
Nifio. 2013. Observacién General N° 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial
(articulo 3, parrafo), parr. 60.



Vale la penaaclarar que los Estados tienen la facultad de elaborary ejecutar sus propias politicas
migratorias, incluyendo el control del ingreso, residencia y expulsion de extranjeros, y que la
expulsién de territorio nacional puede realizarse en cumplimiento de una decisién adoptada por
la autoridad competente conforme a la ley.° Sin perjuicio de dicha expresa atribucién estatal,
no toda causal habilita al Estado paralaadopcion de esta medida migratoria, comoloes el caso
de expulsién a causa de la situacién migratoria.

Este proyecto de ley, en este punto, contempla causales de expulsion porirregularidad migratoria
del migrante (articulos 123 y 124) lo que es, a la luz del derecho internacional de los derechos
humanos, algo excesivoy asi lo ha sefialado la Corte Interamericana de Derechos Humanos:

La Corte encuentra, en aplicacion de los criterios sentados, que la ruptura de la unidad
familiar a través de la expulsién de uno o ambos progenitores por infracciones migratorias
relacionadas con el ingreso o permanencia, resulta desproporcionada en estos supuestos,
pues el sacrificio inherente a la restriccién del derecho a la vida familiar que puede traer
aparejado repercusiones en la vida y el desarrollo de la nifia o del nifio aparece como
irrazonable o desmedido frente a las ventajas que se obtienen al forzar al progenitor a
abandonar el territorio por causa de una infraccién de caracter administrativo ™

3.1.2. Presentacion de amicus curiae

En otro orden de cosas, el 28 de marzo de 2019, el Instituto Nacional de Derechos Humanos
interpuso, ante la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, una accién constitucional de
amparo, prevista en el articulo 21 de la Constitucién Politica de la Repiblica, a favor de veinticinco
ciudadanos de nacionalidad colombiana, quienes son padresy abuelos de catorce nifios y ninas,
de distintas nacionalidades.

Justificaba suaccion lainstitucién recurrente en que los procedimientos administrativos desarrollados
por la Policia de Investigaciones de Chile en contra de losamparados, infringi6, entre otros, el derecho
de reunificacion familiar y de resocializacién, tanto de los amparados como de los nifios y nifias
afectados toda vez que todos ellos tienen a sus familias en Chile, principalmente a sus padres, y
que la separacion de dichos nifios y nifias de sus familiares infringiria el derecho de reunificacién.

Envirtud de estos antecedentes, la Defensoria de la Nifiez, en coordinacién con el iINpH, presentd,
el 5 de abril de 2019, un amicus curiae en la causa, en cumplimiento de lo sefalado en la letra j)
del articulo 4 de la Ley N° 21.067, que tuvo por objeto hacer presente al tribunal superior, los
estandares internacionales que, en materia de derechos humanos, el Estado de Chile debe
cumplir previamente a disponer una medida de expulsion del territorio nacional.

El 6 de mayo de 2019, la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, en lo pertinente resolvié que:

En todos los casos existia un decreto de expulsion previo, dictado por la autoridad
administrativa competente, que —por cierto— cuenta con las facultades legales para asi

% Articulo 22 numeral 2 de la Convencidn Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y sus familiares.

' Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2014. Derechos y garantias de niflos y nifias en el contexto de la migracion y/o
en necesidad de proteccién internacional. Opinién Consultiva oc—21/14, parr. 280.

disponerlo... (y que) ...en cada uno de los actos administrativos se indicaron los motivos y
razones que laautoridad tuvo presente para disponer esa medida, ajustandose a la normativa
legal y reglamentaria, razén por la cual no es posible colegir que las expulsiones hayan sido
decretadas en contravencion a la ley o sean arbitrarias.®

Ahorabien, con respecto al amicus presentado por la Defensoria de la Nifiez, el cual solicitaba se
tuvieraa lavista la Convencidn sobre los Derechos del Nifio al momento de decretar la expulsion
del paisy las posibles infracciones a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes migrantes
involucrados, en particular en lo relativo al disfrute de la vida de familia, se expresa en el fallo:

Que, en lo atinente a separar a los expulsados de sus familias y en particular de sus hijos, lo
que en concepto de los recurrentes y también de la Defensorfa de la Ninez, quien comparece
como amicus curide, atenta contra los derechos del nifio [..] esta Corte disiente de ese parecer,
porcuanto al decretarse laexpulsién del extranjero la autoridad administrativa se ha limitado
aaplicarlanormativa vigente en esta materia, sobre todo sila causa obedece a que el fordneo
ha perpetrado ilicitos durante su residencia en nuestro pais, conociendo de antemano sus
consecuencias.®

El fallo contintia sefalando que:

De lo anterior se deriva que la sancién aplicable —porque la ley nacional asi lo establece—
es que debe ser expulsado del territorio nacional, pues ha infringido la normativa interna
migratoria, de modo tal que la separacién del afectado con esa medida de su grupo familiar
es unade las consecuencias que trae aparejada la decisién adoptada, existiendo causa legal
que asf lo permitey por la autoridad competente para decretarla*

Finalmente, la Excelentisima Corte Suprema deJusticia, el 3 dejunio de 2019, confirma la sentencia
apelada, en base a las mismas consideraciones.

Ahora bien, para la Defensoria de la Nifiez, si bien es comprensible que en este caso concreto
existia la comision de delitos por parte de los adultos, ello no obsta a que en cumplimiento del
principio de igualdady no discriminacion se realice un anélisis de la medida de expulsién ala luz
delos principiosy derechos consagrados en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, a efectos
de determinarsise ha cumplido con el estandar internacional. No es concebible que un fallo del
tribunal superior de justicia se base para su resolucién en el argumento formal de la existencia
de esa facultad por parte de la autoridad migratoria, que se contiene en la ley, por diversas
consideraciones. La primera de ellas dice relacién con que la Ley de Extranjeria, Decreto Ley
N°1.094, es del afi0 1975, esto es, previo a la ratificacion del Estado de Chile de miltiples tratados
internacionales sobre derechos humanos, que naturalmente esa ley no contempla, y que por
tanto, en virtud del control de convencionalidad, son los tribunales los que deben verificar el

52 Considerando decimoquinto, fallo en causa rol 476-2019, de fecha 6 de mayo de 2019, de la Ilustrisima Corte de Apelaciones
de Santiago.

%3 |bid, considerando decimosexto.
5 Considerando decimo sexto, fallo en causa rol 476-2019, op. cit.



cumplimiento de los tratados internacionales sobre la materia.® En ese sentido es que preocupa
queelargumento relativoa que “laley nacional asi lo establece” sea el que prime, desatendiendo
el interés superior del nifio, asi como también su derecho a la igualdad y no discriminacién.

En este sentido, no resulta suficiente que la autoridad migratoria sefale que ha tomado en
consideracién los derechos de los nifios, ninasy adolescentes involucrados, sea su interés superior
o el principio en este capitulo analizado, sino que debe comprobar que ha realizado ese anlisis,
alaluzdelasnormasdelaConvencién sobre los Derechos del Nifio, no bastando que mencione
que asi lo ha hecho, sino que demuestre cémo lo ha hecho y en base a qué procedimiento.
En ese punto, es que el rol de los tribunales superiores de justicia resulta fundamental, en el
contraste y aseguramiento del cumplimiento de los estandares internacionales de proteccion
de los derechos humanos de todos los nifios, nifias y adolescentes del pais.

El 30 de enero de 2019, un equipo de la Defensoria de la Nifiez se trasladé a Arica, en atencién
a las denuncias recibidas relativas a la situacion de un grupo de nifios, nifias y adolescentes de
nacionalidad venezolana a quienes no se les habria permitido el ingreso a territorio nacional,
junto a sus familiares, por no cumplir los requisitos de ingreso, sin atender a la especial situacion
humanitaria que les afectaba.

En la visita efectuada al Complejo Fronterizo Chacalluta Arica-Tacna, el Comisario de la Policia
de Investigaciones de Chile responsable del mismo, sefialé que no existian protocolos fronterizos
de asistencia a nifios, nifias y adolescentes, sea que éstos se encuentren acompafados o no.
Asimismo, sostuvo que, si bien son pocos los casos de nifios, ninas y adolescentes migrantes,
cuando se presentan en la frontera se derivan a los Tribunales de Familia, activando asi la red
de proteccién correspondiente.

Durante lavisita, la Defensoria de la Nifiez constatd, en su observacién presencial, la deficiencia
manifiesta en la infraestructura del Complejo, sin consideracion alguna por las necesidades de
los nifios, nifias y adolescentes y una evidente carencia de formacion especializada para el trato
debido de ninos, nifias y adolescentes por parte del personal policial, todo lo que se advierte en
relacién con los siguientes aspectos:

- Inexistencia de espacio adecuado para atencion de personas acompafadas de nifios, nifias
o adolescentes.

- Inexistencia de espacio adecuado para la espera de nifos, nifas o adolescentes de la
respuesta por personal policial, con relacién a su ingreso al territorio.

- Ausencia de alimentacion adecuada para los nifios, nifias o adolescentes durante el
transcurso de las horas de espera en el Complejo.

55 Corte Interamericana de Derechos Humano. 2006. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Sentencia de fecha 26 de
septiembre de 2006, parr.124.

¢ Comité de los Derechos del Nifio. 2013. Observacion General N° 14, sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea
una consideracion primordial (articulo 3, parrafo1).

- Segln relatos recogidos, no existe atencién médica especifica hacia los nifios, nifias o
adolescentes, en caso de sufrir alguna enfermedad crénica o descompensacion.

- Inexistencia de espacio para nifos o nifas lactantes, o de primera infancia, en etapa de
amamantamiento o cambio de panales, salvo la dependencia del bano general.

- Existencia de frecuentes cortes de electricidad en el Complejo.

— Observacion presencial de que cuando se atiende al adulto responsable para realizar
tramites migratorios, éstos no son acompanados por sus hijos, quedando los nifios, nifasy
adolescentes al cuidado de personas distintas que se encuentran en el espacio de transito,
con quienes pueden o no tener parentesco, con los consecuentes riesgos que aquello
involucra.

En este sentido, la Defensoria de la Nifiez considera que resulta imperativo que el Estado de
Chileimponga, a través del Ministerio del Interiory Seguridad Publica, especificas obligaciones
paralos érganos estatales responsables de la administracion, control y gestién de los complejos
fronterizos, para brindar una atencién debida a los nifios, nifias y adolescentes que alli se
presentan, solos o acompafiados, logrando asegurarles el resguardo efectivo de sus derechos,
conforme las exigencias de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y la deméas normativa
internacional, misma que se espera quede contenida de maneraintegral en la nueva legislacién
que establezca una politica plblica migratoria respetuosa de los derechos humanos de nifos,
ninas y adolescentes migrantes y sus familias.

La identidad de género constituye una de las categorias respecto de las cuales esta prohibido
efectuar discriminaciones de cualquier tipo,”” debiendo el Estado adoptar medidas reforzadas
para evitar que los nifios, nifias y adolescentes sufran discriminaciones por esto, tanto de derecho
como de hecho.*®

En consecuencia, ninguna norma, decision o practica de derecho interno, sea por parte de autoridades
estatales o por particulares, puede disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una
persona en razén de su orientacion sexual, suidentidad de género y/o su expresién de género.

Se debe tener presente que las nifias, nifios y adolescentes LceTig+*® suelen enfrentar el
cuestionamiento de sus familias y su comunidad, quienes desaprueban su orientacién sexual,
identidad de género o diversidad corporal lo que:

() tiende a conducir a situaciones generalizadas de discriminacion, estigmatizacion,
intimidacién, acoso, abuso, maltratoy violencia fisica, psicolégica, sexual, y en casos extremos

57Comité de los Derechos del Nifio. 2013. Observacion General N° 15, sobre el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel
posible de salud (articulo 24).

5¢ Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2017. Identidad de Género, e Igualdad y no discriminacién a parejas del
mismo sexo. Opinion Consultiva oc24/17, de 24 de noviembre de 2017.

% El término LeeTio+ estd formado por las siglas de las palabras lesbiana, gay, bisexual, transgénero, transexual, travesti,
intersexual y queer. Al final se afade el simbolo + para incluir todos los colectivos que no estdn representados en las siglas
anteriores. Estas siglas han evolucionado a lo largo de los afios. Si bien al principio eran solo tcg, en los Gltimos afios se han
incorporado nuevos conceptos para hacer referencia a otras identidades de género y orientacion sexual.



incluso la muerte... [que] los relega a circulos de exclusion y pobreza que los hace atin mas
vulnerables a la violencia y la explotacién.®

Un aspecto central del reconocimiento de la dignidad lo constituye la autodeterminacioén y
la posibilidad de todo ser humano de escoger libremente las opciones y circunstancias que le
dan sentido a su existencia, conforme a sus propias opciones y convicciones.® De esa forma, de
conformidad con el principio del libre desarrollo de la personalidad o a la autonomia personal,
cada persona es libre y auténoma de seguir un modelo de vida de acuerdo con sus valores,
creencias, convicciones e intereses.

Respecto al derecho a laidentidad, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha indicado
que puede ser conceptualizado como el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten la
individualizacién de la persona en sociedad y que, en tal sentido, comprende varios derechos
segln el sujeto de derechos de que setrateylascircunstancias del caso.®* El derechoalaidentidad
puede verse afectado por un sinniimero de situaciones o contextos que pueden ocurrir desde la
nifiez hasta la edad adulta.

Enestesentido, la sensibilizaciony la educacién de los nifios, nifias y adolescentes juega un papel
fundamental en la promocién de un cambio cultural que acepte plenamente la diversidad sexual y
corporaly promueva la aceptacién de las orientaciones sexuales e identidad de género diversas.®

En Chile, el 10 de noviembre de 2018 se publicé en el Diario Oficial la Ley N° 21.120, que reconoce
yda proteccién al derecho alaidentidad de género, con el objeto de regular los procedimientos
para acceder a la rectificacion de la partida de nacimiento de una persona, en lo relativo a su
sexo y nombre, ante el 6rgano administrativo o judicial respectivo, cuando dicha partida no se
corresponda o no sea congruente con su identidad de género.

Laley define el derechoalaidentidad de género como aquella facultad de toda persona, mayor
de 14 afos, cuya identidad de género no coincida con su sexo y nombre registral, de solicitar su
rectificacidn, entendiéndose poridentidad de género la conviccion personal e interna de que ser
hombre o mujer depende de cémo la persona se percibe a si misma, la cual puede corresponder
o no con el sexoy nombre verificados en el acta de inscripcién del nacimiento.

Lo dispuesto anteriormente podra o no involucrar la modificacién de la apariencia o de la
funcién corporal a través de tratamientos médicos, quirdrgicos u otros analogos, siempre que
sean libremente escogidos.

Asimismo, laley sefiala que toda persona tiene derecho a ser reconocida e identificada conforme a
suidentidad de género, una vez realizada la rectificacion, en los instrumentos piblicos y privados

% Comision Interamericana de Derechos Humanos. 2017. Hacia la garantia efectiva de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes: Sistemas Nacionales de Proteccion, parr. 299.

¢ Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso 1.v. vs. Bolivia, parr.150; Caso Atala Riffoy Nifas vs. Chile, parr. 136y Caso
Flor Freire vs. Ecuador, parr.103.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Gelman vs. Uruguay, parr.122; Caso Fornerdn e Hija vs. Argentina, parr.
123y Caso Rochac Herndndez y otros vs. El Salvador, parr.116.

@ Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. 2018. Avances y desafios hacia el reconocimiento de los derechos de las
personas LceTi en las Américas.

que acrediten suidentidad respecto del nombrey sexoy que las imagenes, fotografias, soportes
digitales, datos informaticos o cualquier otro instrumento con los que las personas figuren en
los registros oficiales deberan ser coincidentes con dicha identidad.

Deigual manera, se definen las garantias y principios asociados al goce y ejercicio del derecho
a la identidad de género, entre ellos los principios de la no patologizacién, no discriminacién
arbitraria, confidencialidad, dignidad en el trato, interés superior del nifio y autonomia progresiva.

Estaley reconoce a lasy los adolescentes (personas mayores de catorce y menores de dieciocho
afios de edad) el derecho a solicitar la rectificacién del sexo y nombre con que aparecen
individualizadas en su partida de nacimiento para que sea coincidente con su identidad de
género, cuyo procedimiento se debera realizar ante los Tribunales de Familia correspondientes
asudomicilio, permitiendo, ademas, que, una vez alcanzada la mayoria de edad, puedansolicitar
una nueva rectificacion.

Casos de rectificacion del sexo registral de menores de edad
(desde diciembre de 2018 a julio de 2019)

ha efectuado 28 rectificaciones del sexo registral
en las partidas de nacimiento de nifios, nifas y
masculinoa femenino  femenino a masculino adolescentes. La mayoria de las rectificaciones
se han realizado en la Region Metropolitana 'y de
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*En cumplimiento de las sentencias dictadas por los Tribunales de Justicia, de .
conformidad al articulo 76 inciso final de la Constitucién Politica de la Reptblica Valparaiso.

EnChile, el Servicio de Registro Civil e Identificacién

Casos de rectificacion del sexo registral de menores de edad,
segiin region
(desde diciembre de 2018 a julio de 2019)

Fuente: Servicio de Registro Civil e Identificacién

Todos los casos de rectificacion de sexo registral de
menores de edad se realizaron en cumplimientode
lassentenciasdictadas porlostribunales dejusticia
envirtud del articulo 76 de la Constitucién Politica
de la Republica con anterioridad a la aprobacion
de la Ley 21.120 que reconoce y da proteccién al
derecho a la identidad de género.



Finalmente, la ley dispuso que un reglamento dictado por el Ministerio de Desarrollo Social y
Familiay, debera contemplar los programas de acompafnamiento a nifos, nifias o adolescentes
y sus familas, cuya identidad de género no coincida con su sexo y nombre registral

Alrespecto, el1de marzo de 2019 se convocd a la Defensoria de la Nifiez, junto a otras organizaciones,
a dar su opinién técnica sobre el contenido del Reglamento de la Ley N° 21120, observaciones
institucionales presentadas en el contexto de dicha instancia, el 7 de marzo de 2019.

Previamente, la Defensoria de la Nifiez se reuni6 con agentes de la sociedad civil que trabajan
en esta materia, con el objeto de recoger sus observaciones, entre ellas la Fundacién Juntos
Contigo, Asociacién otp Chile y la Fundacién Selenna.

Las observaciones institucionales se centraron en la necesidad de que el reglamento le diera
el caracter de facultativo al programa de acompafnamiento, es decir, que éste operara solo
a solicitud del nifio, nifa o adolescente o su familia; y que incluyera un procedimiento de
coordinacién intersectorial para la atencion integral del nifio, nifia o adolescente, sea que solicite
acompafamiento profesional o no. Adicionalmente, se solicité que se debia contemplar la
regulacion administrativa, en aquellos casos en que el representante legal se negara a efectuar
la solicitud, no permitiendo al nifo, nifia o adolescente solicitar la rectificacion.

Esto altimo cobra especial relevancia, considerando que la falta de vigencia efectiva de los
principios de igualdad y no discriminacién afecta a distintos grupos en mayor situacién de
vulnerabilidad, como es el caso de ninos, ninas y adolescentes LceTiQ+.

Desde la Comisén Interamericana de Derechos Humanos se ha destacado esta preocupacion,
sefialando que:

() las condiciones generalizadas de discriminacién y exclusion social que enfrentan los nna
gays, lesbianas, bisexuales, transgénero e intersexuales, (LcTsl), exacerbadas por prejuicios,
estereotiposy patrones cisnormativos arraigados en las sociedades de la region, lo cual tiende
a conducir a situaciones generalizadas de discriminacion, estigmatizacion, intimidacioén,
acoso, abuso, maltrato y violencia fisica, psicolégica, sexual y en casos extremos incluso la

muerte.®

Esimportante sefialar que los nifios, nifiasy adolescentes Lcetia+ suelen enfrentar el “rechazo de
sus familias y su comunidad, quienes desaprueban su orientacién sexual, identidad de género
o diversidad corporal”® relegandolos a “circulos de exclusién y pobreza que los hace atin mas
vulnerables a la violencia y explotacién.” ¢

De ahique preocupa a la Defensoriade la Nifiez, el hecho de que sea el representante legal quien
deba presentarlasolicitud de rectificacién del o la adolescente, no solo porque este proceso pueda
diferir de la manifestaciony expresion de la orientacion sexual o identidad de género dentro de

¢ Comisién Interamericana de Derechos Humanos. 2017. Hacia la garantia efectiva de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes: Sistemas Nacionales de Proteccion, parr. 299.

% Comisidn Interamericana de Derechos Humanos. 2018. Avances y desafios hacia el reconocimiento de los derechos de las
personas LceTi en las Américas, parr. 78.

lbid.

la familia o comunidad,? sino que también por el hecho de que se esta haciendo depender el
ejercicio del derecho de una persona a la voluntad de otra.

En este sentido, la Defensoria de la Nifiez hizo presente que la consideracion de la opinién del
nifo, nifia o adolescente debe ser fundamento suficiente de la solicitud de rectificacion en
consonancia con el derecho a ser oido y el derecho a que su opinidn se tenga en cuenta.

El16 de agosto de 2019 la Contraloria General de la Repiblica tomé razén del Decreto Supremo
N°3, que Aprueba Reglamento del articulo 26 inciso primero de la Ley N° 21120, que reconoce y
da proteccion al derecho a la identidad de género, el cual entrara en vigor 120 dias después de
publicado en el Diario Oficial .*®

Al respecto, la Defensoria de la Nifiez consider6 positiva la eliminacién de la exigencia original
dispuesta en la primera version del reglamento elaborado porla Subsecretaria de la Nifiez, segtin
la cual se necesitaba la autorizacion de los representantes legales de los nifios, nifias y adolescentes
para que éstos pudieran acceder a los programas de acompanamiento, lo cual contravenia los
principios de autonomia progresivay el derecho a ser oido. Asimismo, la Defensoria de |la Nifiez
celebré laincorporacion de otras recomendaciones institucionales realizadas en su oportunidad.

Sin perjuicio de lo anterior, la Defensoria de la Nifiez mantuvo su preocupacién por el hecho de
que no se encuentra regulado nilegal ni reglamentariamente qué ocurriria en caso de oposicion
por parte de los padres, madres o representantes legales al ejercicio de este derecho por parte de
los adolescentes, y que por dicho motivo, no se pueda dar cumplimiento de las acciones minimas
que los programas de acompafiamiento deben realizar de conformidad al articulo 9 del Decreto
Supremo en andlisis, que impida la emisién de los informes correspondientes.

Enotras palabras, ;qué ocurrira en caso que poroposicién de las personas descritas, los programas
no puedan realizar las visitas domiciliarias o la realizacién de intervencién familiar? Entendemos
que esto no puede ser un obstaculo para el ejercicio del derecho por parte de los adolescentes,
sobre todo para el caso en que el incumplimiento se deba a negativa de las personas sefialadas.
De esta manera, en atencién al principio de igualdad y no discriminacién, debe tenerse esta
circunstancia a la vista por parte de los 6rganos del Estado competentes, con el objeto de evitar
que la accidn de terceros impida el ejercicio de este derecho por parte de los adolescentes.

Asimismo, preocupa a la Defensoria de la Nifiez que no se haya incorporado el procedimiento para
la ejecucidén de programas de acompafiamiento de otras instituciones distintas a las acreditadas,
dejandossin regulacién especificas aquellas prestaciones que la red piblica debera ofrecery, por
tanto, desconociéndose ante qué institucion del Estado de Chile un adolescente podra recurrir
para acceder a los programas de acompanamiento, situacion agravada en aquellas localidades
en que no existira oferta privada.

¢ 1bid.
¢ De acuerdo con el articulo tercero de la Ley N° 21.120.



También preocupa que no se incluya el principio de coordinacién® de los 6rganos de la
administracién del Estadoy que tampoco sea posible advertir de qué manera el sistema publico
dara prestaciones parala atencién integral del nifio, nifia o adolescente en caso de que necesite,
por ejemplo, terapia hormonal.

Finalmente, inquietd a la Defensoria de la Nifiez que no se incorporen mecanismos de apoyo
a las instituciones publicas que deberan absorber la demanda de prestacién de programas de
acompafnamiento para nifios, nifias y adolescentes que lo soliciten, en tanto aquello provocara
una carga laboral adicional a las y los profesionales de dichos servicios relacionados, quienes
deberan dar cumplimiento a la Ley N° 21120 sin previa capacitacidn ni recursos econdémicos que
apoyen su labor, lo que indudablemente tendra un impacto negativo en la atencién respetuosa
de los derechos de nifios, nifias y adolescentes trans.

Desde la Defensoria de la Nifiez se reitera la necesidad de que el Estado de Chile realice las
acciénes necesarias para continuar implementando programasy cursos de formacién continuay
permanentes en: i) derechos humanos, orientacion sexual y no discriminacin; ii) proteccién de los
derechos de la comunidad Lceria+y, iii) discriminacion, superacion de estereotipos de género en
contrade la poblacién teteig+. Los cursos deben estar dirigidos a la formacion continua, entregando
conocimientos y competencias a los(las) funcionarios(as) plblicos(as) a nivel nacional, regional y
comunaly particularmente ajueces(zas) y funcionarios(as) judiciales de todas las areasy escalafones
del Poder]udicial, de acuerdo con lo establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en la sentencia de 24 de febrero de 2012 en Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, parrafo 271.7°

En relacién con las medidas de capacitacion, la Defensoria de la Nifiez visibiliza la necesidad de
adoptar acciones de formacién de los(las) profesionales de atencién de la red pablica de salud,
para garantizar que la atencion integral del nifio, nina o adolescente que solicite acompanamiento
profesional sea, en todo momento, respetuosa de sus derechos.

Por otra parte, resulta imperativo disefar mecanismos de apoyo a las y los profesionales de
atenciéndelared pablicadesalud pararegularunaefectivayeficiente coordinacién intersectorial
para la atencién integral del nifio, nifia 0 adolescente que solicite acompafiamiento profesional,
de acuerdo con lo dispuesto en la Ley N° 21120, particularmente instruyendo a la red piblica de
salud sobre el uso del presupuesto asignado a cada institucion, para la adecuada cobertura de
prestaciones que exijan los programas de acompafiamiento.

La Defensoriade la Nifiez considera que se deben adoptar medidas para la ejecuciény evaluacién
de la politica publica creada con ocasién de la Ley N° 21120, que incluya la elaboracién de
informacién publica de forma periddica, a fin de permitir futuros analisis de datos relacionados,
al menos, con:

% Elarticulo 3 de la Ley N°18.575 sefiala que "la Administracién del Estado debera observar los principios de responsabilidad,
eficiencia, eficacia, coordinacién, impulsién de oficio del procedimiento, impugnabilidad de los actos administrativos,
control, probidad, transparenciay publicidad administrativas, y garantizara la debida autonomia de los grupos intermedios
de la sociedad para cumplir sus propios fines especificos, respetando el derecho de las personas para realizar cualquier
actividad econémica, en conformidad con la Constitucién Politicay las leyes”.

7° Disponible en: http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239_esp.pdf.

1. Demanda de programas de acompafnamiento profesional anual, desagregada por region
y comuna;

2. Prestaciones anuales de programas de acompanamiento profesional, desagregadas por:
a) instituciones acreditadasy otras, b) comunasy regiones;

3.Ndmero deinformessolicitados por Tribunales de Familia desagregado porjurisdicciones;

4. Namero de rectificaciones ordenadas por Tribunales de Familia, previa solicitud de
informes del articulo 17 letraay b, desagregado porjurisdicciones;

5. Solicitudes de rectificaciones rechazadas—y sus fundamentos— por Tribunales de Familia,
previa solicitud de informes del articulo 17 letra ay b, desagregado porjurisdicciones;

6. Resultado de solicitudes de rectificacion con oposicién de terceros desagregado por
jurisdicciones;

7. Duracién de los procedimientos de rectificacion desde la solicitud hasta la emisién de los
nuevos documentos; y,

8. Perfil de profesionales prestadoresy de lasinstituciones acreditadasy otras, desagregado
por comunasy regiones.

Con miras a evitar una dilatacién innecesaria, se debe tener presente la excepcionalidad de
los Tribunales de Familia de solicitar informe de las letras a) y b) del articulo 17 (informe del
programa de acompanamiento), lo cual solo sera necesario previa fundamentacién del interés
superior del nifio o nifa.

Por dltimo, es del parecer de esta Defensoria de la Nifiez, en cumplimiento de los estandares
internacionales, que la limitacién de edad para el ejercicio de este derecho en los 14 afos, no
responde a una distincién que responda a criterios de razonabilidad y objetividad, pudiendo
afirmar que la Ley N° 21.120 infringe el principio de igualdad y no discriminacién respecto a los
nifios y nifias, menores de 14 afos. A este grupo no se les permite ejercer el derecho contemplado
enelarticulo3 delacitada ley, el que establece que “toda persona tiene derecho a ser reconocida
eidentificada conforme a su identidad de género, una vez realizada la rectificacién que regula
estaley, enlosinstrumentos publicosy privados que acrediten suidentidad respecto del nombre
y sexo, en conformidad con lo dispuesto en esta ley”,dado que su ejercicio esta limitado a quienes
hayan cumplido 14 afos, esto es, a los adolescentes.

Cabe la pena recordar que los nifios y nifias tienen los mismos derechos que los adultos, no
existiendo causa razonable para limitar el ejercicio de este derecho en los 14 anos. Asi ha sido
sostenido porla Corte Interamericana de Derechos Humanos al sefialar que “resultaimportante
resaltar que cualquier restriccién que se imponga al ejercicio pleno de ese derecho a través de
disposiciones que tengan como finalidad la proteccién de las nifias y ninos, Gnicamente podra
justificarse conforme a esos principios y la misma no debera resultar desproporcionada”.”

7' Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2017. Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del
mismo sexo. Opinién Consultiva oc24/17, parr. 154.
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Desde la Defensoria de la Nifiez, en cumplimeinto de los estandares internacionales relacionados,
esqueseentiende que aun cuando se haya restringido este derecho a los nifios y nifias, ello no obsta
aque puedanigualmente accedera los programas de acompafamiento, en atencién a lo dispuesto
en el articulo 2 del Decreto Supremo N° 3, el cual sefiala que “podran acceder a los programas de
acompafamiento profesional que regula el presente reglamento los nifios, nifias o adolescentes
cuyaidentidad de género no coincida con sunombrey sexo registral y sus familias”. Ello permitira
que el nifo o nifia que atemprana edad reconozca suidentidad de género pueda, en caso que asi
lo desee, acceder al programa de acompanamiento, y dar por cumplido dicho requisito, una vez
que alcance los 14 afios y se pueda presentar la solicitud ante el tribunal respectivo.

El 22 de abril de 2016 se present6 el proyecto de ley que regula el derecho de filiacién de los
hijos e hijas de parejas del mismo sexo, Boletin N°10.626-07. El proyecto modifica normas con
la finalidad de garantizar los derechos de nifios, nifias y adolescentes al interior de familias en
tres hipdtesis distintas:

—familiasintegradas por parejas de mujeres que se han sometido conjuntamente a técnicas
de reproduccién humana asistida.

- familias integradas por parejas de mujeres que cuidan y crian conjuntamente al hijo(a) de
una(o) de ellas(os), quien no tiene paternidad determinada (reconocimiento de maternidad).

- familias integradas por parejas de convivientes civiles que cuidany crian conjuntamente.

Deacuerdo con el derechoa la proteccion de la familia, al derecho alaigualdad y no discriminacién
—y particularmente laigualdad de los hijos, después de la Ley N°19.585—, el derecho a laidentidad
yelderechoalavida privada de todos los nifios, nifias y adolescentes, la Defensoria de la Nifiez, en
lainstancia legislativa a la que fue convocada,’ destacé el hecho de que se presente un proyecto
de ley que busca que el Estado de Chile responda al interés superior de nifnos y nifias al permitir
su efectivo ejercicio de derechos.

A partir del 13 de octubre de 1998, dia en que se promulgé la Ley N° 19.585, comenzd a regir en
Chile unsistemade filiacion que eliminé las diferencias entre hijos naturales (nacidos dentro del
matrimonio) y simplemente ilegitimos (nacidos fuera del matrimonio). En este ordenamiento, la
filiacién es clasificada en filiacién por naturaleza o filiacion adoptiva. La filiacion por naturaleza, a
suvez, puede ser determinaday no determinada; la primera se clasifica en: a) matrimonial; b) no
matrimonial, y ¢) por fecundacion mediante la aplicacién de técnicas de reproduccién asistida.”

Por otra parte, se debe tener en cuenta el caso de hijos dentro de familias conformadas por
personas del mismo sexo (sean éstos concebidos mediante reproduccién asistida o por el
embarazo de una de las convivientes sin paternidad reconocida). En Chile, desde antes de la

2El10 dejunio de 2019 la Defensorfa de la Nifiez fue invitada a presentar sus observaciones ante la Comision de Constitucidn,
Legislacion,Justiciay Reglamento del Senado al proyecto de ley.

73Cédigo Civil. Articulos 179,180,181y 182.

existencia del Acuerdo de Unién Civil, existian casos de nifias y nifios nacidos en el seno de una
familia de personas del mismo sexo.”

Niimero de nifios, nifias y adolescentes por tipo de filiacion a junio de 2019

Filiacion Mujeres | Indeterminado |  Hombres i Total

No reconocido por ninguno de los padres 13 3 3 21 3 34

Reconocimiento de hijo natural por el padre 5326 ! L5714 ! 11.040

Se desconoce si esta reconocido 5490 | | 5.642 L 1a32

legitimaconnormal S 2 [ se4 | eM6  Enlo que va del afio 2019,
Reconocimiento de hijo natural por la madre 227.961 | 1] | 238156 | 466.158 existen 11.488 ninos, ninas
7|_ ”””””””””””””””””””” (;lﬂlﬁﬂzd’ ”””””””” 3’””’”’”””3’””””””3’””6’””’8’ y adolescentes donde no
egitimacion por matrimonio (matrimonio de los padres 765.736 88 1 796.924 ' 1.562.74 . . .
eettimacon pormatrimonio (matrimonio delos padres) 765736 S S S es posible identificar a sus
Reconocimiento de hijo natural por ambos padres 1.189.296 191 ' 1.239.361 | 2.428.848 progenitores dado que su
Total 2.244.518 | 322 | 2336281 | 4.581.121 filiacién es indeterminada,

el nifo o nifa no fue
reconocido/a por ninguno
de los padres o se desconoce

Fuente: Servicio de Registro Civil e Identificacion ) . .
si esta reconocido/a.

Sin embargo, solo a partir de la entrada en vigor de dicha regulacién, el Estado reconoce
formalmente a las familias homosexuales y [ésbicas bajo un estatuto juridico de proteccién. Pese
a ello, la Defensoria de la Nifiez ha tomado conocimiento de que aquellos casos judicializados,
en que se solicita el reconocimiento de doble filiacién de un nifio, nifia o adolescente respecto
a personas del mismo sexo, no han sido acogidos en los tribunales chilenos por tratarse de un
asunto que, segiin el Poder]Judicial, le corresponde abordaral Poder Legislativo. De ahi entonces
la necesidad urgente de legislar para brindar efectiva proteccién a los derechos humanos de este
grupo de ninos, nifas y adolescentes.

En el caso de familias integradas por parejas de mujeres que se han sometido a técnicas de
reproducciéon humana asistida, la Defensoria de la Nifiez advierte que no existen normas que
regulen la filiacion de hijos(as) nacidos(as) en una familia de personas del mismo sexo, ni ain
bajo la unién civil después de la Ley N° 20.830, que crea el Acuerdo de Unidn Civil, pues ésta ley
solo se refiere a la filiacidén en atencién a la presuncion de paternidad en su articulo 21, para lo
cual se remite al articulo 184 del Cédigo Civil en caso de convivientes civiles de distinto sexo.

Ademas, en aquellos casos de hijos(as) nacidos mediante reproduccién asistida, la inica norma
legal que regula su filiacién es el articulo 182 del Cédigo Civil, que solo hace referencia a parejas
heterosexuales. Esta articulo no fue modificado por la Ley N° 20.830, que Crea el Acuerdo de
Unidn Civil.

7 Cooperativa. 2013. Madres lesbianas demandaron al Estado chileno ante la cion.Disponible en: http://www.cooperativa.cl/
noticias/sociedad/homosexualidad/madres-lesbianas-demandaron-al-estado-chileno-ante-la-cidh/2013-12-11/143238.html



http://www.cooperativa.cl/noticias/sociedad/homosexualidad/madres-lesbianas-demandaron-al-estado-chileno-ante-la-cidh/2013-12-11/143238.html
http://www.cooperativa.cl/noticias/sociedad/homosexualidad/madres-lesbianas-demandaron-al-estado-chileno-ante-la-cidh/2013-12-11/143238.html

El hecho de que el Registro Civil se haya negado ainscribir la doble filiacion de maternidad, y que
el PoderJudicial haya fallado remitiendo el asunto al Poder Legislativo, en |a practica ocasiona
lainaceptable circunstancia de que estos nifios y nifias sean los nuevos hijos ilegitimos en Chile.

Por otra parte, la ley de unién civil no exige el deber de fidelidad ni cohabitacion entre los
convivientes civiles y, aun asi, se presume la paternidad en parejas de distinto sexo y no asi en
parejas del mismo sexo. Por cierto, si se revisa la historia de la Ley N° 20.830, se constata que
en diversas oportunidades se hizo presente la inconsistencia de presuncién de paternidad sin
la exigencia del deber de fidelidad ni de cohabitacién. Asi lo afirmaron durante la discusién
legislativa profesionales de Corporacién Comunidad y Justicia,” la diputada Marisol Turres o
la profesora Carmen Dominguez, quien sefialé:

Este articulo constituye un grave e irreparable error por varios motivos: primero, porque el
AVP No exige el requisito esencial sobre el que siempre ha razonado la presunciény que es que
exista cohabitacién entre la pareja, esto es el deber de tener vida sexual que pueda generar
hijos.””
También, la Defensoria de la Nifiez puso en consideracién que la segunda mujer es pariente de la
familia de su pareja—Ila madre legal— pero los nifos o nifias no son parientes de ella. Es decir,
ante la ley, la pareja mujer de la mama del nifio es su conviviente civil, pero para el nifio es una
tercera extrafia. Y, por otra parte, los nifios o nifias en estas hipotesis no heredaran de quienes
les han criado—de aquella mujer legalmente extrana— pero se veran obligados a concurriren
la herencia de su madre legalmente reconocida con aquella.

Finalmente, para la Defensoria de la Nifiez, si la conviviente civil de la madre legalmente reconocida
decidiera desatenderse de su crianza no podria acudir a la justicia solicitando, por ejemplo,
pension de alimentos, por tanto, tampoco dicha mujer podria cometer el delito de parricidio.

La Defensoria de la Nifiez advierte, nuevamente, que la situacién descrita, que ademas de ser
un problema juridico manifiesto involucra la infraccién evidente al principio de igualdad y no
discriminacion respecto de estos nifios, nifias y adolescentes, fue prevista en la tramitacién de
la Ley N° 20.830. Asi, hay especialistas que coinciden con la premisa de que una vez otorgado
reconocimientoy proteccién a la convivencia homosexual o lésbica, como ocurre en Chile luego
de la Ley N° 20.830, cualquier diferencia vulneraria el derecho a la igualdad.” Por tanto, si la
situacion de los nifios y nifias en familias del mismo sexo es distinta a la situacién de nifios y

7s Historia de la Ley N°20.930: Compartié lo expuesto por el representante de la Corporacién Comunidad y Justicia, en orden
aquenoseentiende porquérazdnseestablecela presuncion de paternidad que se consagra en el articulo 21 si el proyecto no
consagra el deber de cohabitacion. Preguntd qué efectos juridicos puede generarlaausencia en esta iniciativa de los deberes
que si se imponen en el matrimonio.

76 Historia de la Ley N° 20.830: La diputada sefiora Turres, dofia Marisol, sefald que llamaba la atencién que se establezca la
presuncién de paternidad sin que exista deber de fidelidad.

77Historia de la Ley N°20.830, que Crea el Acuerdo de Unién Civil.

78 Corral Talciani, Hernan. 2011. "Matrimonio entre parejas de un mismo sexo’, respuestas a Simposio, en Anuario de
Derechos Humanos (U. de Chile), 2011, pp. 67-83. Disponible en: https://corraltalciani.files.wordpress.com/2010/04/
simposiohomosexualidad.pdf.

Resultados sobre actitudesy valores democriticos de estudiantes
de 8°basico hacia la diversidad sexual . Afio 2018

Las parejas del mismo sexo deberian
poder formalizar su relacién ante la ley

Los homosexuales deberian tener los
mismos derechos que los demas ciudadanos

13% 87% 22% 78%
|y T

. % estudiantes que contesta en % estudiantes que contesta de . .
desacuerdo o muy en desacuerdo acuerdo o muy de acuerdo La gran mayoria de los estudiantes de octavo
Fuente: Agencia de calidad de la educacién, Estudio Nacional de Formacion basico declaran aCtIt_l{des a f:~:1vor fie la Igualdad
Ciudadana 2018 de derechos en atencién a la diversidad sexual.

ninas de parejas de distinto sexo, existe una discriminacién respecto a esos nifios y nifias por la
orientacion sexual de los adultos, lo que esta prohibido por el derecho internacional.”®

La Defensoria de la Nifiez advierte que el asunto no se trata del derecho de las personas
homosexuales o lesbianas a ser padres o madres, cuestion cuyo debate corresponde a otra sede,
sino que se trata de determinar, y resolver, si el ordenamiento juridico actual discrimina o no a
los ninos y ninas que actualmente existen y forman parte de familias legalmente reconocidas.

Por tanto, para la Defensoria de la Nifez en principio no existiria discriminacién en el caso de nifios
o nifias con filiacion paterna determinada, adn si su madre se ha unido civilmente con una mujer,
pues los derechos de esos nifios, nifias y adolescentes son el derecho a la proteccién de la familia,
el derecho a la identidad (de origen) y, en general, el derecho a tener el mismo tratamiento de
proteccion que los demas nifios y nifias, sin discriminacién alguna. Ello, sin dejar de considerar que
se podrian producir casos de infraccion al principio de igualdad y no discriminacién, en aquellas
situaciones de nifios y nifas respecto de los cuales |a filiacién no se encontrara determinada.

Ahora bien, en un segundo caso, el relativo a las familias integradas por parejas de mujeres
que cuidan y crian conjuntamente al hijo(a) de una(o) de ellas(os) que no tiene paternidad
determinada, la Defensoria de la Nifiez estima que se deben distinguir dos nuevas hipotesis:
ninosy nifas integrantes de familias compuestas por una pareja de mujeres de hechoy nifios y
ninas integrantes de familias compuestas por una pareja de hecho de hombres.

En el primer caso, se advierte la existencia de discriminacién si es que el ordenamiento juridico
no permite el reconocimiento de determinado grupo de nifios o nifias frente a otro grupo de
ninos o nifias. Por ejemplo, en nifos o nifias cuya familia la integran dos mujeres que a su vez
son pareja de hechoy por tanto esa es su familia. ;Qué pasa si ese nifio o nifia no tiene filiacion
paterna determinada?, ;podria ese nifio o nifia ser reconocido por la segunda mujer que integra
su familia?

Corte Interamericana de Derechos Humanos. 2012. Caso Atala Riffoy Nifias vs. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012.
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La Defensoria de la Nifiez estima que, aplicando los estandares de igualdad y no
discriminacion, es perfectamente procedente que un nifo o nifia pueda tener doble

filiacién materna, dado el reconocimiento chileno del concepto amplio de familia.

Ademas, si esos ninos, nifias y adolescentes, sin filiacion paterna determinada, pueden ser
reconocidos por cualquier hombre como padre, también podrian ser reconocidos por otra mujer
como segunda madre. Por tanto, si el ordenamientojuridico prevé proteccién a nifios y ninas de
familias de personas de distinto sexo mediante el reconocimiento, pero no prevé dicha proteccion
a nifos, nifias y adolescentes de familias del mismo sexo, ello es en si una discriminacion.

La Defensoria de la Nifiez advierte que el proyecto de ley no modifica la determinacién de filiacién
porel hechodel parto, porlo que siendo el Cédigo Civil chileno tajante en términos de que un nifio
o nifia puede no tener padre, pero siempre tendrd madre, en principio no aplicaria la hipétesis de
reconocimiento de ninos o ninas, ya que siempre estaria determinada la maternidad. La tnica
excepcion seria el caso de nifios o nifias sin filiacion materna determinada que quisieran ser
adoptados por un segundo hombre (ademas de aquel cuya filiacién paterna esta determinada),
si asi fuera el caso.

Finalmente, en un tercer caso relativo a familias integradas por parejas de convivientes civiles
que cuidan y crian conjuntamente, la Defensoria de la Nifiez advierte la existencia eventual
de dos nuevos casos de analisis: nifios y nifas integrantes de estas familias con filiacion previa
determinada, en cuyo caso procederia lo que se conoce como adopcidn por integracion, y la
situacion de nifios y nifias concebidos o nacidos al tiempo de la convivencia civil de quienes
integran su familia.

Sobre la situacién de nifios y nifias con filiacion previa determinada, la Defensoria de la Nifiez
advirtié que el proyecto de ley sobre el cual se pronuncié, no modifica normas relativas a las
acciones de filiacién para abordar hipétesis de nifos y nifias con filiacién determinada. Sin perjuicio
deello, propone algunas modificaciones a la Ley N°19.620, que dicta normas sobre adopcién, por
lo que las mismas deben ser analizadas en términos de igualdad y no discriminacién.

Eneste sentido, la Defensoria de la Nifiez celebra el reconocimiento que se hace en el proyecto de
larealidad actual de Chile, en resguardo de los derechos de todos los nifios, nifasy adolescentes,
sindiscriminacién en atencién a la configuracién familiar. Por lo mismo, la Defensoria de la Nifiez
en esta ocasion solo se remite a destacar la modificacion de las normas de adopcion en aquella
parte que permiten laadopcidn porintegraciéon de un nifo o nifia por la persona conviviente civil
de supadre o madre, sobre todo porque aqui surgen dos nuevas hipétesis: aquellos nifios y nifias
que solo tienen una filiacién determinaday aquellos quienes, aun teniendo doble vinculo filiativo
determinado o filiacién matrimonial, forman parte de una familia nueva reconocida legalmente.
Los primeros podran ser adoptados o reconocidos por el conviviente civil de su padre o madre
cuya filiacién ya esta determinaday, los segundos, al igual que los nifios y nifias que han sido
reconocidos porambos padres o tienen filiacion matrimonial, podran solicitar el consentimiento
del otro padre o madre a fin de ser adoptados por la o el conviviente civil de sumadre o padre.

La Defensoria de la Nifiez estima que, visto el tipo de familias reconocidas legalmente, se debera
analizar en su mérito la adopcién propiamente tal de nifios, nifias y adolescentes por parte de
parejas del mismo sexo (la adopcion por integracion fue referida en el parrafo anterior), lo que
en todo caso debera atender primordialmente el interés superior de dichos nifios y nifas, con
miras al resguardo efectivo de sus derechos, en cumplimiento de los principio de igualdad y no
discriminaciony de tener como consideracién primordial su interés superior.

Por Gltimo, sobre la situacién de nifos, nifias y adolescentes concebidos o nacidos al tiempo de
la convivencia civil, la Defensoria de la Nifiez advierte la existencia de discriminacion legal en
perjuicio de estos nifios y nifias, al no reconocerles como integrantes de las familias en las que
nacieron. Estima que la presuncién de paternidad del articulo 184 del Cédigo Civil, dispuesta
exclusivamente en el caso de convivientes civiles de distinto sexo, provoca una diferencia de
trato entre los hijos e hijas nacidas de convivientes civiles dependiendo de su orientacién sexual;
en efecto, los concebidos o nacidos en una pareja de distinto sexo tienen certeza de su filiacién
mientras que los concebidos o nacidos en parejas del mismo sexo no.

Portanto, la Defensoria de la Ninez advierte que, concebido o nacido un nifio o nifia en la convivencia
civilde dos mujeres, lo que corresponde es que fuera procedente la misma presuncién del articulo
184 del Cédigo Civil, pero ahora respecto a la mujer que no parié. Si bien esto admite prueba en
contrario, en caso de existir un tercero externo a la pareja, la presuncion seria simplemente legal,
como ocurre actualmente. Sin embargo, la presuncién anterior no es procedente respecto de
convivientes civiles hombres porque, como se dijo previamente, mientras esté determinada la
maternidad no podria darse la hipétesis de doble paternidad, toda vez que la maternidad queda
determinada por el hecho del parto.

Los ninos, ninas y adolescentes pertenecientes a pueblos originarios en Chile experimentan
dificultades para el pleno gocey ejercicio de sus derechos, pese a que el Estado estd obligado a
adoptar medidas positivas que permitan combatir las discriminaciones a las que se ven enfrentados.

En efecto, los nifos, nifas y adolescentes pertenecientes a pueblos originarios son titulares de
todos los derechos consagrados en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, pero, ademas
de los derechos colectivos que ostentan en tanto pertenecientes a un pueblo originario, asi lo
ha sefialado el Comité de los Derechos del Nifio. Al respecto, el articulo 30 de la Convencién
dispone que:
Enlos Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o linglisticas o personas de origen
indigena, no se negaré al nifo que pertenezca a tales minorias o que sea indigena el derecho
que le corresponde, en comun con los demas miembros de su grupo, a tener su propia vida
cultural, a profesary practicar su propia religién, o a emplear su propio idioma.®°

® Articulo 30, Convencién sobre los Derechos del Nifio.
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Por su parte, el Comité de los Derechos del Nifio, en su Observacién General N° 11, afirma que “el Poblacién de 0 a17 afios perteneciente a pueblos indigenas
derecho establecido es tanto individual como colectivoy constituye un importante reconocimiento Afios 2015y 2017

de las tradiciones y los valores colectivos de las culturas indigenas”®

En ese sentido, los nifos, nifias y adolescentes indigenas, son un grupo que requiere de especial
proteccién por parte del Estado de Chile, el que debe adoptar las “medidas positivas para eliminar 2015 2017

las condiciones que dan lugar a la discriminacién y para que puedan gozar de los derechos Porcentaje de personas en situacién de pobreza por ingresos,

dimanantes de la Convencién en pie de igualdad con otros nifios” 22 asi como también implica un portramo de edad y pertenencia a puebloindigena

reconocimiento por parte del Estado de que este especial grupo de nifios, nifasy adolescentes Grupo deedad No pertenece Pertenece

necesitan medidas especiales para el cumplimiento de sus derechos individuales y colectivos

sin discriminaciony en igualdad de condiciones que el resto de la poblacion. 0a1af

a17anos

Eneste punto, resulta relevante que para dar cumplimiento a la normativa internacional vinculante,

se adopte un enfoque intercultural en las diversas politicas piblicas, normasy accionesdel AT SgHg oo

Estado chileno. La perspectiva intercultural supone: 18 afios y més @ En Chile, un12,9% de la poblacién menor de 18 afios es
() un respeto por las diferencias, reconoce y respeta el derecho a la diversidad y fomenta A indigena. Ademas apréximadamente un 20% de los
I int ., . It d f itativa. dond b O, & .8 nifos, ninasy adolescentes pertenecientes a pueblos
a Interaccion entre cufturas de una forma equitativa, donde se concibe que ningun grupo Fuente: Ministerio de Desarrollo Social y Familia, Encuesta Casen 2017 indigenas vive en situacion de pobreza.

cultural se encuentre por encima del otro, y reconoce y valora los aportes de todos ellos en la
sociedad. Elenfoqueintercultural alude al reconocimiento de la diversidad cultural, otorgando
legitimidad a las representaciones, concepciones y practicas culturalmente distintas, y
promueve el conocimientoy el respeto mutuo entre culturas.®

De forma que el Estado debe promover que el nifio, nifa o adolescente que pertenece a pueblos
indigenas pueda preservar su propia cultura, a profesar y practicar su religion o creenciasy a
emplear su propio idioma. A |la vez, debe favorecerse la tolerancia, el respeto, el conocimiento
mutuoy la interrelacion con otras culturas.®

D En atencion a la deuda histérica del Estado de Chile con los pueblos originarios,
resultaindispensable que el Poder Ejecutivo adopte acciones de difusiény promocion
de derechos humanos de los nifios, ninas y adolescentes indigenas, dirigidas a la
poblacién en su conjunto, para combatir la discriminacion a la que estan expuestos.

Sumado a lo anterior, es necesario que el Poder Ejecutivo, a través del Ministerio de Desarrollo
Social y Familia, inicie una recopilacién de datos desglosados y elabore indicadores con el fin
de determinar en qué ambitos, de manera especifica, sufren o podrian sufrir discriminacion los
nifios, ninas y adolescentes indigenas, de modo de poder generar estrategias de politica piblica
en sucombate.

& Comité de los Derechos del Nifo. 2009. Observacion General n°11. Los nifos indigenas y sus derechos en virtud de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, parr. 16.

#|bid, parr. 25.

& Comision Interamericana de Derechos Humanos. 2017. Hacia la garantia efectiva de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes: Sistemas Nacionales de Proteccion, parr. 384.

8 |bid.

En relacién con la temética, la Defensoria de la Nifiez ha desarrollado acciones asociadas,
principalmente a través de la intervencién a propésito del denominado “Caso Catrillanca”.

Aquél hasido uno de los casos emblematicos del Gltimo tiempo con relacion a esta materia, toda
vez que devela una serie de discriminaciones historicasy estructurales contra el pueblo mapuche
que, en esta ocasion, afecté de formadirecta lavida eintegridad fisica de un adolescente. El caso
da cuenta, ademas, de cdmo una vez mas el Estado ha infringido el principio de igualdad y no
discriminacion, respecto al pueblo mapuche.

Se trata de una seguidilla de hechos que se pudieron conocer a través de los distintos medios de
informacion disponibles, donde se pone en entredicho el actuar de las instituciones involucradas:
Carabineros de Chile (tanto los funcionarios policialesinvolucrados, como el alto mando), el Ministerio
del Interiory Seguridad Publica, los tribunales de justiciay el Ministerio Publico, entre otros.

En el “Caso Catrillanca” se produjo una afectacion particularal principioy derecho deigualdady
no discriminacion respecto al adolescente que transitabajunto a Camilo Catrillanca el diaen que
éste murié. Cabe recordar que, inmediatamente después de sucedidos los hechos, el adolescente
fue tomado detenido por el delito de receptacidn sin siquiera visibilizar que podia estar siendo
victima de un delito cometido por agentes del Estado, lo que devela el actuar histérico que en
esta materia ha tenido el Estado en su omisidn a la proteccion de los de los pueblos originarios,
particularmente del pueblo mapuche.

La Defensoria de la Nifiez ha realizado una intervencién judicial en la materia, a través de la
presentacion de dos querellas criminales por los delitos cometidos en contra del adolescente.®

& \ler mas informacion en el capitulo 6 de este Informe Anual.



Cantidad de nifios, nifiasy adolescentes en Chile por pueblo originario

Afio 2017
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Fuente: Censo 2017, Instituto Nacional de Estadisticas

El 79% de la pob

lacion infantil y adolescente indigena pertenece al pueblo mapuche, un 8% al pueblo aymara'y

un 4,3% al pueblo diaguita. El porcentaje restante se distribuye entre las otras seis etnias reconocidas en Chile. La
poblacién de nifios, nifiasy adolescentes perteneciente al pueblo mapuche se concentra en las regiones Metropolitana
(31,8%), La Araucania (19,4%) y Los Lagos (14,4%).

En paralelo a las acciones en el ambito judicial, la Defensoria de la Nifiez ha instalado su
primera sede regional en La Araucania, en atencidn a su determinacién como regidn prioritaria,
realizando un trabajo en terreno, coordinado e interdisciplinario, con las distintas instituciones
competentes. 8¢

En este contexto, se ha hecho evidente la necesidad de implementar politicas que aseguren la
aplicacion de un enfoque de derechos respecto de los nifos, nifias y adolescentes de la zona,
sobre todo para los pertenecientes al pueblo mapuche. Es necesario activar la responsabilidad
del Estado como garante de sus derechos, y que se visualice como forma de trabajo un modelo
de enfoque de derechos sistémico y evaluable de manera permanente.

% \er mds informacién en el capitulo La instalacién de la Defensoria de la Nifiez de este Informe Anual.

Adicional a ello, desde el trabajo que se ha realizado en lo local a través de la sede regional, la
Defensoria de la Nifiez ha detectado que existen situaciones de vulneracién de derechos por
parte del Estado, infringiendo el principio de igualdad y no discriminacién respecto a los nifios,
nifas y adolescentes mapuche, que tienen un cuadruple factor de vulnerabilidad: el hecho de
ser ninos, ninas y adolescentes; pertenecer a pueblos originarios; vivir en situacién de pobreza;
y ademas vivir en zonas rurales alejadas lo que dificulta su acceso a servicios sociales.

Los servicios publicos, en general, carecen de instrumentos de atencién protocolizados con
pertinencia cultural y, por ende, ello deriva en una carencia de un enfoque intercultural en el
disefio e implementacién de planes, politicas o programas de la regién.

Ademas, en La Araucania no existen protocolos de atencidn que reconozcan las particularidades
culturales del pueblo mapuche en cuantoalengua, costumbres uorganizacion social, replicindose
dicha ausencia en lo que respecta a la atencién de nifos, nifas y adolescentes mapuche.

No obstante lo anterior, la Defensoria de la Nifiez destaca las buenas practicas en el area de
salud, en la que se ha avanzado en la generacion e implementacién de experiencias de salud
intercultural mapuche, particularmente en las comunas de Nueva Imperial, Galvarinoy Lumaco,
Adicional a ello, se haimplementado la figura de facilitador intercultural en algunos hospitales
de la red asistencial de Araucania Norte y Sur en comunas como Carahue, Puerto Saavedra,
Victoria, Temuco, Galvarino y Ercilla.

Lo anterior implica un gran avance en la atencién de los nifios, nifias y adolescentes, practica
que debiese ser replicada en otras areas, en particular en el acceso a la justicia. Solo a modo de
ejemplo, se releva la necesidad de un facilitador intercultural en tribunales, en particular en
los Tribunales de Familia, donde su presencia serviria de herramienta técnica para los jueces
y consejeros para poner superar la barrera del lenguaje y transmitir la cosmovisién que como
pueblo poseen, y que afecta aspectos tan fundamentales como la crianza y socializacién de
ninos, nifias y adolescentes.

En lo que respecta al ambito educacional, la Defensoria de |la Nifiez observa desconocimiento
y, en ocasiones, falta de reconocimiento de elementos culturales presentes en el territorio, los
cuales condicionan laimplementaciény efectividad de politicas. El Decreto N° 301 del Ministerio
de Educacién reglamenta la calidad del educadory educadora tradicional, en los programas de
Educacion Intercultural Bilingiie en establecimientos educacionales con dependencia municipal,
particular subvencionada y de Servicios Locales de Educacion. Con su entrada en vigor, se
sostiene que se deberd incorporar a este agente educativo en los instrumentos de gestion escolar
correspondientes a partir del afio escolar 2019. De acuerdo al decreto, el educador tradicional es
la persona idénea para impartir la asignatura y/o sector de lengua indigena y la ensefianza de
las lenguasy conocimientos culturales de los pueblos originarios.

Al mes de mayo de 2019, atin se formalizaba la firma de convenios para la implementacién del
decreto con los establecimientos educacionales, que, en concreto, no permitié la contratacion
oportuna de educadores tradicionales mapuche, quedando esta iniciativa sin implementacion
en la practica.



Por otro lado, los programas del Ministerio de Educacién y del Ministerio de las Culturas, las
Artes y el Patrimonio no han desarrollado un plan continuo y permanente de actividades con
pertinencia cultural, ni de rescate de la cultura ancestral, sino mas bien sus acciones han sido
realizadas de manera aislada. Algunos municipios, mediante los consejos consultivos de nifios,
nifiasy adolescentes, han dado espacio a la participacidény, en ocasiones, han realizado acciones
producto de estos mismos consejos.

En otro dambito, la Defensoria de la Nifiez destaca la preocupacién mostrada por Carabineros
de Chile al instalar una oficina de la Direccién de Derechos Humanos en Temuco, asesorando
internamente el actuar de las distintas unidades que intervienen en los procedimientos policiales
(FF.EE., PACI, entre otras). Ante el desconocimiento de los mismos funcionarios en materia de
derechos humanos, la Defensoria dela Nifiez desplegd a su equipo territorial con el fin de realizar
capacitaciones a ese respecto.

Si bien se destaca la preocupacion institucional de la policia uniformada por crear conciencia de
los derechos humanos en lasy los funcionarios de la region, lo cierto es que se sigue observando,
en el actuar policial en territorio mapuche, la falta de adaptacion de sus procedimientos a los
estandares internacionales en materia de derechos humanosy ejercicio de la fuerza policial.

Los desalojos, allanamientos y detenciones siguen provocando en los nifos, ninas y adolescentes
de las comunidades mapuches sentimientos de miedo, angustiay dolor, asociados a la presencia
policial. Lo anterior resulta evidentemente vulneratorio de sus derechos humanos en razén de
las exigencias impuestas a los Estados de lograr el desarrollo armonioso e integral de todos los
nifos, nifias y adolescentes que viven en el pais.

Esto Gltimo ciertamente no se puede lograr en su maximo potencial en grupos como los de los
nifios, nifias y adolescentes mapuches que viven en contextos de permanente afectacién social,
cultural, agravado por contextos de persistente represion policial.

La situacion vulneratoria solo se podra corregir si efectivamente los 6rganos del Estado, tanto
policiales como politicos, integran las recomendaciones formuladas por la Defensoria de la Nifiez
enlaintervencion debida de parte de las policias al relacionarse con nifios, nifiasy adolescentes de
grupos particularmente vulnerables. Junto con evitar los procesos de criminalizaciony maltrato
injustificados, se debe afiadir el necesario favorecimiento del desarrollo social, cultural y econémico
de las comunidades indigenas, mediante la cual podran vivir en condiciones de igualdad y no
discriminacion a favor del interés superior de los nifios, nifias y adolescentes que las integran.

Conociendo las afectaciones de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes que viven en
comunidades mapuches, y constando los intentos pasados de trabajo coordinado, la Defensoria
de la Nifiez insté al relanzamiento del trabajo de la Mesa de Infancia Mapuche,®” cuyo objetivo
es el levantamiento de brechas de acceso a derechos sociales por parte de los nifios, nifas y
adolescentes, pero que también tiene por finalidad generar las coordinaciones respectivas

% La Mesa de Infancia Mapuche actualmente estd integrada por: Defensoria Penal Juvenil, Sename, INnoH, Hospital Makewe,
Instituto Fundacién Indigenay Defensoria de la Nifiez.

con el fin de erradicar las situaciones de discriminacién y violencia que sufren los nifios, nifias y
adolescentes mapuche, y de generar espacios de trabajo con pertinencia cultural.

Desde dicha Mesa es que se ha detectado la falta de coordinacién existente entre los distintos
organismos relacionados, principalmente en cuanto a la falta de traspaso de informacién y de
capacitaciones intersectoriales.



