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El procedimiento de retorno asistido de los nifios,
nifias y adolescentes extranjeros no acompafiados o separados
de sus referentes familiares en la normativa migratoria chilena
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RESUMEN

El objetivo del presente estudio es reflexionar acerca de la falta de regulacion en Chile de un
procedimiento de retorno asistido de nifios, nifias y adolescentes extranjeros no acompaiiados o
separados de sus referentes familiares desde un enfoque de derechos humanos que respete las pre-
visiones contenidas tanto en la Convencidn sobre los Derechos del Niito como en la Convencidn
sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.
En ese sentido, la Ley N° 21.325, de Migracidn y Extranjeria, a pesar de contener como uno de
sus principios inspiradores el del interés superior del niito y de la nifia, no parece, sin embargo,
ser capaz de ofrecer respuestas clavas y acordes con las verdaderas necesidades de estos nifios,
nifias y adolescentes, mds ain tras la Sentencia del Tribunal Constitucional, de 29 de enero de
2021, que declard la inconstitucionalidad del procedimiento de retorno asistido contenido en el
articulo 132 de la referida norma.

Migracién internacional; retorno asistido; derechos del nifio y de la nifia migrante;
proteccién de la infancia

The assisted return procedure of unaccompanied and separated childyen
in Chilean immigration regulations

ABSTRACT

The objective of this study is to reflect on the lack of regulation in Chile of an assisted return
procedure of unaccompanied and separated children from their family references from a human
rights approach that respects the provisions contained in both the Convention on the Rights of
the Child and the Convention on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and
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Members of Their Families. In this sense, the Law 21.325, of Migration and Foreigners,
despite containing as one of its main principles that of the best interests of the child, does not
seem, however, to be able to offer clear answers consistent with the true ones needs of these children
and adolescents, even more so after the Constitutional Court Judgment of January 29, 2021,
which declared the unconstitutionality of the assisted return procedure contained in article 132
of the aforementioned norm.

International migration; assisted return; migrant children’s rights; child protection

INTRODUCCION

a carencia histérica en Chile de un cuerpo normativo que venga a regular de

manera integral y completa los derechos de la nifiez y la adolescencia, que es-

tablezca una institucionalidad acorde con los estdndares internacionales, y que
asiente las bases delimitadoras de una clara politica piblica de infancia y adolescencial,
adquiere especial relevancia al incidir sobre un colectivo de nifios, nifias y adolescentes
que se encuentran en una particular situacién de vulnerabilidad: aquellos extranjeros
no acompafiados o separados de sus referentes familiares. Efectivamente, el desconoci-
miento por parte de nuestras autoridades de la realidad vivida por estos nifios, nifias y
adolescentes que arriban solos a nuestras fronteras, la invisibilizacién de sus verdaderas
motivaciones, experiencias y necesidades, asi como la incapacidad de dar respuesta legal
a su situacién vital, denotan bien a las claras, una vez mds, el déficit absoluto de un
enfoque de nifiez que coloque a las personas menores de edad, en este caso migrantes,
en el epicentro del sistema?.

La reciente promulgacién de la Ley de Migracién y Extranjeria que, # priori, debiera
estar llamada a poner fin a la endémica situacién de discriminacién interseccional que
sufren estos nifios, nifias y adolescentes —en adelante NNA—, por ser menores de edad,
extranjeros, encontrarse en condicién de irregularidad administrativa, y por si fuera
poco solos, no parece estar a la altura de lo esperado’. Es por ello que la hipétesis que
nos planteamos en este estudio es que la carencia de un procedimiento legal de retorno
asistido en la mentada norma se vislumbra como una prdctica contraria al principio
rector del interés superior del nifio y de la nifia.

De este modo, la presente investigacién en primer lugar, describe el dmbito de
extensién del principio de no devolucién cuando este afecta a NNA migrantes; en
segundo término, examina el modus operandi existente en la actualidad para tratar de
dar respuesta efectiva a la situacién de estos NNA; y, finalmente, concluye con una
aproximacion critica a la regulacién del procedimiento de retorno asistido de NNA

! DuaRrTE, 2012, p. 103 y 110, considera que una explicacién a esta falta de visibilidad de la nifiez y
la adolescencia se encuentra en el cardcter adultocéntrico de las sociedades occidentales.

2 COMITE DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DE TODOS LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS Y DE SUS
FAMILIARES, 2021, parr. 37.

> CRENSHAW, 2012, pp. 87-122.
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contenido originariamente en el articulo 132 de la Ley de Migracién y Extranjeria,
antes de que dicho precepto fuera declarado contrario a la Constitucién Politica de la
Republica por parte del Tribunal Constitucional, en sentencia de 29 de enero de 2021
(rol 9930-2020) 4. Todo ello sin olvidar la importancia de examinar el procedimiento de
retorno asistido como si de una medida de proteccidn se tratare, y, precisamente desde
ese mismo enfoque cuestionar la falta de concordancia normativa existente entre la Ley
de Migracién y Extranjeria y el Proyecto de Ley de Garantias y Proteccién Integral de
los Derechos de la Nifiez y la Adolescencia.

I. EL PRINCIPIO DE NO DEVOLUCION

El principio de no devolucién, que inicialmente fue pensado para las personas a las
que se reconoce su estatuto de asilo o refugiado (articulo 33.1 de la Convencién sobre el
Estatuto de los Refugiados de 1951), ha ido, paulatinamente, ampliando su dmbito de
extensién’. Sin ir mds lejos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el caso
Familia Pacheco Tineo »s. Bolivia, tuvo la oportunidad de interpretar el articulo 22.8
del Pacto de San José de Costa Rica, alcanzando la siguiente conclusion:

“Es posible considerar que en el sistema interamericano estd reconocido el derecho
de cualquier persona extranjera, y no solamente a los asilados y refugiados, a la
no devolucién indebida cuando su vida, integridad y/o libertad estén en riesgo de
violacién, sin importar su estatuto legal o condicién migratoria en el pais en que

se encuentre”®.

En suma, el principio de no devolucién debe serle reconocido a todo sujeto extranjero,
con independencia de su edad, y no tinicamente a una categoria especifica del mentado
colectivo humano, como serfan los requirentes de asilo o refugio.

Por tanto, si bien el principio de no devolucién se dirige a proteger la vida y liber-
tad de los perseguidos, tratindose de NNA, el objeto de esta prohibicién —que es un
derecho en sf mismo considerado— abarca no solo la proteccién del derecho intrinseco a
la vida y la libertad, sino también la proteccién del derecho de las personas menores de
edad a sobrevivir y a desarrollar sus capacidades evolutivas, y en consecuencia, el dafio
irreparable que pretende evitar incluye también la vulneracién del conjunto de derechos

4 ALVAREZ, 2019, p. 304; YANEZ, 2020, p. 27; CARRETTA y BARCIA, 2020, p. 145; y REY, 2008, p. 264.

3 Este principio de no devolucién aparece reconocido expresamente en el ordenamiento juridico chileno
en el articulo 4 de la Ley 20.430, 2010, sobre proteccién de refugiados. Asimismo, y por lo que al dmbito
internacional se refiere, se hace mencién del mismo en la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados
de 1951 (articulo 33), en la Convencién sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares (articulos 9, 10 y 22), y en la Convencién sobre los Derechos del Nifio
(articulos 6, 22 y 37).

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Familia Pacheco Tineo »s5. Bolivia, 2013, pdrr. 153.
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que les son esenciales para su desarrollo integral, entre ellos el derecho a la identidad
(articulo 8 CDN), el derecho a la salud (articulo 24 CDN), el derecho a la educacién
(articulos 28 y 29 CDN), el derecho a la integridad (articulo 19 CDN), el derecho a
estar protegidos contra toda forma de explotacién (articulos 32 y 34 CDN)’.

A mayor abundamiento, el Comité de los Derechos del Nifio, en su Observacién
General N° 6 (2005), estatuye que si no se cumplen los requisitos para obtener la condicién
de refugiado de acuerdo con lo estipulado en la Convencién de 1951, “los NNA separados
o no acompaflados deben igualmente gozar de la proteccién complementaria disponible
en la medida determinada por sus necesidades de atencién”®. Tal circunstancia comporta,
evidentemente, que ha de garantizirseles, en la mdxima medida de lo posible, el disfrute
de todos los derechos humanos reconocidos a cualquier NNA en el Estado de acogida.

En este sentido, y mds alld de las previsiones comprendidas en la Ley de Migracién
y Extranjerfa®, entendemos del todo imprescindible la consagracién en la normativa
nacional del principio de no devolucién de NNA, constatando expresamente que el
mismo debe ser acogido como regla general y nunca como excepcién. Ademds, debe
dejarse bien a las claras que la mentada obligacién de no devolucién de NNA migrantes
asumida por el Estado chileno aplica con independencia de los actores sociales a quienes
se imputen las vulneraciones graves de los derechos de esos NNA —sean o no agentes
estatales—, asi como de la circunstancia que las amenazas o vulneraciones en cuestién
sean premeditadas o consecuencia indirecta de la accién o inaccién del Estado.

Ni qué decir cabe, que a la luz tanto de la CDN como de la Convencién sobre la
Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares
deben quedar expresamente prohibidas las expulsiones colectivas de NNA y familias

migrantes'?,

II. MODELO ACTUAL DE ATENCION Y PROTECCION DE NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS O SEPARADOS

1. Ideas generales

A pesar de existir —al menos tedricamente— diversas categorias de NN A no acom-
pafiados o separados, buena parte de ellos se encuentran circunscritos en uno de los tres
grupos enunciados acto seguido: los solicitantes de proteccidn internacional —incluidos

7 PANQUEVA, 2018, p- 40; ARLETTAZ, 2017, pp. 199-201.

8 ComrTE DE LOS DERECHOS DEL NINO, 2005, pérr. 77.

? Sin ir mds lejos, y a titulo meramente ejemplificativo, la Ley 21.325, 2021, en su articulo 4 comprende
el principio del interés superior del nifio, as{ como la imposibilidad de aplicar sanciones migratorias a NNA;
de igual modo, en su articulo 41 prevé el permiso de residencia de NNA; y en su articulo 134 prohibe la
privacién de libertad de NNA como medida aplicable para hacer efectiva una orden de expulsién.

10 En este mismo sentido se pronuncia el inciso segundo del articulo 4 de la Ley de Migracién y
Extranjerfa.



2022] ISAAC RAVETLLAT BALLESTE: EL PROCEDIMIENTO DE RETORNO ASISTIDO. .. 241

los requirentes del estatuto de refugiado—; aquellos que han sido victimas de trata; y,
por tltimo, los inmigrantes en sentido amplio de la palabra, incluyendo dentro de esta
tltima categoria aquellos que buscan la reunificacién familiar u oportunidades de tipo
econémico o educacional. Es necesario subrayar, ademds, que estas categorias no deben
ser consideradas como excluyentes entre si, sino precisamente todo lo contrario, ya que
es posible que exista cierta concurrencia y movilidad entre las mismas!!.

En este sentido, y en aras a ofrecer una respuesta integral a las necesidades especificas
que presenta este colectivo de NNA, el sistema debe dotarse de un procedimiento claro
y acorde con los estdndares internacionales vigentes en la materia para hacer frente, en
cada caso concreto, a los requerimientos de proteccién y a la bisqueda de soluciones
duraderas, tomando siempre como eje transversal el concepto juridico indeterminado
del interés superior del nifio y de la nifia, asi como los principios de no discriminacién,
supervivencia y desarrollo, participacién y no devolucién!?.

En linea con lo apuntado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinién
Consultiva OC-21/14, de 19 de agosto de 2014, entiende que el concepto juridico indeter-
minado del interés superior del nifio y de la nifia debiera convertirse en un criterio esencial
a la hora de disefiar y aplicar las politicas piblicas migratorias, asi como un principio
informador de toda toma de decisién administrativa o judicial relativa tanto a la entrada,
permanencia o expulsién de una persona menor de edad, o de sus progenitores por condi-
ciones vinculadas con su estatus migratorio. Lo afirmado va de la mano de la obligacién del
Estado de respetar el derecho de la persona menor de edad a ser escuchada y debidamente
tenida en cuenta en todos los aspectos concernientes a los procedimientos migratorios'?.

Apuntado lo anterior, y antes de principiar con el examen detallado del izer pro-
cedimental que se sigue desde el preciso instante en que una persona menor de edad
extranjera no acompafiada o separada es identificada en nuestras fronteras, no podemos
dejar de subrayar, una vez mds, por los efectos limitantes que ello conlleva, la falta endé-
mica en Chile de una norma legal que venga a desarrollar de manera omnicomprensiva,
transparente y exhaustiva estas cuestiones!?.

En efecto, la mera existencia de la Circular N° 4, de 2 de marzo de 2018, del Servicio
Nacional de Menores, que informa de la politica y procedimiento acerca de la gestién de
casos de nifios, niflas y adolescentes vulnerados en sus derechos, extranjeros o chilenos

que se encuentren en el exterior!’

, reafirma nuestra creencia de considerar que la prictica
de desarrollar estas materias mediante diversas regulaciones de cardcter administrativo,

bajo la férmula de resoluciones, circulares, decretos, convenios de colaboracién y otros,

1 Gopoy, 2019, pp. 101-114.

12 CoMITE DE LOS DERECHOS DEL NiN0, 2017b, pérr. 49 y ComITE DE LOS DERECHOS DEL NINOS,
2017a, parr. 32.

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2014, pirr. 70. En idéntico sentido se pronuncia
el CoMITE DE PROTECCION DE LOS DERECHOS DE TODOS LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS Y DE SUS
FAMILIARES, 2021, pérr. 32.

14 SOLER y MARTIN, 2015, pp. 32-41.

15 Es posible sefialar que segiin la Circular N° 4, de 2 de marzo de 2018, del Servicio Nacional de Menores,
p. 2, fija las competencias de la Unidad de Relaciones Internacionales de la Direccién Nacional del Sename.
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implica dotar al sistema de un evidente grado de improvisacién y heterogeneidad, a
la par que evidencia que nos encontramos ante una regulacién frigil, sin mecanismos
adecuados de rendicién de cuentas, ni de supervigilancia, donde el cumplimiento de
su contenido queda atribuido, sin mayor control, a sus ejecutores, abriéndose en este
sentido importantes espacios para la discrecionalidad'®.

Ante tal tesitura, y en respuesta al deficiente marco normativo que envuelve este
asunto, en la prdctica se ha generado un particular modus operandi para aquellos casos en
que las autoridades fronterizas chilenas detectan la presencia de una persona menor de
edad no acompafiada o separada ingresando al pafs por paso no habilitado!”. En efecto, ante
dichas circunstancias el NNA extranjero es derivado inmediatamente —por intermedio de
los correspondientes partes policiales de carabineros o de la Policfa de Investigaciones— al
Tribunal de Familia competente, para que de este modo, si se estima oportuno, se dé inicio
a la debida causa proteccional. Todo ello, en atencién a las previsiones contenidas en la Ley
N° 19.968, de creacién de los Tribunales de Familia —en adelante, Ley de Tribunales de
Familia—, que atribuye a este 6rgano jurisdiccional la proteccién del derecho a la libertad
personal y seguridad individual de las personas menores de edad'®.

En ningdn caso, de manera previa a la determinacién de su interés superior y a la
evaluacion de sus necesidades de proteccién por parte de las autoridades competentes —en
nuestro caso, el Tribunal de Familia—, puede serles denegada la entrada ni ser devueltos
“en caliente” o de manera sumaria desde el punto fronterizo en el que se encuentren.
Tampoco pueden ser detenidos con base en la aplicacién de politicas o pricticas migratorias
(articulos 4 y 134 de la Ley N° 21.325). Sin lugar a dudas, lo mds importante en este
momento inicial es la adecuada determinacién de la identidad del NNA!? para facilitar

asi su correcta derivacién, asegurando entonces su asistencia y atencién inmediatas®’,

16 CEPEDA, 2019, pp. 120-122 y CARVACHO, 2020, p. 169.

17 Hacemos referencia Gnicamente a la entrada por paso no habitado debido a que las fronteras del
Estado chileno actualmente se encuentran cerradas por motivos de emergencia sanitaria. No obstante, caso
de detectarse la presencia de un NNA no acompafiado o separado de sus referentes familiares tratando de
ingresar a territorio nacional por un paso habilitado, consideramos que la manera de proceder de las autoridades
fronterizas debe ser exactamente la misma que la desarrollada en el presente estudio.

18 Bs menester recordar que el articulo 8 n°. 7 de la Ley 19.968, 2004, establece con claridad la potestad
de los juzgados de familia “en todos los asuntos en que aparezcan nifios, nifias o adolescentes gravemente
vulnerados o amenazados en sus derechos respecto de los cuales se requiere adoptar una medida de proteccion”.
LATHROP, 2014, p. 219 y ESTRADA, 2018, p. 8.

19 Respecto del derecho a la identidad de los NNA no acompafiados o separados de sus referentes
familiares, es interesante destacar el importante nlimero de comunicaciones individuales suscitadas ante el
Comité de los Derechos del Nifio contra el Estado espafiol, vinculadas, precisamente, con el procedimiento de
determinacién de la edad de esos NNA. Analizar en este sentido S. M. A. vs. Espaiia (CRC/C/85/D/40/2018),
parr. 7.12 y 7.13; M.B.S. vs. Espaiia (CRC/C/85/D/26/2017), parr. 9.15 y 9.16; M.B. vs. Espaiia (CRC/
C/85/D/28/2017), parr. 9.14 y 9.15; M.A.B. vs. Espasia (CRC/C/83/D/24/2017), parr. 10.9 y 10.10; M.T.
vs. Espaiia (CRC/C/82/D/17/2017), pdrr. 13.6 y 13.9; R.K. vs. Espaiia (CRC/C/82/D/27/2017), pdrr. 9.9 y
9.10; A.L. vs. Espaita (CRC/C/81/D/16/2017), parr. 12.9y 12.10; J.A.B. vs. Espaita (CRC/C/81/D/22/2017),
pérr. 13.9y 13.10; y D.D.C. vs. Espaiia (CRC/C/80/D/4/2016), pdrr. 14.7.

20 SEPARATED CHILDREN IN EUROPE PROGRAMME, 2010, p. 21. Disponible en: https://www.refworld.
org.es/docid/4ccac66b2.heml (Consulta efectuada el 12 de diciembre de 2020). En idéntica linea se pronuncia
la OFICINA DEL ALTO COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS REFUGIADOS, 1997, pérr. 4.1.
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Una vez remitido el expediente ante el Tribunal de Familia podemos encontrarnos
ante dos posibles escenarios: que se trate de un NNA separado; o de un NNA no acom-
pafiado. En el primero de los casos, estamos ante una persona menor de edad separada
de ambos padres o de sus tutores legales o habituales, pero no necesariamente de otros
parientes o adultos referentes. Por esta razén, puede tratarse de una persona menor de
edad acompaiiada por otras personas significativas (un amigo de la familia, unos vecinos,
unos parientes lejanos)’!; mientras que en el segundo de los supuestos, nos encontramos
ante un NNA separado de ambos progenitores y otros parientes y que, ademds, tampoco
se halla al cuidado de un adulto al que, por ley o costumbre, incumbe esa responsabi-
lidad?2. Ahondemos, pues, en cada una de estas categorfas.

2. Niflos, nifias y adolescentes separados

En referencia a los NNA separados, el 6rgano jurisdiccional, por regla general,
suele adoptar una medida cautelar especial —de las recogidas en el articulo 71 de la Ley
de Tribunales de Familia—, y concede el cuidado personal al adulto de referencia con
el que la persona menor de edad cruzé la frontera. En otras palabras, no se deriva al
NNA a un recurso residencial, sino que por el contrario, se lo mantiene, en la medida
de lo posible, junto al adulto significativo con el que arribé al pais. Lo anterior, por
supuesto, salvo que se evidencie que tal medida no se condice con su interés superior,
por considerar, por ejemplo, que su integridad fisica o psiquica corren algiin riesgo, o
por no quedar suficientemente acreditado el vinculo —afectivo, de confianza— que lo une
con el mencionado adulto referente, o por constatarse signos de maltrato, negligencia o
cualquier otro indicador que denote una situacién de vulneracién de derechos.

Acto seguido, y como consecuencia del estado de alarma sanitaria en el que vivimos,
el NNA —separado— y el adulto o grupo de adultos que lo acompafian son derivados
—al igual que cualquier otra persona que ingrese al pafs por paso no habilitado—, bajo la
responsabilidad del Ministerio de Salud, a una residencia sanitaria para que procedan a
realizar la cuarentena obligatoria de 14 dfas. Paralelamente, desde el Juzgado de Familia
se inician las pesquisas necesarias para contactar con la familia del NNA —que por regla
general ya se encuentra en territorio chileno—, para que, una vez superado el periodo de
cuarentena, se persone en la residencia sanitaria y estén en condiciones de reunificarse
con su hijo o hija. A partir de ese preciso instante, el sistema no prevé mecanismo oficial
alguno que, de manera coordinada, garantice un acompaflamiento, apoyo o asesoria al
NNA en condicién migratoria irregular y de su familia, con el objetivo de facilitar y
agilizar la tramitacién de la visa temporaria, la debida inscripcién en un centro educativo,
y la incorporacién al sistema previsional de salud. A lo sumo, se les ofrece informacién

Disponible en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2008/6027.pdf (Consulta efectuada
el 11 de marzo de 2021).

2! ComrTE DE LOs DERECHOS DEL NIRO, 2005, parr. 8.

22 ComrTE DE LOs DERECHOS DEL NIRO, 2005, pérr. 7.
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genérica acerca de aquellas organizaciones de la sociedad civil que ofrecen este tipo de

informacién y asistencia??.

3. Niiios, nifias y adolescentes no acompaiados

En segundo lugar, si nos encontramos ante un NNA no acompaiflado, y atendida su
evidente situacion de vulnerabilidad, el Tribunal de Familia decreta una medida caute-
lar —articulo 71 de la Ley de Tribunales de Familia— e inicia los trdmites para contactar
con su familia —que no en pocas ocasiones se encuentra ya en Chile—. Unicamente, de
no existir otra eleccién, como #/tima ratio, se opta por el ingreso del NNA en una re-
sidencia del Servicio Nacional de Menores —sea un centro de administracién directa o
dependiente de un organismo colaborador acreditado—>%. En este tltimo caso, también
debe garantizarse que el NNA realice el correspondiente periodo de cuarentena, no en
una residencia sanitaria sino en las propias dependencias que el centro residencial haya
habilitado al efecto®.

Dentro de los cinco dfas siguientes a decretada la medida cautelar, el Tribunal
de Familia —en virtud de lo estipulado en el articulo 72 de la Ley de Tribunales de
Familia— cita a una audiencia preparatoria y designa a un curador ad litem —Programa
mi abogado— para que represente judicialmente al NNA. En este punto, y al tratarse de
personas menores de edad extranjeras no acompafiadas, segin lo estipulado en la Circular
N° 4, de 2 de marzo de 2018, del Servicio Nacional de Menores, el director o personal
del centro residencial donde el NNA se encuentre residiendo debe instar a la Oficina
Internacional del Servicio Nacional de Menores para que esta, de manera expedita, inicie
las indagaciones precisas para contactar con los familiares del NNA, ya sea en territorio
chileno, en el pais de origen o en un tercer Estado. Ahora bien, no obstante lo indicado,
debido a la demora y lentitud asociada a esta via oficial de proceder, los Tribunales de
Familia optan, en la prictica, por tratar de acceder ellos mismos directamente a dicha
informacién, bien por medio del curador ad litem o de los responsables de la residencia
donde el NNA se encuentra?®.

Asimismo, también se oficia por parte del Tribunal de Familia al Servicio de
Registro Civil e Identificacién para que provea al NNA extranjero en situacién irregular
y de vulnerabilidad —sujeto a una medida de proteccién— de una cédula de identidad
provisoria, que le permita, de un lado, su identificacién temporal hasta la obtencién de

23 BRavO, SANTOS y DEL VALLE, 2015, p. 254.

24 En vircud de la Ley 21.302, 2021, se crea el Servicio Nacional de Proteccién Especializada a la
Niflez y la Adolescencia, que vendrd a sustituir al Servicio Nacional de Menores. Para un andlisis inicial del
citado texto legal véase VASQUEZ, 2021, pp. 8-25.

25 Protocolo de actuacién frente a la alerta sanitaria por coronavirus en organismos colaboradores
residenciales y ambulatorios, de 14 de agosto de 2020, octava edicién, del Departamento de Proteccién
de Derechos del Servicio Nacional de Menores. Para su consulta, se encuentra disponible en: hetps://www.
sename.cl/web/wp-content/uploads/2020/08/Protocolo-Actuacion-COVID-19-Centros-Residenciales-OCAS-v8.
pdf (Gltimo acceso 11 de marzo 2021).

26 ComITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, 2005, pérrs. 84 y 85.
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un permiso de residencia (la denominada visa de NNA)?’; y, de otro, que le facilite el
acceso tanto al sistema educativo como a los servicios de salud. Ciertamente, en virtud
de la Resolucién Exenta N° 119, de 17 de abril de 2017, se estatuye cudl es el proce-
dimiento especial a seguir para otorgar, siempre previa orden del Tribunal de Familia,
una cédula de identidad provisoria en beneficio de estos NN A28,

4. Reunificacion familiar y tramitacidn del permiso de residencia temporal para nifios,
nifias y adolescentes

Sin detrimento de la tramitacién y obtencién de la cédula de identidad provisoria
a la que hacfamos referencia en el apartado precedente, el Servicio Nacional de Menores
—préximo Servicio Nacional de Proteccién Especializada a la Nifiez y la Adolescencia—,
mediante su Unidad de Relaciones Internacionales, debe, al menos en el papel, iniciar
todas las diligencias necesarias para proceder a la reunificacién familiar?®, asi como
contactar con el Departamento de Extranjerfa y Migracion del Ministerio del Interior
—futuro Servicio Nacional de Migracién y Extranjerfa— para gestionar la visa temporaria
que venga a substituir al ya aludido documento de identificacién provisorio°.

Esta fase, que podriamos catalogar de investigacién, tiene como finalidad Gltima
procurar los elementos de juicio suficientes para adoptar una decisién fundamentada res-
pecto del futuro del NNA migrante no acompafiado o separado, con el fin de diligenciar
su retorno asistido al pafs de origen o a aquel donde se encuentren sus familiares o, en
su defecto, facilitar su permanencia en territorio chileno, ya sea reunificindolo con sus
parientes, si es que se encuentran en Chile, u otorgando su tutela al Estado. De acuerdo
con el principio del interés superior del nifio y de la nifia, la devolucién al pais de origen,
si se considerara esta la medida mds oportuna, debe efectuarse bien mediante reunificacién
familiar, bien por medio de la puesta a disposicién de la persona menor de edad ante los
servicios sociales de su pais de origen o residencia, siempre que, por supuesto, quede
acreditado, que retinen las condiciones minimas para su debida atencién y proteccién3?,

En suma, una de las principales dificultades con las que cuenta esta etapa de inves-
tigacion es la identificacién de la persona menor de edad —recabar toda la informacién

27 El érgano competente para tramitar este permiso de residencia de NNA es el Departamento de
Migracién y Extranjeria (DEM), si bien con la promulgacién y entrada en vigor de la Ley de Extranjeria y
Migracién este serd sustituido por el Servicio Nacional de Migracién y Extranjerfa.

28 Resolucion Exenta N° 119, de 17 de abril de 2017, que autoriza al Subdepartamento de Identificacién,
dependiente del Departamento Archivo General del Servicio, para otorgar nimero de Run a menores
migrantes en situacion irregular, previa orden de un Tribunal de Justicia. Para su consulta, se encuentra
disponible en: http://www.stcei.cl/PortalOl/transparencia/marcoNormativo/Rex_N_119_2017.pdf (dltimo
acceso 21 de abril 2021).

29 Circular N° 4, de 2 de marzo de 2018, del Servicio Nacional de Menores, pp. 11-12.

30 Para dar cumplimiento a este cometido que le es propio, el Sename celebré un Convenio de
Colaboracién con el Departamento de Migracién y Extranjeria del Ministerio del Interior en el afio 2010,
que fue aprobado por Resolucién Exenta N° 1.238, de 7 de abril de 2010.

31 CeriaNT, GARCIA y GOMEZ, 2014, p. 22.
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que sea posible— y la valoracién de su situacién real (presencia de algin adulto que
pueda hacerse cargo de su cuidado, indagacién del contexto familiar en origen y demds
circunstancias personales y familiares que lo rodeen). Otro aspecto a resaltar, y que no
puede pasar inadvertido, es la informacién que se les brinda a los NNA acerca de su
situacién y sus derechos. No solo en cuanto a su contenido, sino también respecto de los
cambios que se van suscitando en la tramitacién de su expediente y de cémo afectan a su
vida las decisiones que se van adoptando. En otras palabras, los NNA no acompafiados
y separados deben ser oportunamente informados y consultados por el proceso de bus-
queda de la familia y una vez iniciado, de su continua evolucién. Sus opiniones y puntos
de vista deben ser tomados en consideracién durante el devenir de todo este proceso’?.

En aquellos casos en que un NNA no cuente con documentos de su pais de origen
o visa de residencia en Chile, el centro residencial o programa del Servicio Nacional de
Menores o de la red de instituciones colaboradoras al que haya sido derivado por parte del
Tribunal de Familia debe, dentro de las 48 horas siguientes a su ingreso, informar del mismo
a la Unidad de Relaciones Internacionales. Ello se realiza via correo electrénico con copia
al Departamento de Proteccién de Derechos y a la Direccién Regional correspondiente??.
Asimismo, dichas instituciones también ostentan la obligacién de ingresar los antecedentes
del NNA en la base de datos Senainfo, e iniciar —con el apoyo de la Unidad de Relaciones
Internacionales— los tramites de solicitud de su permiso de residencia temporal.

Por su parte, la visa debe ser solicitada —a instancia de los organismos que estdn al
cuidado del NNA-— desde las Direcciones Regionales del Servicio Nacional de Menores,
al Jefe del Departamento de Migracién y Extranjerfa del Ministerio del Interior —en
adelante, DEM—, adjuntando la documentacién requerida para este subtipo de visa
temporaria, y explicitando, si se diere la circunstancia, las razones por las que algin
documento de los exigidos no hubiera podido acompafarse®*. Afiadir a ello, que la Ley
de Migracién y Extranjerfa recoge expresamente en su articulo 41 este tipo de permiso de
residencia temporal, circunstancia esta que & priori nos parece positiva, pues legaliza —en
el sentido de que se contiene en una norma con rango de ley—, un subtipo de visado de
residencia temporal pensado para NNA, que hasta el momento Gnicamente encontraba
su cabida en una disposicién de cardcter administrativo, con los riesgos que ello conlleva.

Asimismo, si el NNA se encuentra indocumentado deben tomarse las medidas
necesarias para obtener el certificado de nacimiento, cédula de identidad o pasaporte,
segin corresponda. Para ello el centro o programa a cargo del NNA debe tomar contacto
de manera inmediata con el Consulado del pais de origen del NNA —siempre y cuando
ello no sea contraproducente con su interés superior—, e instar para que se emitan sus
documentos.

32 ComrTE DE LOS DERECHOS DEL NIRO, 2005, pirr. 79-89; COMITE DE LOS DERECHOS DEL NIRO,
2017b, parr. 34; ComITE DE LOS DERECHOS DEL NINOS, 2017%, parr. 33; y GREEVEN y VALENZUELA,
2019, p. 39.

33 Circular N° 4, de 2 de marzo de 2018, del Servicio Nacional de Menores, pp. 5-6.

34 Circular N° 16, de 26 de julio de 2017, del Departamento de Extranjeria y Migracion, que instruye
acerca de visacién temporaria para nifios, nifias y adolescentes.



2022] ISAAC RAVETLLAT BALLESTE: EL PROCEDIMIENTO DE RETORNO ASISTIDO. .. 247

A mayor abundamiento, si el NNA ingresé al pafs de manera irregular por paso
fronterizo no habilitado, es evidente que no podrd acompaifiar su solicitud de visado de la
pertinente tarjeta de turismo, por carecer de ella. Por esta razdn, en el oficio dirigido al
DEM —futuro Servicio Nacional de Migracién y Extranjerfa— debe indicarse expresamente
que el NNA entré en Chile por paso fronterizo no habilitado. En este caso, ademds, al
existir una infraccién a la normativa migratoria, la decisién de conceder o no la visa,
no la toma el Jefe/a del DEM, sino que le corresponde hacerlo al/la Subsecretario/a del
Interior. Tal eventualidad provoca que el tiempo de tramitacién se demore de manera
exponencial, lo que entendemos no adecuado a los estdndares internacionales de derechos
humanos asumidos por el Estado chileno. Da la sensacién que se prioriza la condicién
de migrante irregular de esa persona y no su estatuto de NNA.

Una vez notificado el otorgamiento de la correspondiente visa, corresponde al
adulto a cargo del NNA o a los/as profesionales del centro o programa que se encuentre
desarrollando la intervencién —ambulatoria o residencial— realizar las gestiones opor-
tunas para llevar a cabo el estampado de la visa del NNA —este trimite se realiza ante
la Gobernacién respectiva, o el DEM, en caso de residir en la Regién Metropolitana—.
Si la persona menor de edad no cuenta con pasaporte ni tiene posibilidades de acceder
a uno, se deberd solicitar que la visa sea timbrada en un titulo de residencia.

Ya estampada la visa, debe acudirse, junto con el NNA, a la Policfa de Investigaciones
para realizar el correspondiente registro de la misma. De esta suerte, las visas se ingresan
en el Registro General de Extranjeros, y la Policia de Investigaciones —al concluir este
tramite— emite un certificado de anotacién. Finalmente, con este documento, el adulto
a cargo del NNA o el/la profesional del centro o programa debe concurrir, junto con él
o ella, al servicio de Registro Civil e Identificacién para obtener la cédula de identidad
para extranjeros residentes.

Por dltimo, apuntar que al tratarse de una visa de residencia temporal su duracién
es de un afio, finalizado el cual se puede instar a una prérroga por idéntico periodo o
solicitar la permanencia definitiva.

III. EL PROCEDIMIENTO DE RETORNO ASISTIDO DE NINOS, NINAS
Y ADOLESCENTES NO ACOMPANADOS O SEPARADOS EN LA LEY DE MIGRACION
Y EXTRANJERTA: EL POLEMICO ARTICULO 132

L. Una regulacion oscilante a lo largo de su proceso de tramitaciin

La regulacién del procedimiento de retorno asistido de NN A no acompafiados o sepa-
rados de sus familiares en la Ley de Migracién y Extranjerfa ha sido objeto de importantes
oscilaciones y controversias a lo largo de todo su izer legis en sede parlamentaria, hasta el
punto de ser considerado, finalmente, como contrario a las previsiones contenidas en la
Constitucién Politica de la Republica por parte del propio Tribunal Constitucional?®>.

35 Tribunal Constitucional chileno, 29.01.2021, rol 9930-2020, considerando centésimo décimo.
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De este modo, si bien es cierto que la versién original del precepto (que en su redac-
cién primigenia correspondfa al articulo 130 del entonces Proyecto de Ley>®) determinaba
que cualquier decision relativa a la devolucién de una persona menor de edad a su Estado
de origen o residencia debfa basarse, necesariamente, en los requerimientos de su interés
superior, no precisaba, sin embargo, ni el mecanismo ni la autoridad —administrativa o
judicial— encargada de dar contenido al mentado concepto juridico indeterminado. Es
decir, no se explicitaba con claridad, como ya se encargé de constatar la Corte Suprema
en su informe de 19 de mayo de 2020 (Oficio N° 90-2020), si correspondia o no a los
Tribunales de Familia dicha funcién, pues a tenor de lo estipulado en la Ley de Tribunales
de Familia, se atribuye a estos 6rganos jurisdiccionales la proteccién del derecho a la
libertad personal y seguridad individual de los NNA3.

Como reaccién a esas criticas, la Comisién de Hacienda de la Cdmara alta aprobd
una indicacién que proponia una nueva redaccién para el articulo objeto de nuestro ani-
lisis —el ya articulo 132— que otorgaba, ahora s{ de manera explicita, a los Tribunales de
Familia, a peticién de la autoridad encargada de la proteccién de NNA, la competencia
exclusiva para acordar las medidas de proteccién a las que debfan quedar sujetos los
NNA no acompafiados o separados de sus familias, siempre, por supuesto, atendiendo
a su interés superior y habiendo tomado en consideracién su derecho a ser escuchados.
En particular, correspondia a estos Tribunales, si se consideraba como la opcién mds
atingente para dar respuesta al desarrollo y bienestar integral de esos NNA, la potestad
para decretar la medida de retorno asistido, la que debfa ser debidamente fundamentada,
as{ como cabfa su impugnacién conforme con las previsiones recogidas en la normativa
vigente aplicable a los procedimientos en que se adoptan medidas de proteccién respecto
de cualquier NNA?S,

De igual modo, esa versién mejorada del articulo 132 emanada de la Comisién de
Hacienda asignaba a la autoridad encargada de la proteccién de los NNA, mientras se
mantuviera pendiente de resolucién por parte del 6rgano jurisdiccional familiar la de-
cisién de retorno o no del NNA no acompafiado, la asuncién de su cuidado y atencién.
Lo que implica no tdnicamente atender a todas sus necesidades —ya sean materiales o
psicolégicas— sino también mantenerlos informados de los derechos que les asisten y del
estado de tramitacién de su expediente de proteccidn, al igual que iniciar inmediata-
mente las diligencias necesarias para que les sea concedido el correspondiente visado de
residencia ante el Servicio Nacional de Migraciones —actual DEM—, as{ como también
iniciar los tramites de obtencién de los documentos de identidad del pais de origen en
caso de no contar con ellos.

Ahora bien, no obstante esa propuesta de nueva redaccién del articulo 132 del
proyecto de Ley de Migracién y Extranjeria, cuando su texto fue sometido a la defini-
tiva votacién del pleno de la Cdmara, el mismo no se tomé en consideracion y se optd,

36 Proyecto de Ley de Migracién y Extranjerfa, Boletin N° 8970-06.
37 Corte Suprema de Justicia, 19.05.2020, oficio 90-2020, de 19 de mayo de 2020, pp. 10-11.
38 Corte Suprema de Justicia, 17.08.2020, oficio 149-2020, de 17 de agosto de 2020, pp. 9-10
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concluyentemente, por la versién inicial del precepto; y, fue precisamente esa alternativa
la declarada atentatoria contra la Constitucién Politica de la Reptblica por parte del
Tribunal Constitucional.

Efectivamente, tal y como ha sefialado el Tribunal Constitucional en su considerando
centésimo quinto —Sentencia Rol 9930-2020, de 29 de enero de 2021—, el articulo 132
del Proyecto de Ley de Migracién y Extranjeria “se aleja de la certeza juridica minima”,
pues encomienda todo el procedimiento de retorno asistido a un reglamento, lo que
“contribuye a una indeterminacién que incrementa la vulnerabilidad sobre la situacién
de las personas menores de edad no acompafiadas”. Asimismo, el precepto en cuestién
tampoco resuelve de manera acertada una discordancia que pareciera darse en el seno
del articulado de la Ley de Migracién y Extranjerfa: por una parte, el mandato de no
expulsién de estos NNA vy, de otra, la previsién —e incluso el favorecimiento— de un tipo
de retorno asistido hacia sus redes familiares, nacionales y afectivas. Bajo nuestro punto
de vista, la dnica forma de superar esta dicotomfa pasarfa por regular un instrumento
integral de asistencia, atencién y proteccién de estos NNA como lo que realmente son:
NNA gravemente vulnerados o amenazados en sus derechos, con independencia de su
nacionalidad y estatuto migratorio.

Tal circunstancia, es decir que la Ley de Migracién y Extranjeria haya sido pro-
mulgada sin contener un procedimiento de retorno asistido de NNNA no acompafiados
o separados de sus referentes familiares, pues el existente —articulo 132 del Proyecto
de ley— no super6 el filtro del Tribunal Constitucional, genera un riesgo evidente de
vacio normativo. Lo afirmado, unido a la falta de articulacién de la Ley N° 21.325 con
el proyecto de Ley de Garantias y Proteccién Integral de los Derechos de la Nifiez y la
Adolescencia —actualmente en tercer tramite constitucional ante la Comisién Mixta—, se
nos antoja como una forma poco feliz de abordar esta situacién de grave vulnerabilidad
de los derechos de un grupo muy particular de NNA??. Una vez mds, da la sensacion
que tras enunciar grandilocuentemente el principio del interés superior del nifio y de
la nifia como uno de los elementos rectores e inspiradores, en este caso de la Ley de
Migracién y Extranjerfa (articulo 4), el legislador, llegado el momento de darle con-
tenido y especificarlo, no toma en debida consideracién los estdndares internacionales

que informan dicha cuestién®®.

2. Elementos caracteristicos de un procedimiento de retorno asistido de NNA no acompaiiados

De acuerdo con lo esgrimido ## supra, la medida de retorno asistido, a diferencia
del enfoque ofrecido por la redaccién final del articulo 132 de la Ley de Migracién y
Extranjerfa —aquella que dejara sin efecto el Tribunal Constitucional—, no debiera en
ningdn caso configurarse como una sancién migratoria, muy por el contrario debiera

39 RAVETLLAT, 2020, pp. 293-324.

40 En un sentido similar se pronuncié la DEFENSORIA DE LA NINEZz, 2021, p. 7, al entender que
“el articulo 132 no respeta ni promueve el derecho fundamental de los NNA, de considerar de manera
primordial su interés superior”.



250 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXV - N° 1

ostentar la naturaleza juridica propia de una medida de proteccién cuya finalidad no es
otra que la de atender a una persona menor de edad que se encuentra en una situacién
de grave amenaza o vulneracién de sus derechos fundamentales.

Asi, y como ya analizamos en el apartado segundo de este estudio, en nuestro
ordenamiento juridico corresponde a los Tribunales de Familia, de conformidad con lo
estipulado en la Ley N° 19.968, dictar las medidas de proteccién de NNA (articulo 8,
N° 7), al igual que también compete a estos 6rganos jurisdiccionales la eventualidad
de autorizar la salida de un NINA del pafs, en los casos que corresponda de acuerdo con
la ley (articulo 8, N° 10)*!. Ademds, tampoco puede obviarse que a lo largo de todo el
procedimiento proteccional —por consiguiente también si se acuerda la medida de retorno
asistido— deben respetarse las exigencias propias del debido proceso impuestas a nivel
constitucional e internacional, as{ como asegurar la representacién juridica y, en caso
de ser necesario, el acceso a intérprete a los NNA afectados?2. Finalmente, también se
reconoce la funcién de los tribunales de justicia a los efectos de control de la actividad
administrativa, en nuestro caso del 6rgano competente en materia de infancia y adoles-
cencia, que a partir de octubre de 2021 vendrd a ser el Servicio Nacional de Proteccién
Especializada a la Nifiez y la Adolescencia®?.

Delimitado el rol esencial a desempefiar por los Tribunales de Familia en el pro-
cedimiento de retorno asistido, se nos antoja imprescindible también la necesidad de
concretar cudles estdn llamadas a ser las tareas encomendadas a la autoridad encargada
de la proteccién de los NNA durante la tramitacién de esta medida protectora, para
de este modo superar el actual estado de confusién y lentitud en buen nimero de sus
intervenciones.

En dicho sentido, y a tenor del vacio normativo que nos deja la declaraciéon de in-
constitucionalidad del articulo 132 de la Ley de Migracién y Extranjeria, entendemos
que el Servicio Nacional de Proteccién Especializada a la Nifiez y la Adolescencia deberfa
promover, una vez identificada a la persona menor de edad extranjera no acompaifiada,
la bisqueda de sus familiares adultos, tanto en el territorio nacional como en su pafs de
origen o residencia, pudiendo a estos efectos coordinarse con la o las representaciones
diplomdticas que presumiblemente ostenten informacién relevante al respecto. Decimos
pudiendo, pues previamente habrd que ponderar el riesgo que ello implica para el NNA,
atendiendo que podria ser sujeto de proteccién internacional. Lo anterior, y aunque no
hay norma con rango legal que se pronuncie expresamente en tal sentido, debiera ser
para dotar al Tribunal de Familia de los antecedentes necesarios para que este pueda, en
su caso, acordar de manera fundamentada el retorno del NNA a su pafs de origen, o a
aquel en que se encuentren sus familiares o, en su defecto, incluido cuando el NNA no
cuente con familiares ni referente alguno, decretar su permanencia en territorio chileno.

41 ASTUDILLO, 2020, pp. 397-407 y KLENNER, 2010, pp. 25-49.
42 DEFENSOR{A DE LA NINEZ, 2019, pp. 7-9.
43 GREEVEN y VALENZUELA, 2019, p. G8.
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Asimismo, la normativa actual tampoco se manifiesta en el sentido de estatuir que el
retorno asistido debe efectuarse bien mediante la reunificacién familiar, bien por medio
de la puesta a disposicién de la persona menor de edad, caso de existir y encontrarse en
condiciones de garantizar su atencién integral, ante los servicios sociales de proteccién
a la infancia y la adolescencia del pais de origen o de residencia®®. En ningin otro caso
se nos vislumbra posible acordar el retorno asistido del NNA extranjero®.

Vinculado con lo ya expuesto, y trayendo nuevamente a colacién la versién del ar-
ticulo 132 del Proyecto de Ley emanada de la Comisién de Hacienda, que recordémoslo
habilitaba la opcién de impugnar la resolucién judicial que estableciese la medida de
retorno asistido del NNA, remitiendo para ello a las disposiciones de la Ley de Tribunales
de Familia, nos surge el interrogante de si debiera reconocerse a la persona menor de edad
extranjera no acompafiada, como as{ acaece en otros ordenamientos juridicos, legitima-
cién activa para que sea ella, debidamente representada —de acuerdo con lo estipulado
en el articulo 19 de la Ley de Tribunales de Familia—, la que lleve a cabo dicho acto de
impugnacion judicial. Una verdadera concrecién del principio del interés superior del
nifio y de la nifia debiera llevar a incorporar en nuestra regulacién una indicacién en que
se manifieste de manera expresa que si una persona menor de edad presenta suficiente
juicio y ha manifestado una voluntad contraria a la de quien ostenta su representacién
legal —en nuestro caso al tratarse de NNA sin referentes familiares, el 6rgano pablico
encargado de su proteccién— debe inmediatamente acordarse la suspensién del curso
del procedimiento de retorno asistido, hasta que el Tribunal de Familia nombre a un
curador ad litem que defienda los intereses independientes y contradictorios de ese sujeto.

3. Concordancia normativa entre las diversas disposiciones que afectan a los derechos de la
infancia y la adolescencia migrante

Finalmente, y una vez contemplado el procedimiento de retorno asistido como una
medida de proteccién, debemos comprobar si existe una nitida y evidente coordinacién
entre la Ley de Migracién y Extranjeria y el Proyecto de Ley que viene a regular las ga-
rantfas y la proteccién integral de los derechos de la infancia y la adolescencia (Boletin
N°10.315-18). En caso de no ser as{, quedaria en evidencia, una vez mds, la deficiente
técnica legislativa empleada, y ello irfa en detrimento del tan proclamado principio del

interés superior del nifio y de la nifia®’.

44 CeriANI, GARCIA y GOMEZ, 2014, p. 22.

45 ComITE DE LOs DERECHOS DEL NINO, 2005, parr. 84. También CERIANI, GARCIA y GOMEZ SALAS,
2014, p. 22.

46 Sin ir més lejos en la normativa de extranjerfa espafiola. Concretamente el inciso primero del articulo
193 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social. En
mayor profundidad RAVETLLAT, 2015, p. 32.

47 EsTRADA, 2015, p. 162; CARRETTA y BARCIA, 2020, pp. 51-86.
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Pues bien, llegados a este punto, y antes de proseguir con nuestro planteamien-
to, debemos recordar que en Chile se encuentra en estado de tramitacién avanzado el
Proyecto de Ley de Garantfas y Proteccién Integral de los Derechos de la Infancia y la
Adolescencia. Esta norma, en lo que ahora nos atafie, en un intento de responder a las
criticas vertidas acerca del vigente modelo judicializado de proteccién a la nifiez y la
adolescencia, apuesta por avanzar hacia un régimen que podria calificarse como de mixto
o intermedio, por el hecho de conjugar dos niveles diferenciados de intervencién: uno de
cardcter administrativo —ubicado en sede local— y otro de naturaleza judicial —asignado
a los Tribunales de Familia®5—.

Este proceso de desjudicializacién —o administrativizacion si se prefiere— de los
escalones primarios del sistema ptblico de proteccién a NNA, y por esta razén la conse-
cuente potenciacién del papel de las administraciones locales por medio de sus servicios
sociales, parece revelarse, a priori, y siempre que estas entidades de base local cuenten
con los recursos econémicos y humanos suficientes, como la solucién mds dgil y eficaz
para revitalizar el mds que cuestionado modelo Sename de proteccién a la infancia y la
adolescencia. Esta opcién nos llevaria a evitar la necesidad de tener que acudir, en todo
caso, a un procedimiento judicial excesivamente sobrecargado y que se muestra como
claramente inoperativo en las situaciones no conflictivas que precisamente por no serlo
enervan o hacen innecesaria la presencia de la citada autoridad.

En suma, un sistema mixto de proteccién que reserva para la autoridad administra-
tiva (las Oficinas Locales de Nifiez, en adelante OLN) la declaracién de las situaciones
de riesgo, amenaza o vulneracién no grave de derechos, mediante el correspondiente
procedimiento administrativo. De tal modo que las medidas de proteccién —administra-
tivas— adoptadas por las OLN en ningin caso podrdn significar la separacién del NNA
de su ntcleo o contexto familiar, por el contrario, tal facultad sigue quedando exclu-
sivamente reservada a la autoridad judicial para los casos de amenazas o vulneraciones
graves de derechos a NNA®,

Volviendo nuevamente a nuestro razonamiento, y aplicando la l6gica que inspira
el modelo proteccional mixto de la Ley de Garantias, es y serd absolutamente impres-
cindible para que entre en funcionamiento la competencia especializada de cardcter
judicial, que se acredite que la persona menor de edad se halla, efectivamente, en una
situacién de grave amenaza o vulneracién de sus derechos’’. De no ser asf, serdn las
OLN las encargadas de asumir la proteccién administrativa especializada y evitar de
este modo la sobrejudicializacién del modelo; y es precisamente en este extremo que,

48 RETAMAL, 2017, p. 52; LATHROP, 2014, pp. 207-208; y CARRETTA, 2014, pp. 481-495.

49 RAVETLLAT, 2020, p. 315.

50 Efectivamente, el Proyecto de Ley de Garantias y Proteccién Integral de los Derechos de la Nifiez
y la Adolescencia entiende por vulneracién grave de derechos o garantias de los nifios, nifias y adolescentes
la limitacién o perjuicio severo de su desarrollo y bienestar, por cualquier circunstancia personal, familiar o
social. De igual modo, el articulo 8 de la Ley 19.968, 2004, fija que corresponde a los Juzgados de Familia
conocer y resolver (7) “todos los asuntos en que aparezcan nifios, nifias o adolescentes gravemente vulnerados
o amenazados en sus derechos, respecto de los cuales se requiera adoptar una medida de proteccién”.
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para alcanzar el mayor grado de armonizacién posible, seria deseable que el Proyecto de
Ley Garantias al listar, de modo meramente ejemplificativo —numerus apertus—, cudles se
consideran, en cualquier caso, situaciones de amenaza o vulneracién grave de derechos,
incorporara —pues ahora no lo hace— la especifica situacin de facto en que se encuentran
las personas menores de edad extranjeras no acompafiadas o separadas de sus familiares.
Tal circunstancia dotaria al sistema de una homogeneidad de la que actualmente carece
por completo.

En igual medida, y para visibilizar como merece esta particular situacién de vulne-
rabilidad, debiera contenerse en la Ley de Migracién y Extranjeria (articulo 1° dedicado
a definiciones) una clara y expresa definicién de la categorfa de NNA extranjeros no
acompafiados y, acto seguido, hacer lo propio con la nocién de NNA separados de sus
familiares. Para resolver esta eventualidad proponemos tomar como referencia la con-
ceptualizacién que de dichos términos ya efectud el Comité de los Derechos del Nifio
en el 2005 en su Observacién General n°. 6, en virtud de la cual, en primer lugar, se
entiende por niflios y nifias no acompafiados “aquellos que se encuentran separados de
ambos progenitores y otros parientes y no se hallan al cuidado de un adulto al que, por ley
o costumbre, incumbe esa responsabilidad™!; y, en segundo término, por nifios y nifias
separados se comprende “aquellos que estdn separados de ambos padres o de sus tutores
legales o habituales, pero no necesariamente de otros parientes. Por tanto, puede tratarse

de personas menores de edad acompafiadas por otros miembros adultos de la familia”>2,

IV. CONCLUSIONES

La manera de abordar las necesidades, tanto personales como legales, en que pueden
encontrarse los NNA no acompaiiados o separados debe siempre realizarse desde un enfoque
o perspectiva de derechos de la nifiez y la adolescencia, pasando su estatus migratorio a
ser valorado como un riesgo adicional a ser tomado en consideracién. Las cuestiones y
politicas migratorias no debieran, en ningdn caso, ser utilizadas como herramientas o
criterios validos para determinar el rechazo de entrada o permanencia en el pais de un
NNA que arriba solo a nuestras fronteras.

En ese mismo orden de cosas, el Estado debe establecer legalmente un procedimiento
de retorno asistido que asegure la proteccion del interés superior de NNA migrantes
no acompafiados, en conformidad con las recomendaciones del Comité de Derechos del
Nifio, asi como disponer de los recursos requeridos para su implementacién y garantizar
la sensibilizacién de los actores institucionales que intervienen en ellos. La promulga-
cion de la Ley N° 21.325 carente de dicha previsién normativa, como consecuencia de
la Sentencia del Tribunal Constitucional de 29 de enero de 2021, preocupa tanto por el

> ComrTE DE LOs DERECHOS DEL NINO (2005) pirr. 7.
52 ComrITE DE LOs DERECHOS DEL NINO (2005) pirr. 8.



254 REVISTA DE DERECHO (VALDIVIA) [VOLUMEN XXXV - N° 1

vacio normativo que genera como por la invisibilidad endémica que la nifiez migrante
sigue manteniendo en nuestro ordenamiento juridico.

Por dltimo, serfa importante que los diferentes cuerpos normativos que afectan
el devenir diario de los NNA migrantes no acompafiados o separados guardaran cierta
coherencia y sistematicidad entre si. En este sentido, defendemos la idea de conside-
rar el procedimiento de retorno asistido de un NNA como una medida de proteccién
acordada por un Tribunal de Familia Gnicamente para aquellos casos en que sea lo mds
adecuado de conformidad a su interés superior, respetando, claro estd, todas las garantfas
jurisdiccionales y su derecho a ser escuchado.
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