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RESUMEN

La Constitucion Politica de la Republica de Chile sefiala en la
primera parte de su articulo 10° que “Son chilenos: 1°.- Los nacidos en el
territorio de Chile, con excepcion de los hijos de extranjeros que se
encuentren en Chile en servicio de su Gobierno, y de los hijos de
extranjeros transeuntes, todos los que, sin embargo, podran optar por la
nacionalidad chilena”. El problema juridico es que la Constituciébn no ha
definido el concepto “transeuntes”, razon por la cual analizaremos la
interpretacion que se ha dado a este concepto por parte de la autoridad
administrativa y la autoridad judicial. La falta de explicacion de este
concepto puede acarrear serios inconvenientes, como considerar hijos
de extranjeros transeuntes a los nifios nacidos en Chile hijos de padres
migrantes en situacion irregular en Chile, lo cual es incompatible con los

parametros constitucionales e internacionales.

El objetivo de estas lineas es analizar la situacion de los nifios
nacidos en Chile que son hijos de padres que se encuentran en territorio
chileno de manera irregular, los cuales son inscritos en el Registro Civil
como “hijo de extranjero transeunte”, quedando privados del derecho a
una nacionalidad, consagrado en el articulo 7.1 de la Convencion de los
Derechos del Nifio, en la Convencion Americana de Derechos Humanos,

y en nuestra Constitucion Politica de la Republica en su articulo 10.

¢,Cudles son las consecuencias de privar a un nifio de un elemento

de su identidad como lo es la nacionalidad? La gran dificultad que
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enfrentan las personas apatridas, como veremos en esta memoria, es
gque al no encontrarse bajo el amparo de ningun Estado, se ven
gravemente vulnerados sus derechos civiles, politicos, socialesy

econdmicos.



INTRODUCCION

Una persona en calidad de apatrida se considera actualmente,
como un problema por los organismos internacionales, considerandola
una crisis masiva que viven aproximadamente 12 millones de personas
en el mundo!. Pero, ¢como podemos definir lo que es un apatrida? Se
puede sefialar que “de acuerdo a las palabras germanicas stateless,
staatenlos (sin Estado) se podria interpretar como una persona que no
tiene vinculo con el Estado; por otro lado, la palabra francesa (apatride) y
la palabra espafiola (apatrida), nos dan a entender que el apatrida es
una persona sin patria, es decir, sin un vinculo emocional hacia un pais.
Por ultimo, por la palabra italiana (apolide) se puede comprender que es
la persona que no tiene vinculo con la polis o comunidad politica™. Mas
alla de una definicion etimologica de la palabra, podemos sefalar que “la
definicion juridica especifica la entrega la Convencion del Estatuto de los
Apatridas de 1954, que sefala que es toda persona que no sea
considerada como nacional de ningun Estado conforme a su

legislacion”?

Como se sefialé anteriormente, se puede afirmar que “segun el

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR),

1 GYULAI, G., 2011, “La apatridia: significado, magnitudes y alcances de la proteccién”, Aportes
Andinos, Revista electronica de derechos humanos Programa Andino de Derechos Humanos (PADH),
Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador N° 29 Apatridia y derechos humanos, Tema Central,
p. 1.

2 idem.

3 {dem.



existen alrededor de 12 millones de apatridas en el mundo, pero la
realidad es que no se sabe la cifra exacta, ya que muy pocos paises
cuentan con estadisticas o procedimientos especificos para cuantificar
esta situacion™. Cada dia la cifra aumenta en forma exponencial, debido
a la falta de compromiso de los Estados por revertir dicha situacion, y no
dar cumplimiento en lo absoluto, o en el mejor de los casos en forma
parcial, a las distintas clausulas establecidas en tratados y convenciones
internacionales firmados y ratificados por los mismos, lo que provoca que
‘la ausencia de referencia a la obligacion del Estado con respecto a la
adquisicion de la nacionalidad en las declaraciones (...) debilita el
reconocimiento de este derecho, dejando a los Estados una discrecion
amplia en cuanto a las modalidades de incorporacion al derecho

interno’.

La apatridia tiene importantes consecuencias en la vida de las
personas, debido a que la nacionalidad como atributo de la personalidad
resulta esencial en la configuracion de cada ser humano, y es a su vez
indispensable para que se asegure la participacion plena en la sociedad,
siendo requisito para que pueda disfrutarse de la totalidad de los

derechos fundamentales que el Estado debe proveer a las personas.

4 [dem, p. 2.

5 O'DONNELL, D., 2007, “Derecho Internacional de los Derechos Humanos: normativa, jurisprudencia
y doctrina de los sistemas Universal e Interamericanos”, 22 Ed., p. 564.



En esta oportunidad, nos referiremos en particular a los nifios que
nacen bajo la condicion de apatrida, y todo lo que dicha situacion
conlleva, partiendo por lo que resulta mas obvio, vale decir, la ausencia
de proteccion de los derechos de ese nifio frente a toda situacion de
vulneracion, debido a que su falta de nacionalidad impide que puedan
ser aseguradas las garantias fundamentales, pues nos encontramos
frente a un ser humano que no se encuentra vinculado a ningun Estado

que tenga la obligacion de garantizar sus derechos.

Este impedimento de proteccion y de garantias generara una
restringida posibilidad de desarrollo de los nifios, ya que el hecho de no
contar con la documentacion minima de identificacion, para tener la
calidad de ciudadano de un pais, provoca una serie de dificultades que
lo afectaran, desde el acceso a los derechos basicos tales como: salud y
educacion, y otras situaciones cotidianas como poder viajar fuera de su
pais natal o incluso poder casarse en el futuro. Esto sin duda imposibilita
llevar una vida normal dentro de una sociedad como parte de un

determinado pais.

Cabe destacar que esta condicion hace a los nifios mucho mas
vulnerables, debido a que pueden ser objeto de vejamenes en su
integridad fisica y psiquica, lo cual se contrapone al deber del Estado
que radica en nuestra Constitucion Politica de la Republica, la cual
sefala en su articulo 1 inciso 1 que “las personas nacen libres e iguales
en dignidad y derechos”, dignidad y derechos que se verian afectados en

la condicion de apéatridas, y que sin duda los pone al margen del resto de
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los nifilos nacidos en nuestro territorio sin la etiqueta de apatrida, por lo
gue no serian en la practica “iguales”. Ademas cabe mencionar que en el
inciso 3 del mismo articulo se sefiala que “el Estado esta al servicio de la
persona humana y su finalidad es promover el bien comun, para lo cual
debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a
cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor
realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos
y garantias que esta Constitucion establece”. Dicha realizacién espiritual
y material se ve limitada por la consideracion de apatrida, que merma la
protecciéon de los derechos y los limita, no permitiendo a los nifios

desenvolverse plenamente en la sociedad.

La apatridia es una crisis que ha sido generada exclusivamente por
el ser humano, y que para su solucion requiere de la voluntad politica y
la promocion de esta situacion como un problema que necesita ser
erradicado, partiendo simplemente por otorgar la nacionalidad a todos
los niflos nacidos en un Estado determinado, con independencia del
estatus migratorio de sus padres. Otorgar la nacionalidad permitiria que
12 millones de apatridas en el mundo aproximadamente puedan acceder
a las garantias y derechos que las naciones otorgan a sus ciudadanos, y
pertenecer finalmente a una sociedad, sentirse parte de una comunidad;
y por supuesto, dar cumplimiento a las obligaciones internacionales,

pues la condicion de apatridia “atenta contra los Derechos Humanos’.

6 RAMIREZ NECOCHEA, M., 1997, “Nacionales y Extranjeros”. En: GUZMAN LATORRE, D., en
“Tratado de Derecho Internacional Privado”. 32 Ed. Santiago, Chile. Editorial juridica de Chile, p. 109.
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CAPITULO |: DERECHO DEL NINO A UNA NACIONALIDAD

Titulo I: Aproximacion al derecho a una nacionalidad en los nifos.

Desde el momento del nacimiento, le es inherente al ser humano
su derecho a obtener una identidad, un sello que lo diferencie y
singularice de otras personas. Este derecho incluye, por ejemplo, el tener
determinado un nombre y apellido, sexo, determinacién de uno o ambos
progenitores y la nacionalidad. Dicha determinaciéon permite a una
persona definirse como tal, hacerla distinta de quienes le rodean y

forman parte dentro de una sociedad.

En cuanto a esto, podemos sefalar que la nacionalidad es definida
por el diccionario de la Real Academia Espafola en su segunda

I [1%

acepcion como aquel “vinculo juridico de una persona con un Estado,
que le atribuye la condicion de ciudadano de ese Estado en funcion del
lugar en que ha nacido, de la nacionalidad de sus padres o del hecho de
habérsele concedido la naturalizacién™. La nacionalidad cobra vital
importancia en la vida de toda persona, por cuanto lo hace formar parte
de un espacio geografico determinado, de una cultura arraigada, de un
lenguaje especifico y principalmente, de todos los derechos que como
nacional de cierto pais puedan asistirle. Ademas, se puede mencionar
que ‘el derecho a la nacionalidad recoge un doble aspecto: por una

parte significa dotar al individuo de un minimo de amparo juridico en las

"Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola [En linea] <http://dle.rae.es/?id=QBsHcL7>
[consulta:17 junio 2016].
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relaciones internacionales, al establecer a través de su nacionalidad su
vinculacion con un Estado determinado. Por otra parte, implica protegerlo
contra la privacion de su nacionalidad en forma arbitraria, porque (...) se
le estaria privando de la totalidad de sus Derechos politicos y de
agquellos Derechos civiles que se sustentan en la nacionalidad del
individuo’®. Es asi que se puede sefialar que en términos generales, una
persona puede adquirir su nacionalidad de dos formas distintas, ambas

contenidas en el articulo 10 de nuestra Constitucion:

1. Nacionalidad adquirida por sangre o de forma originaria, en
donde el recién nacido va a adquirir la misma nacionalidad que posean

sus progenitores desde el momento mismo de su nacimiento.
2. Nacionalidad por residencia, en donde el recién nacido adquiere
la nacionalidad del pais que lo vio nacer, incluso cuando sus padres

cuenten con una nacionalidad distinta.

Esto sin perjuicio de la solicitud de nacionalizacion, que en el caso

de Chile, se requere en términos genéricos?:

1. Ser extranjero.

8 Repertorio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: 1987-2005", 2005, Centro de
documentacion defensoria penal publica, Santiago, Chile, p. 216.

9 Requisitos para solicitar la nacionalidad chilena por nacionalizacién, ultima modificacion Ley 20.050
de 26 de agosto de 2005, [En linea] < http://www.extranjeria.gob.cl/filesapp/NCH%201SO.pdf>
[consulta: 17 junio 2016].

13


http://www.extranjeria.gob.cl/filesapp/NCH%20ISO.pdf

2. Haber cumplido 21 afos de edad o 18 si es hijo de padre o

madre chileno por nacionalizacion.

3. Tener mas de 5 anos de residencia continuada en el territorio de
la Republica (Este plazo se computara a partir de la fecha de

otorgamiento de la primera visacion de residencia).

4. Ser titular de permiso de Permanencia Definitiva Vigente.

5. No haber sido condenado ni estar actualmente procesado por

crimen o simple delito.

6. Estar capacitado para ganarse la vida.

7. Llenar y firmar personalmente el formulario “Solicitud de Carta

de Nacionalizacion” adjuntando la documentacion que corresponda.

La nacionalidad segun José Manuel Estrada es “aquella condicion
juridica en cuya virtud los individuos son pacientes de ciertos deberes,
agentes de ciertos derechos y beneficiarios de ciertas garantias
particulares de los subditos de una soberania™®, y en donde el hecho
mismo del nacimiento, sin embargo, no otorga per se nacionalidad; vale
decir, este hecho natural requiere para su formalizacion de un tramite

esencial, que se constituye en el momento en que el recién nacido es

10 ESTRADA, En: GUZMAN LATORRE, D., “Tratado de Derecho Internacional Privado”, 1997, 32 Ed.
Santiago, Chile, Editorial juridica de Chile, p. 101.
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inscrito en el Registro Civil del pais que lo ve nacer, estableciendo un
nexo entre éste y dicho pais. Al respecto, se puede sefalar que “la
nacionalidad ha sido concebida por nuestro Legislador como un atributo
gue viene a completar la personalidad. Para que una persona sea
completa, es menester que tenga una nacionalidad. Por ello es que en el
articulo 55 del Codigo Civil don Andrés Bello, después de definir las
personas, agregd que ellas serian divididas en nacionales vy

extranjeras™?.

Desde el momento en que el recién nacido o el nifio en cuestion es
inscrito en el Registro Civil correspondiente, se le reconoce como
nacional de dicho pais, y esto trae como consecuencia que éste sera
reconocido como un miembro mas de esa sociedad, lo que le otorga una
serie de derechos y obligaciones respecto de la misma, y que por ende,

les brinda la proteccion legal de dicho pais con todo lo que ello involucra.

Cuando un nifio no cumple el requisito de inscripcibn de su
nacimiento en el Registro Civil correspondiente, traera como
consecuencia que éste no tendra nacionalidad, vale decir, no sera
reconocido por ningun pais, ni albergado por ninguna legislacién, siendo
considerado internacionalmente como un “apatrida®. La Convencion
sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954 define en su articulo 1 (1) al
apatrida como: “una persona que no es considerada como nacional suyo

por ningun Estado, conforme a su legislacion”. Al respecto, podemos

11 GUZMAN LATORRE, D., “Tratado de Derecho Internacional Privado”, 1997, 32 Ed. Santiago, Chile,
Editorial juridica de Chile, p. 109.
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sefalar que el nifio en cuestidbn no posee un rasgo de identidad, el que
resulta fundamental en la proteccion de los derechos que le asisten,

siendo de esta forma un desconocido y desprotegido por la sociedad.
Se puede sefialar asimismo, que existen dos tipos de apatrida?:

- 1.- Apatridas de iure, o apatridas juridicamente, en donde existe a
nivel internacional un rechazo al reconocimiento de un determinado
pais, a sus singularidades y a su identificacion, y por
consecuencia, también a quienes lo habitan. Este es el caso de
Palestina, quienes representan el grupo mas grande de apatridas
en el mundo; de los 12 millones de palestinos que existen, solo 4
millones de ellos se encuentran registrados, en su mayoria como
israelies o jordanos, los Unicos paises que han otorgado

nacionalidad a refugiados palestinos?3.

- 2.- Apatridas de facto o de hecho, en donde un pais se opone a
otorgar la nacionalidad a un nifio por distintos motivos, basados
principalmente en el incumplimiento de algun requisito basico y
establecido en la ley para otorgar dicha nacionalidad, ya sea que
este requisito sea exclusivo del hecho de su nacimiento (como la

partida de nacimiento) o bien, que éste dependa de un factor

1z “Apatridas e invisibles, nifios sin identidad”, [en linea] < http://www.humanium.org/es/apatridas-
invisibles.> [Consulta: 01 julio 2016].

13 [dem.
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externo (como podria serlo la condicion de ilegales de sus

progenitores)!4,

Ahora bien, es importante sefialar que las causas que producen la

situacion en la que un nifilo es identificado como un apatrida son

bastante variadas, como por ejemplo:

Motivaciones politicas, en cuanto son los paises quienes no dan la
importancia que debieran al registro de quienes nacen dentro de
sus fronteras, en donde el rol estatal es el principal y el méas
importante motor para llevar a cabo este proceso, siendo muchas
veces asi producto del temor al ingreso desmedido de inmigrantes,
refugiados o fugitivos de otras naciones, como ocurre actualmente
en paises de Europa, respecto a los refugiados provenientes de

Siria.

Motivaciones legislativas, en cuanto muchos paises tienen
profundos vacios legales en materia de registros de nacimiento, ya
gue no existen leyes especificas al respecto, lo que en muchas
ocasiones debe ser completado por funcionarios, los cuales
pueden llegar a proceder de forma arbitraria, lo que provoca que el
proceso sea sumamente complejo. Este es el principal problema,

gue como veremos mas adelante, tiene nuestra legislacion.

14 Es menester sefialar que éste tipo de apéatridas son el foco en el cual centraremos nuestra atencién
en las paginas siguientes.
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- Motivaciones administrativas, en cuanto que en muchos paises la
inscripcion puede significar una serie de tramites complicados y

demasiado burocraticos.

- Motivaciones economicas, ya sea del Estado, cuando existe un
déficit monetario para cubrir esta necesidad de registro, 0 bien
desde la familia del nifio, cuando no cuentan con el dinero para la
inscripcion o la emisién de certificados. Un ejemplo de esta
situacion es la realidad que se vive en Republica Dominicana, en
donde la falta de recursos de los progenitores muchas veces
impide la inscripciéon del nifio recién nacido y genera la apatridia del
mismo, situacion que es bastante comun en dicho pais y que ha
generado la preocupaciéon de Organismos no Gubernamentales,
como lo es Amnistia Internacional, para intentar poner un freno a

este tipo de barreras?®.

- Motivaciones geograficas, por tener dificultades para acceder al
lugar fisico de la inscripcidn, lo que sin duda se torna complicado
llevar a cabo dicho tramite, por lo que podemos deducir que en
sectores rurales debiese existir un menor cumplimiento en general,
por el dificil acceso y por la lejania. Se puede sefialar a modo de
ejemplo que “en Papua Nueva Guinea existe solamente una oficina
de registro de nacimientos, ubicada en la capital (Port Moresby),

para atender a una poblaciéon de alrededor de 4 millones de

15 Amnistia Internacional, “Basta de situaciones de apatridia en Republica Dominicana”, [En linea]
<https://www.amnesty.org/es/get-involved/take-action/end-statelessness-in-dominican-republic/>
[Consulta: 01 julio 2016].
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personas (...). No es sorprendente que en septiembre del 2000 la
Oficina del Registro Civil haya recibido solamente 122 formularios
de registro de nacimiento en un pais donde se calcula que el

promedio de nacimientos es de 8.000 por mes™®

Motivaciones de conflicto entre dos legislaciones, por cuanto existe
una colision entre ambas, lo que se genera “cuando aplicando
ordenamientos juridicos diversos, la persona no adquiere ninguna
nacionalidad™’. Se puede sefialar que estos conflictos de
nacionalidad se producen “debido a la pluralidad de legislaciones
gue regulan el tema. Pueden ser positivos: Una misma persona
tiene dos 0 mas nacionalidades, o bien negativos: Una persona es
rechazada como nacional de los Estados a los cuales quiere

pertenecer. Este Ultimo es el caso de los apatridas.

Otro tipo de conflictos se da en razon al sistema de nacionalidad
adoptado por cada Estado, como es el que algunos aplican el lus
Sanguinis, otros el lus Soli. Para dar solucion a estos conflictos se
ha acudido a cuatro sistemas: (1) Aplicar el mismo sistema a
nacionales y extranjeros, (2) Acuerdos de reciprocidad, (3) Imponer

medidas para que nadie carezca de nacionalidad y

16 LALICON CARLITO, B., “Addressing the Challenge of Unregistered Children in Papua New Guinea”,
2000, preparado para UNICEF y el gobierno de Papua Nueva Guinea.

17 RIVERA NEUMANN, T., 2004, “La Nacionalidad Chilena ante la jurisprudencia y la practica
administrativa”, Revista de Derecho y jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, Tomo CI. N°1,
Enero/Junio 2004: 3.

19



- (4) No imponer nacionalidad hasta que no se haya renunciado a la

otra™8

Desde desconocimiento de términos legales o formales, ausencia
de medios socioecondmicos, pertenecer a alguna etnia o comunidad
particular, o bien el tema que nos convoca, el de encontrarse los padres
en alguna situacion al margen de la ley en un pais extrafio, como lo es
por ejemplo la condicién de refugiados de sus progenitores, 0 no estar
reconocidos como “legales” en un pais del que no son nacionales, son
las principales causas por las cuales se produce la condicion de

apatridia.

Esta condicion trae consigo una serie de consecuencias frente a la
sociedad que acoge al nifio, siendo una de las mas graves la ausencia
de proteccion de los derechos de ese nifio a todo nivel, por el hecho de
no poder asegurar ninguna garantia frente a un ser humano que no tiene
en términos legales, vinculo con ningun Estado. Esto sin duda mermara
toda posibilidad de desarrollo del nifio, en cuanto a que se vera privado
incluso de derechos tan basicos como el de salud y educaciéon, por no
contar con documento legal alguno, que lo reconozca como persona que
pertenece a una sociedad. Ademas, cabe destacar que esta condicion
los hace mucho méas vulnerables que el resto de los nifios de

determinada sociedad, en el sentido de que se ven expuestos a

1BRAMIREZ J., “Republica Bolivariana de Venezuela, Ministerio del Poder Popular para la Educacion
Superior, Universidad "Dr. Rafael Belloso Chacin", 2008, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas,
Maracaibo, Estado Zulia.
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situaciones limites de gravisimos atentados hacia su integridad fisica y
psiquica, como: maltratos, explotacién infantil o incluso el secuestro con
consecuencia de trafico de organos. Refiriéndose a este ultimo punto,
hard que se limite y dificulte la denuncia y alerta sobre la desaparicion
del nifio, por cuanto no existe un Estado que tenga la obligacion de

protegerlo.
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Titulo II: Consagracion del derecho del nifilo a una nacionalidad a nivel

internacional.

Como primera aproximacion, podemos sefialar como consagracion
del derecho del nifio a una nacionalidad a nivel internacional, a la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre (OEA, IX
Conferencia Internacional Americana. Bogota, Colombia) del afio 1948,
que consagra en su articulo XIX que “toda persona tiene derecho a la
nacionalidad que legalmente le corresponda y el de cambiarla, si asi lo
desea, por la de cualquier otro pais que esté dispuesto a otorgarsela’.

Dicha declaracién no ha sido ratificada por Chile.

Luego, podemos mencionar la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, que fue aprobada por Naciones Unidas un 20 de Noviembre de
1989 vy ratificado por Chile el 14 de Agosto de 1990. Dicha convencion
tuvo por fin promover, proteger y consagrar los derechos de los nifios y
nifas alrededor de todo el mundo, con lo que se genera un gran cambio
en como era concebida la época de la infancia hasta ese momento, y en
donde se establecen ciertos principios base para la proteccion de la
infancia: el interés superior del nifio, la no discriminacion, el derecho a la
vida, a la supervivencia y al desarrollo, y el derecho del nifio a ser

escuchado.

Al respecto, podemos sefialar que en su texto la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, contempla este derecho a la nacionalidad en su

articulo 7, donde se sefiala que:
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1. El nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y
tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a

ser cuidado por ellos.

2. Los Estados Partes velaran por la aplicacion de estos derechos
de conformidad con su legislacion nacional y las obligaciones que hayan
contraido en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes en

esta esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo apatrida.

Se puede apreciar que se consagra en este articulo el derecho a
tener una identidad, dentro del cual es un rasgo la nacionalidad, lo cual
trae aparejado el hecho de que la sociedad debe reconocer a este nifio
gue nace dentro de ella, acceder a registrarlo como parte de dicho pais,
y ésto se manifiesta por medio de un documento oficial que opera dentro
de cada pais (partida de nacimiento, certificado de nacimiento, etc.), y
que permite que los nifios y nifias queden amparados por la ley y no al
margen de la misma, y asi se reconozcan sus derechos. Al respecto,
cabe mencionar que segun datos de la UNICEF, so6lo en el afio 2000
existian algo asi como 50 millones de nifios y nifias no registradas al

nacer?®.

A continuacion, el articulo 8 de la Convencion sefala lo siguiente:

19 UNICEF, “El registro de nacimiento: El derecho a tener derechos”, Innocenti Digest, N° 9, Marzo de
2002, [En linea] < https://www.unicef-irc.org/publications/pdf/digest9s.pdf.> [Consulta: 02 julio 2016].
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1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del
nifo a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las

relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.

2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los
elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan
prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer

rapidamente su identidad.

Al respecto, cabe sefalar que se consagra en dicho articulo la
preservacion de la identidad, en donde se encuentra de manifiesto la
obligacion del Estado de proteger al nifio, y en el caso en que sus
derechos ya hubiesen sido vulnerados, restablecer la identidad del nifio,
en caso de que éste hubiese sido privado de la misma, en todo o

parcialmente, lo que por cierto incluye la nacionalidad.

Hacia 1954, se establecio la convencidon mas importante en términos
de apatridia hasta el momento: la Convencién sobre el Estatuto de los
Apatridas. Posteriormente, hacia el afio 1961, se establece la
Convencion para reducir los casos de Apatridia. Ya en el afio 1974, la
Asamblea General de las Naciones Unidas le solicita al ACNUR (Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados) que entregue
asistencia legal de forma limitada, para luego en 1996 ordenarle que
extienda su mision, solicitandole asi que promueva la disminucion de la

cantidad de apéatridas que existen alrededor de todo el mundo.

En el 2014 se cumplieron 60 aflos desde que se diera lugar a la
Convencion sobre los Estatutos de los Apatridas, sumado a los 50 afios
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de la Convencion para Reducir los Casos de Apatridia, se dio la
oportunidad para incrementar aun mas los esfuerzos por contribuir a la
erradicacion total del problema de apatridia en el mundo, dandole un
enfoque especifico al caracter de crisis de los derechos humanos que
presentan quienes viven bajo esta condicion. Es a raiz de ésto que la
ACNUR comenzé la campaina “I Belong” (“yo pertenezco”), que tiene
justamente como mision la eliminacion de la apatridia, dando como plazo

hasta el 2024 para el logro de este objetivo.

‘I Belong” tiene por objetivo hacer visible el problema de la
apatridia y todos los conflictos que esta condicién trae aparejados,
poniendo su énfasis en la situacion de los nifios, e incluyendo también a
los adultos, y asi llevar al conocimiento y debate publico este problema,

buscando que los Estados se hagan parte de la solucion.

Como soluciones para erradicar la apatridia, la ACNUR propone

como medidas basicas que los Estados:

- Permitan que los nifios y nifias obtengan la nacionalidad del pais

donde nacen, de otra forma, se convertirian en apatridas.

- Reformar las leyes que impidan a las madres transmitir la
nacionalidad a sus hijos en igualdad de condiciones que los

padres.

- Eliminar las leyes y practicas que priven a los nifios y nifias de la

nacionalidad por su etnia, raza o religion.
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- Garantizar el acceso universal al registro de nacimientos para

prevenir la apatridia.

Podemos sefialar asimismo, otras fuentes de consagracion del derecho

a la nacionalidad y a la importancia de éste, como lo son:

- Convencion de La Haya sobre Ciertas Cuestiones Relativas al
Conflicto de Leyes de Nacionalidad, del afio 1930.

- Convencion sobre la Nacionalidad de la Mujer, del afio 1933.

- Convenio Europeo sobre la Reducciéon de Casos de Pluralidad de
Nacionalidades y sobre Obligaciones Militares en el Caso de
Pluralidad de Nacionalidades, del aino 1963.

- Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacion Racial, del afio 1965, por la cual los Estados
Parte garantizan la igualdad de las razas en el disfrute del derecho
a la nacionalidad.

- Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales vy
Culturales, del afio 1966.

- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, del afio 1966,
cuyo articulo 24.3 reconoce que: “todo nifio tiene derecho a
adquirir una nacionalidad”.

- Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés),

del afio 1979, que en su articulo 9 dicta que los Estados Parte:
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“otorgaran a las mujeres iguales derechos que a los hombres para
adquirir, cambiar o conservar su nacionalidad”.

- Convenciéon sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada, del afo
1957.

- Declaracion sobre los derechos humanos de los individuos que no
son nacionales del pais en que viven, del afio 1985.

- Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de
todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, del afio
1990, que indica que “todos los hijos de los trabajadores
migratorios tendran derecho a [...] una nacionalidad”.

- Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad,
del aifio 2006, que subraya su derecho a adquirir una nacionalidad,
a que no se la denieguen de forma arbitraria debido a la
discapacidad y a obtener, poseer y utilizar documentos que
demuestren la nacionalidad. Ademas, contempla de forma explicita
el derecho de los menores con discapacidad a adquirir una

nacionalidad tras su nacimiento.

Ademas, existen algunos instrumentos de caracter regional, como
lo es la Convencion Europea sobre Nacionalidad del afio 1977, que
también favorecen la proteccion de los derechos de los apatridas. Cabe
agregar, ademas, que en abril de 2008, el Consejo Permanente de la
Organizacion de los Estados Americanos aprob6 el Programa

Interamericano para el Registro Civil Universal y Derecho a la Identidad.
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Titulo lll: Consagracion del derecho del nino a una nacionalidad en la

legislacion Chilena.

En Chile no existe una definicion legal ni constitucional del término
“nacionalidad”. Sin embargo, podemos utilizar la definicion que ha dado
la Corte Internacional de Justicia, definiendose como: “un lazo juridico
que tiene como fundamento un hecho social de vinculacién, una
solidaridad efectiva de existencia, intereses, sentimientos, junto a una

reciprocidad de derechos y deberes™®.

Por su parte, el articulo 56 de nuestra Constitucion Politica de la
Republica sefala que “son chilenos los que la Constitucion del Estado
declara como tales. Los demas son extranjeros”. Por su parte , el articulo
10 de la Carta Fundamental consagra el derecho a la nacionalidad,
estableciendo para dicho efecto distintas fuentes, y expresando que “Son

chilenos:

- 1. Los nacidos en el territorio de Chile, con excepcion de los hijos
de extranjeros que se encuentren en Chile en servicio de su
Gobierno, y de los hijos de extranjeros transeuntes, todos los que,

sin embargo, podran optar por la nacionalidad chilena;

- 2. Los hijos de padre o madre chilenos, nacidos en territorio

extranjero. Con todo, se requerira que alguno de sus ascendientes

20 RECUEIL, C.1.J.,1955, p.5 y sig. En: TORRES MORA, H., “Derecho Internacional de Extranjeria”,
1984. Seminario de Titulacion para Optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.
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en linea recta de primer o segundo grado, haya adquirido la
nacionalidad chilena en virtud de lo establecido en los niumeros 1°,
3° 0 4°;

- 3. Los extranjeros que obtuvieren carta de nacionalizacion en

conformidad a la ley,

- 4. Los que obtuvieren especial gracia de nacionalizacion por ley.

La ley reglamentard los procedimientos de opcién por la
nacionalidad chilena; de otorgamiento, negativa y cancelacion de las
cartas de nacionalizacion, y la formacion de un registro de todos estos

actos”.

Podemos observar que nuestra Constitucion, como la normativa
legal mas alta que nos rige, contempla el derecho a nacionalidad de sus
habitantes, ya sea que ésta se obtenga por ius solis, ius sanguinis, por
carta o por gracia; sin embargo, realiza la siguiente salvedad: “con
excepcion de los hijos de extranjeros que se encuentren en Chile en

servicio de su Gobierno, y de los hijos de extranjeros transeuntes”.

;Qué podemos entender entonces como @ “extranjeros
transeuntes™ Ni la ley, ni la Constitucion se hacen cargo de una
definicion para dicho estatuto, por lo que en estas préximas paginas
revisaremos |lo que han dicho las autoridades administrativas y judiciales

al respecto.

29



En el afio 1982, por oficio del Departamento de Extranjeria y
Migracion se establecido que “extranjero transeunte” seria quien tuviera
menos de un afo residiendo en el pais. Luego, en 1996, ese oficio fue
modificado, estableciendo que los hijos de extranjeros transeuntes
tendrian que ser inscritos como tales cuando sus padres extranjeros
estuvieran indocumentados o bien, en una situacion irregular, sin
importar el tiempo que llevaran en Chile y de si existe o no la voluntad de
permanecer en el pais, de regularizar su situacion y realizar sus vidas
aca. En Chile, conforme a los datos proporcionados por el Registro Civil
e Identificacién, al 18 de agosto del 2016 hay registrados 2.397 hijos de
extranjeros transelintes?!. Una condicién que por supuesto resulta

conflictiva, pues se trata de personas “sin banderas ni derechos”.

Esto se vuelve tanto mas grave, si consideramos que Chile ha
ratificado distintos tratados internacionales y convenciones en que se
compromete a tomar distintas medidas, enfocadas muchas de ellas en
erradicar el problema de la apatridia, medidas que han resultado
insuficientes o derechamente han sido inexistentes, lo que significa que
Chile ha faltado a su obligacion de ejecutar lo pactado en los tratados

internacionales?2.

21 Anexo N°1, Carta SED. N° 1069, 29 de agosto de 2016, Santiago.

2zConvencioén de Viena sobre el derecho de los tratados, 23 de mayo de 1969, Viena. En su Articulo
26 dispone: "Pacta sunt servanda". Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por
ellas de buena fe.
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A continuacion, analizaremos algunos de los compromisos que
Chile ha adquirido a nivel internacional, a través de los distintos tratados

y convenciones que han sido ratificadas por nuestro pais, como lo son:

A) La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (ONU, ratificada

por Chile el 21 de agosto de 1990), que en su articulo 15 sefala que:

“1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad;
2. A nadie se privara arbitrariamente de su nacionalidad ni

del derecho a cambiar de nacionalidad.”

B) La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (OEA, ratificada

por Chile el 21 de agosto de 1990, y publicada en el Diario Oficial el 5 de
enero de 1991, a través del decreto N°873 del Ministerio de Relaciones

Exteriores), que en su articulo 20 sefala que tiene:

“Derecho a la Nacionalidad:

1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad.

2. Toda persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado
en cuyo territorio nacio si no tiene derecho a otra.

3. A nadie se privara arbitrariamente de su nacionalidad ni

del derecho a cambiarla’.

C) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ONU, ratificado

por Chile el 10 de febrero de 1972, y publicada en el Diario Oficial el 29
de abril de 1989, a través del decreto N° 778 del Ministerio de
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Relaciones Exteriores), que en su articulo 24 N°3 sefala que “todo nifio

tiene derecho a adquirir una nacionalidad’.

D) Convencion de los Derechos del Nifio (ratificado por Chile el 13 de

agosto de 1990, y publicado en el Diario Oficial el 27 septiembre de
1990, a través del decreto N°830 del Ministerio de Relaciones

Exteriores), que en su articulo 7 sefiala que:

“1. El nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y
tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a

ser cuidado por ellos.

2. Los Estados partes velaran por la aplicacion de estos derechos de
conformidad con su legislacion nacional y las obligaciones que hayan
contraido en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes en
esta esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo

apatrida.

Al respecto, podemos sefialar que si bien Chile ratifico la
Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos, considerado uno
de los mas importantes tratados que fija las bases en materia
internacional, junto al resto de tratados anteriormente nombrados, éste
no ha ratificado ningun tratado internacional que verse sobre apatridia,
como lo es por ejemplo la Convencion sobre el Estatuto de los

Apatridas” de 1954 o la “Convencion para Reducir los casos de
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Apatridia” de 1961. Esto no resulta comprensible a la luz de las garantias
establecidas en nuestra Constitucion, ya que nuestro pais no estaria
dando cumplimiento a su deber de garantizar los derechos de quienes se
encuentran en esta condicion de apatridia, como lo son la igualdad ante
la ley, la integridad fisica y psiquica, y la mayor realizacion, en términos
de la Constitucion, espiritual y material. Esta falta de compromiso por

falta del Estado debe ser urgentemente subsanada por el legislador.

Debido a que ninguna ley se ha hecho cargo de definir lo que
nuestra Constitucion considera como un “extranjero transeunte”, es que
en Chile se han suscitado una serie de probleméaticas, basicamente,
porque al no existir esta definicion, esto se traduce en que se interprete
de forma arbitraria por parte de cualquier funcionario de turno, lo que sin
duda genera un ambiente de inseguridad respecto a qué criterio

atenerse.

Al respecto, se puede senalar que el término “extranjero
transeunte” ha evolucionado en nuestro pais. En el afio 1982, el Registro
Civil e Identificacion, dependiente del Ministerio de Justicia de nuestro
pais, definid “extranjero transeunte” como las personas que siendo
extranjeras, no tuviesen mas de 1 afio de permanencia en nuestro pais,

debiendo ser dicha permanencia de forma continua.

En el afno 1996, se agrega a esta categoria de “extranjeros

transeuntes” a los turistas, tripulantes y personas que mantengan una
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permanencia dentro de nuestro territorio nacional, aun cuando esta

tenga el caracter de irregular.

Cabe senalar que la Corte Suprema ya desde el afio 19912, sélo
considera a los turistas y tripulantes dentro de esta categoria de
“‘extranjeros transeuntes”, mientras que a dichas personas que
mantengan una permanencia irregular en nuestro pais, no entrarian en
dicha categoria. Al respecto, no cabe méas que hacer presente que existe
una discordancia entre lo que sefiala el Registro Civil como érgano
administrativo del Estado, y lo que sefala la Corte Suprema, como

maximo estandarte del poder judicial.

Segun consta en la base de datos del Registro Civil e
Identificacion, solo entre el afio 2000 y 2014, fueron inscritos 2.841 nifios
bajo la categoria de “hijo/a de extranjero transelinte”?*. Podemos afirmar,
entonces, que en Chile existen miles de nifios que se encuentran sin
nacionalidad, con todas las consecuencias gravosas para la proteccion y
garantia de sus derechos que ésto acarrea; dicha apatridia sélo es
evitable, cuando el pais de origen de los padres de dicho nifio los
reconozca como nacionales de su territorio, todo lo cual se ve impedido,
si los padres no llevan a efecto este reconocimiento de su nacion, o bien,

no regularizan su situacién en nuestro pais.

23 Sobre lo cual profundizaremos en las paginas siguientes.
24 informacion emanada de solicitud de acceso a la informacion, avalada por la Ley de Transparencia
N°20.285.

34



CAPITULO Il: PROTECCION DEL DERECHO A UNA NACIONALIDAD
DE LOS NINOS HIJOS DE INMIGRANTES IRREGULARES QUE
NACEN EN CHILE

Titulo I: Interpretacion del articulo 10 n°1 de la Constitucion Politica de la

Republica

El articulo 10 de la Constitucion Politica de la Republica, establece

gue son chilenos:

“1°. Los nacidos en el territorio de Chile, con excepcion de los hijos de
extranjeros que se encuentren en Chile en servicio de su Gobierno, y de
los hijos de extranjeros transeuntes, todos los que, sin embargo, podran

optar por la nacionalidad chilena;

2°. Los hijos de padre o madre chilenos, nacidos en territorio extranjero.
Con todo, se requerira que alguno de sus ascendientes en linea recta de
primer o segundo grado, haya adquirido la nacionalidad chilena en virtud

de lo establecido en los nUmeros 1°, 3° 6 4°;

3% Los extranjeros que obtuvieren carta de nacionalizacion en

conformidad a la ley.

4°, Los que obtuvieren especial gracia de nacionalizacién por ley.”

Sefalando finalmente que “la ley reglamentara los procedimientos

de opcion por la nacionalidad chilena; de otorgamiento, negativa y
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cancelacion de las cartas de nacionalizacién, y la formacién de un

registro de todos estos actos”.

La Constitucion chilena establece entonces que la nacionalidad se
obtiene, ya sea a partir de fuentes naturales u originarias, o bien de
fuentes positivas o derivadas?®. Las primeras son de origen o biolégicas
y tienen que ver con el nacimiento y que se conocen como “lus
sanguinis” o “derecho sanguineo” si se asume la nacionalidad de los
padres, rigiendo también para los hijos de padre o madre chileno que
presten servicio en el extranjero y para los hijos de padres chilenos que
nacieron en territorio extranjero y que hayan vivido por mas de un afio en
Chile; o “lus solis” o “derecho del suelo” para quienes hayan nacido en
territorio chileno. La excepcion son los hijos de extranjeros que estén en
el pais sirviendo para su gobierno y los hijos de extranjeros transeuntes.

Estos pueden optar por la nacionalidad chilena desde los 21 afios.

Por su parte, segun las fuentes positivas o derivadas, el Estado
puede otorgar la nacionalidad chilena a quienes lo soliciten por medio de
una carta de nacionalizacion. Los requisitos para pedirla es haber
cumplido 21 afios y llevar cinco afios o0 mas de residencia continuada en

nuestro pais. Para esto, deben renunciar a su nacionalidad de origen,

25SFERNANDEZ GONZALEZ, M. A., |, “La nacionalidad en la constitucion”, Revista de Derecho, Vol.
Xll, diciembre 2001, p.p.175-190, [En linea ] <http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?pid=S0718-
09502001000200012&script=sci_arttext > [Consulta: 10 julio 2016]
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excepto que haya un tratado de doble nacionalidad entre Chile y ese

pais, como por ejemplo, Espafia?®.

Antes de la reforma de 2005, la Constitucion exigia a aquel que
quisiese nacionalizarse por carta la renuncia expresa de la nacionalidad
anterior, pero dejaba la posibilidad de obtener la carta de nacionalizacion
chilena, sin mediar la renuncia de la nacionalidad anterior, si ello se
encontraba previsto en un tratado internacional?®’. Esta disposicion tenia
su origen en una reforma a la Constituciéon de 1925 realizada en el afio
195728 en la cual se agregd la frase: “No se exigira la renuncia de la
nacionalidad espafola respecto de los nacidos en Espafia, con mas de
10 afios de residencia en Chile, siempre que en ese pais se conceda

este mismo beneficio a los chilenos”.

La Constitucion de 1980 considero la posibilidad de celebrar estos
tratados con otros paises y elimind el plazo de residencia minima,
estableciendo como Uunico requisito que “se conceda este mismo
beneficio a los chilenos”, es decir, era necesaria la existencia de un
tratado internacional ratificado por Chile y vigente, en base a Ila

reciprocidad?®,

26 Convenio entre los gobiernos de Chile y Espafia sobre doble nacionalidad, que entré en vigencia el
15 de noviembre de 1958.

27 Articulo 10, N.° 4 antiguo de la Constitucion
28 Diario Oficial de 15 de noviembre de 1958.

29 RIVERA NEUMANN T., “La nacionalidad chilena luego de la reforma constitucional de 2005, la

jurisprudencia y practica administrativa” , p.p. 14 y 15, [En linea]
<http://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/511/La_nacionalidad chilena luego _de la
reforma_de 2005 -
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Otra forma es la entrega de la nacionalidad por gracia, que es un
honor que brinda el Estado a personas que se han destacado por su
trabajo en nuestro pais. En este caso, no se esta obligado a perder la

nacionalidad de origen.

Si bien resulta interesante el analisis de la totalidad del articulo
recién sefalado, en este trabajo nos enfocaremos en problematizar
solamente el primer numeral, pues al excluir a los hijos de extranjeros
transeuntes, sin mayores explicaciones, se abre la puerta de dejar a
nifos como “apatridas”, privandolos de un atributo de la personalidad, y
vulnerando sus derechos, como el derecho a la identidad, que le
permiten vivir con dignidad dentro de un pais y acceder a garantias

sociales.

Pero, ¢Quiénes son esos extranjeros transeuntes? Como ni la
propia Carta Fundamental, ni la ley lo explican, las autoridades

administrativas y judiciales han interpretado este término.

a) Interpretacion que hace la autoridad administrativa.

El Servicio de Registro Civil e Identificacion emitié la Orden de
Servicio N° 4.946, de 14 de julio de 1982, segun la cual, de conformidad
con las normas constitucionales vigentes (Constitucion 1980), habia que

distinguir entre extranjeros transeuntes y no transeuntes, considerando

05 _abril 2010 Libro_soc. de Derecho Constitucional Francisco Cumplido.pdf?sequence=1>
[Consulta: 02 julio 2016].
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como determinante el factor permanencia, siendo “transeuntes” aquellos
extranjeros que no tenian un afio de permanencia continuada en el pais;
y “no transeuntes” aquellos que tuvieran una permanencia continuada

igual o superior a un afo en el pais¥®.

Ademas para la inscripcidn de hijos de padre y madre extranjeros
se requeria la comprobacién ante los Oficiales de Registro Civil, de esta
residencia continuada de los padres, de a lo menos un afo (contado
hacia atras desde el dia del nacimiento de la persona). En este caso la
inscripcion se hacia sin observaciones, sino se inscribia con la
observaciéon “Hijo de extranjero transeunte Art. 10 N°1 Constitucién

Politica”.

Luego, la Subsecretaria del Interior, mediante Circular contenida
en el oficio N°3/1953, de 17 de abril de 1996, sefald que la “residencia
legal” (la que se concede por la autoridad competente), era el elemento
principal para determinar si los extranjeros eran 0 no transeuntes y la
anica util para efectos de adquirir la nacionalidad chilena. Por esto, se
consideraban como extranjeros transeuntes a los turistas, tripulantes y
también a aquellas personas cuya situacion en el territorio nacional fuera
irregular, y sus hijos, aunque nacieran en Chile no eran considerados

chilenos, consignandose en su partida de nacimiento la antes aludida

30 Ese criterio se mantuvo por la Circular N° 58, de 1994, de 25 de noviembre de 1994. En: GODOY
ARAYA, R. y DIDIER VON DER HUNDT, M., “Comentarios de Jurisprudencia de la Corte Suprema y
el Tribunal Constitucional sobre derechos humanos de las personas migrantes durante el afo 2013”,
2014, Anuario de Derechos Humanos, N° 10, p. 144.
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expresion “Hijo de extranjero transeunte Art. 10 N° 1 Constitucion

Politica3!”.

Respecto de la circular en comento, la Contraloria General de la
Republica, emitio el dictamen N° 6.197, de 1998, teniendo en vista que el
articulo 1, incisos 2° y final, de la Constitucién establece que la familia es
el nucleo fundamental de la sociedad y el Estado tiene el deber de darle
proteccién, propender a su fortalecimiento y asegurar el derecho de las
personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional,
por lo que en este dictamen sostuvo que los hijos de extranjeros, que
podrian llegar a ser chilenos segun el articulo 10 N° 1 de la Carta
Fundamental, “carecen de responsabilidad por la situacién ilegal en que
se encuentren sus padres”. Adicionalmente, y tomando en cuenta que la
inscripcion de nacimiento es un trdmite para la individualizacion del hijo,
y que la Ley sobre Registro Civil establece la obligatoriedad de dicha
inscripcion, concluyd que “el Servicio de Registro Civil e Identificacion no
puede negarse a practicar la inscripcion de nacimiento de hijos de
extranjeros cuando sea requerido por estos Ultimos sin acreditar su
estadia legal en el pais, sin perjuicio, por cierto, del deber de comunicar

el hecho a la autoridad policial mas cercana’.

Entonces la Unica forma de los hijos de extranjeros en situacion
irregular, afectados por anotacién en las partidas de nacimiento de “hijo

de extranjero transeunte”, que implicaba el desconocimiento de la

31 Corte Suprema sostuvo una interpretacion similar, sentencia de 29 de enero de 1993, “Se Woo
Kang”, Fallos del Mes N° 410
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nacionalidad chilena, era hacer uso de la accidn constitucional de
reclamacion de la nacionalidad®? contra la Direccién General del Registro

Civil e identificacion o el Departamento de Extranjeria y Migracion.

Mediante la resolucion exenta 3207 del 08 de agosto de 2014, se
establecio que los Oficiales de Registro Civil no practicaran la anotacion
“‘Hijo Extranjero Transeunte Art.10 N°1 Constitucion Politica®, en la
respectiva inscripcién de nacimiento, si uno o0 ambos padres no tiene la

calidad de turistas o tripulantes®:,

Ademas en la misma resolucién se establece se podra requerir por
el titular de la inscripcion de nacimiento o por su representante legal, la
rectificacion administrativa de la misma, para eliminar la anotacion “Hijo
Extranjero Transeunte Art.10 N°1 Constitucion Politica” acreditando que

ambos padres no tienen la calidad de turistas o tripulantes3.

Esta resolucion exenta fue dictada considerando que una de las
funciones del Registro Civil e Identificacién, otorgada por su propia Ley
Organica, es velar por la constitucion de la familia y tendra por objeto

principal registrar los actos y hechos vitales que determinen el estado

32 Articulo 12 de la Constitucién Politica de la Republica.

33En el “Resuelvo” N° 1
https://www.registrocivil.cl/PortalOl/transparencia/marcoNormativo/Rex 3207.pdf

34En el “Resuelvo” N° 2
https://www.registrocivil.cl/PortalOl/transparencia/marcoNormativo/Rex 3207.pdf
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civil de las personas y su identificacion. En ese orden, les corresponde

llevar los registros y efectuar las actuaciones dispuestas por ley®.

También se consider6®® que en nuestro pais, la regla general para
la adquisicion de la nacionalidad es el “ius solis”, consagrado en el Art.
10 N°1 de la Constitucion Politica de la Republica segun el cual: “Son
chilenos: Los nacidos en el territorio de Chile, con excepcion de los hijos
de extranjeros que se encuentren en Chile en servicio de su Gobierno, y
de los hijos de extranjeros transeuntes, todos los que, sin embargo,
podran optar por la nacionalidad chilena”. Estas excepciones a la que

alude el articulo recién citado no estan expresamente definidas por ley.

Es por esto, que en la misma resolucion exenta 3207, se recurre al
articulo 20 del Cadigo Civil Chileno, esto es, interpretarlas segun su
sentido natural y obvio, pues el legislador no las ha definido®’. El
Diccionario de la Real Academia Esparfiola®® define transelinte como el
gue transita o pasa por un lugar, que esta de paso, que no reside sino

transitoriamente en un sitio.

%Articulos 3 y 4 de Ley 19.477, Ley Organica del Registro Civil e Identificacion” del 19 de octubre de
1996. [En linea] <https://www.registrocivil.cl/transparencia/funciones/Ley 19477.pdf > [Consulta: 26
mayo 2016].

36En los “Condiderando” N° 2y 3 [En linea]
<https://www.regqistrocivil.cl/PortalOl/transparencia/marcoNormativo/Rex_3207.pdf> [Consulta: 26
mayo 2016].

S7Articulo 20 del Codigo Civil Chileno: Las palabras de la ley se entenderan en su sentido natural y
obvio, segun el uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido
expresamente para ciertas materias, se les dara en éstas su significado legal.

%Djccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola [En linea] <http://dle.rae.es/?id=aly7IDb >
[Consulta: 27 mayo 2016].
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Ademas se ha tenido en consideracion® lo dispuesto por el propio
Cadigo Civil Chileno en sus articulos 58 y 594° que distinguen claramente
a las personas domiciliadas y transeuntes, consistiendo la residencia en
el &nimo real o presuntivo de permanecer en ella. Por su parte el articulo
64 del mismo cuerpo legal, dispone que se presume el animo de
permanecer y avecindarse en un lugar por el hecho de abrir en él tienda,
botica, fabrica, taller, posada, escuela u otro establecimiento durable,
para administrarlo en persona; por el hecho de aceptar en dicho lugar un
cargo concejil, o un empleo fijo de los que regularmente se confieren por
largo tiempo; y termina sefalando “y por otras circunstancias

analogas™!.

Por supuesto, la resolucion exenta N° 3207 no pudo dejar de
considerar que la normativa interna reglamentaria de la nacionalidad se

encuentra complementada por el derecho internacional*?, y en este

39En el “Considerando” N° 4 [En line]
<https://www.registrocivil.cl/PortalOl/transparencia/marcoNormativo/Rex_3207.pdf> [Consulta 26
mayo 2016]

40Articulo 58 del Cédigo Civil Chileno: Las personas se dividen, ademas, en domiciliadas y
transeuntes. 2. Del domicilio en cuanto depende de la residencia y del &nimo de permanecer en ella.

Articulo 59 del Codigo Civil Chileno: El domicilio consiste en la residencia, acompafada, real o
presuntivamente, del &nimo de permanecer en ella. Dividase en politico y civil.

4Articulo 64 del Cadigo Civil Chileno: Al contrario, se presume desde luego el &nimo de permanecer y
avecindarse en un lugar, por el hecho de abrir en él tienda, botica, fabrica, taller, posada, escuela u
otro establecimiento durable, para administrarlo en persona; por el hecho de aceptar en dicho lugar un
cargo concejil, o un empleo fijo de los que regularmente se confieren por largo tiempo; y por otras
circunstancias analogas.

“En el “Considerando” N° 5 [En linea]
<https://www.reqistrocivil.cl/PortalOl/transparencia/marcoNormativo/Rex_3207.pdf> [Consulta 26
mayo 2016]

43


https://www.registrocivil.cl/PortalOI/transparencia/marcoNormativo/Rex_3207.pdf
https://www.registrocivil.cl/PortalOI/transparencia/marcoNormativo/Rex_3207.pdf
https://www.registrocivil.cl/PortalOI/transparencia/marcoNormativo/Rex_3207.pdf
https://www.registrocivil.cl/PortalOI/transparencia/marcoNormativo/Rex_3207.pdf
https://www.registrocivil.cl/PortalOI/transparencia/marcoNormativo/Rex_3207.pdf
https://www.registrocivil.cl/PortalOI/transparencia/marcoNormativo/Rex_3207.pdf
https://www.registrocivil.cl/PortalOI/transparencia/marcoNormativo/Rex_3207.pdf
https://www.registrocivil.cl/PortalOI/transparencia/marcoNormativo/Rex_3207.pdf

sentido ninguna persona puede carecer de nacionalidad, y si se
producen colisiones entre los ordenamientos juridicos de paises
diversos, tanto por doble nacionalidad como por no asignar ninguna, se
debe resolver la situacion de las personas que se encuentren en ellas,
puesto que no les son atribuibles dichas circunstancias. Por ello, sefiala
la misma resolucion exenta, resulta aplicable en estos casos la
legislacion internacional de Derechos Humanos sobre la materia, como
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, "Pacto de San
José de Costa Rica", que en su articulo 20 sefala que toda persona
tiene derecho a la nacionalidad del Estado en cuyo territorio nacié si no
tiene derecho a otra y que a nadie se privara arbitrariamente de su
nacionalidad ni de su derecho a cambiarla. Sobre esto Ultimo,
profundizaremos en el apartado siguiente: la deficiencia de la legislacion

nacional frente a la normativa internacional ratificada por Chile.

La resoluciobn exenta en comento, seflala que nuestro
ordenamiento juridico tiene como herramienta para enfrentar aquellos
actos o resoluciones emanados de la autoridad administrativa que han
desconocido la nacionalidad chilena a hijos e hijas de extranjeros que la
autoridad ha calificado como “transeuntes”, la accion de reclamacion de
nacionalidad consagrada en el articulo 12 de la Constitucion Politica de

la Republica®®. Se hace presente en la resolucién que cuando los casos

“3Articulo 12 Constitucion Politica de la Republica: La persona afectada por acto o resolucion de
autoridad administrativa que la prive de su nacionalidad chilena o se la desconozca, podra recurrir, por
si 0 por cualquiera a su nombre, dentro del plazo de treinta dias, ante la Corte Suprema, la que
conocera como jurado y en tribunal pleno. La interposicion del recurso suspenderd los efectos del acto
o resolucion recurridos.
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han sido llevados ante la Corte Suprema, en casi todos los procesos se
han acogido los reclamos, reconociéndose la nacionalidad chilena a
aguellos hijos e hijas de extranjeros que han nacido en territorio nacional
y que en el momento del nacimiento sus progenitores se encontraban en
situacion migratoria irregular**, sobre el particular nos referiremos en el

siguiente apartado sobre la interpretacion de la Corte Suprema.

Como ultimo argumento, pero nho por eso menos importante, la
resolucion exenta N° 3207 sefala que el Estado tiene el deber de
respetar y garantizar el principio de igualdad ante la ley. Esto se logra no
discriminando a las personas por su estatuto migratorio, razén por la cual
éste ultimo no puede ser una condicion para el otorgamiento de la
nacionalidad. Sefiala ademas que el estatuto migratorio no es
comunicable a los hijos, siendo, el nacimiento en el territorio de un pais,

la Gnica causal demostrativa para la adquisicion de la nacionalidad®®.

Luego la resolucién exenta N° 3509, tomando en consideracion
que el Servicio de Registro Civil e Identificacion mediante resolucion
exenta N° 3.207, dispuso que los Oficiales no procederan a practicar la

anotacion "Hijo Extranjero Transeunte Art. 10 N° 1 de la Constitucion

4En el “Considerando” N° 6 [En linea]
<https://www.reqistrocivil.cl/PortalOl/transparencia/marcoNormativo/Rex_3207.pdf> [Consulta 26
mayo 2016]

4SEn el “Considerando” N° 7 [En linea]
<https://www.registrocivil.cl/PortalOl/transparencia/marcoNormativo/Rex_3207.pdf> [Consulta 26
mayo 2016]

46 Publicada en el Diario Oficial el 8 de octubre de 2014.
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Politica™, en la respectiva inscripcion de nacimiento, si uno o ambos
padres no tienen la calidad de turistas o tripulantes. Y que ademas
sefald en dicha resolucion que se podra requerir por el titular de una
inscripcion de nacimiento o por su representante legal, la rectificacion
administrativa de la misma, a fin de eliminar la anotacion "Hijo Extranjero
Transeunte Art. 10 N° 1 de la Constitucion Politica”, acreditando que uno
0 ambos padres no tienen la calidad de turistas o tripulantes. Y
considerando que, el Departamento de Extranjeria y Migracion del
Ministerio del Interior y Seguridad Publica mediante oficio N° 27.601, de
14 de agosto de 2014, comunicé al Servicio que "sin perjuicio del
pronunciamiento que caso a caso corresponde a este Departamento
emitir sobre esta clase de asuntos cada vez que sea requerido al
respecto, el suscrito puede informar que las Unicas situaciones en que
una persona nacida en territorio nacional puede ser considerada en la
condicion de extranjero transeunte, es en los casos en que ambos
progenitores tienen la calidad migratoria de turista o tripulante segun la

normativa migratoria".

Ademas que, como consecuencia del criterio de interpretacion
informado por el Departamento de Extranjeria y Migracion, se instruyo a
las Direcciones Regionales del Servicio de Registro Civil e Identificacion,
por medio de la circular DN N° 18, de 19 de agosto del presente afio,
respecto a las actualizaciones incorporadas a los siguientes

procedimientos internos:
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a) Procedimiento General de Inscripcibn de Nacimientos en

Oficinas del Servicio de Registro Civil e Identificacion;

b) Procedimiento de inscripcion de Nacimientos en Oficinas del

Servicio de Registro Civil e Identificacion: Hijos de Filiacion Matrimonial;
y

c) Procedimiento de Inscripcion de Nacimientos en Oficinas del
Servicio de Registro Civil e Identificacion: Casos Especiales de

Inscripcion.

Considerando que los procedimientos precedentemente
individualizados fueron aprobados por resolucion exenta N° 213, de 19
de agosto de 2014, difundido en forma interna por medio del Sistema de
Gestion Integral de la Calidad, también conocido como QSM (Quality
System Management), haciendo presente ademas que los mismos seran
publicados préximamente en el Diario Oficial, atendidos sus efectos
generales, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 48, letra a), de
la ley N° 19.880, que establece Bases de los Procedimientos
Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la Administracion
del Estado.

Por lo que resolvio que debia complementarse la resolucion
exenta N° 3.207, de 8 de agosto de 2014, en el sentido de establecer
qgue las Unicas situaciones en que una persona nhacida en territorio
nacional puede ser considerada en la condicion de extranjero transeunte,

es en los casos en que ambos progenitores tienen la calidad migratoria
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de turista o tripulante segun la normativa migratoria, conforme a lo
informado a este Servicio en oficio N° 27.601, de 14 de agosto de 2014,
del Departamento de Extranjeria y Migracion del Ministerio del Interior y

Seguridad Publica.

Ambas resoluciones exentas de 2014, posteriormente fueron
dejadas sin efecto, aunque solamente para sefalar por medio de la
resolucion exenta N° 102 de 2015*, que ese servicio lo que hace es
recoger el criterio interpretativo que se ha sefalado por el Departamento
de Extranjeria y Migracion, del Ministerio del Interior y Seguridad

Publica®s.

Pese a todos los avances mencionados, si revisamos la realidad,
vemos que aun en Chile siguen habiendo nifios que son inscritos como
“Hijos de extranjeros transeunte”; es mas, segun los datos del Registro
Civil, cerca de 2.500 personas figuran en esta condicion de hijo de
extranjero transeunte. Cabe considerar que muchos nifios ya quedaron
con sus papeles alterados con este calificativo, o que les impide acceder
a un RUT que les garantice los servicios basicos, como acceder a
servicios de salud, administrativos y de educacion. Aunque existe un
procedimiento para cambiar los papeles de los nifios afectados, resulta
sumamente engorroso si es que no hay una nueva ley migratoria que

proteja adecuadamente el derecho a la identidad de los menores.

47 Publicada en el Diario Oficial de 31 de marzo de 2015.

48 Oficios N° 27.601, de 14 de agosto de 2014 y N° 32.754, de 6 de octubre de 2014, del
Departamento de Extranjeria y Migracion, del Ministerio del Interior y Seguridad Publica. La Direccién
Nacional mantiene el criterio, pero esta vez dejando constancia de que ello es asi, porque lo ha
dispuesto el 6rgano competente, esto es, el referido Departamento de Extranjeria y Migracion.
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b) Interpretacién de la Corte Suprema.

Como vimos, en principio la practica del Servicio de Registro Civil e
Identificacion habia sido considerar que la Unica residencia util para los
efectos de adquirir la nacionalidad, es la residencia legal. Por esta razon
los hijos de extranjeros que se encuentran en Chile en una situacion
migratoria irregular no son chilenos por el hecho de nacer en Chile,
consignandose en su partida de nacimiento que son "hijos de extranjeros
transeuntes". Esta situacion ha dado lugar a diversas reclamaciones ante

la Corte Suprema.

En el caso Se Wook Kang, en que se debié resolver sobre la
nacionalidad de una persona nacida en Chile, de padres coreanos que
habian ingresado al pais con visa de turista y cuya permanencia fue
prolongada en Chile a consecuencia del estado de embarazo de la

conyuge del solicitante, la Corte Suprema sefialo:

"4° (...) el haber permanecido en el pais por mas de un afo, no
altera el caracter de "extranjeros transeuntes" asignado al recurrente de
autos y su conyuge, por cuanto para que su residencia esté acompafiada
del animo real o presuntivo de permanecer en el territorio nacional
requiere, necesariamente, de su permanencia legal en él, lo que
claramente en la especie no ha ocurrido y, asi, la aludida permanencia,

contrariando las normas sobre extranjeria, no puede ser util para hacer
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gue esta le asegure derechos que la autoridad administrativa no les ha

concedido*".

De lo que se colige también que cuando la Corte Suprema se ha
encontrado ante residencias ilegales de larga data, con dudas acerca de
la nacionalidad del padre o actuaciones de organismos publicos que han
tendido a configurar una presuncién de nacionalidad, siendo dificil
negarsele a quienes se han incorporado al pais cultural y socialmente,
aqui la Corte Suprema ha favorecido el fuerte arraigo al pais,
reconociendo la calidad de chileno por nacimiento, incluso en el caso de

una residencia ilegal®®.

En el caso Montevilla Condori, en donde se reconoce la
nacionalidad chilena a dos nifios de madre boliviana con residencia ilegal
en nuestro pais, en donde por desconocimiento del paradero de la
madre y por ignorarse el nombre y nacionalidad del padre, la justicia
habia emitido una orden para entregar la tuicion de los nifios a una mujer

de nacionalidad chilena, la Corte Suprema indico:

"2° Que es dable aceptar en este caso que los menores David

Andrés y Oscar Alejandro Montevilla Condori, son chilenos, nacieron en

49 Corte Suprema, Sentencia de fecha 29 de enero de 1993 (con voto de minoria), Revista Fallos del
Mes N.° 410.

50 RIVERA NEUMANN T., “La nacionalidad chilena luego de la reforma constitucional de 2005, la
jurisprudencia y practica administrativa” , p. 8, [En linea]
<http://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/511/La_nacionalidad chilena luego de la
reforma_de 2005 -
05 _abril 2010 Libro_soc. de Derecho Constitucional Francisco Cumplido.pdf?sequence=1>
[Consulta: 02 agosto 2016].

50


http://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/511/La_nacionalidad_chilena_luego_de_la_reforma_de_2005_-_05_abril_2010_Libro_soc._de_Derecho_Constitucional_Francisco_Cumplido.pdf?sequence=1
http://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/511/La_nacionalidad_chilena_luego_de_la_reforma_de_2005_-_05_abril_2010_Libro_soc._de_Derecho_Constitucional_Francisco_Cumplido.pdf?sequence=1
http://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/511/La_nacionalidad_chilena_luego_de_la_reforma_de_2005_-_05_abril_2010_Libro_soc._de_Derecho_Constitucional_Francisco_Cumplido.pdf?sequence=1
http://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/511/La_nacionalidad_chilena_luego_de_la_reforma_de_2005_-_05_abril_2010_Libro_soc._de_Derecho_Constitucional_Francisco_Cumplido.pdf?sequence=1
http://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/511/La_nacionalidad_chilena_luego_de_la_reforma_de_2005_-_05_abril_2010_Libro_soc._de_Derecho_Constitucional_Francisco_Cumplido.pdf?sequence=1
http://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/511/La_nacionalidad_chilena_luego_de_la_reforma_de_2005_-_05_abril_2010_Libro_soc._de_Derecho_Constitucional_Francisco_Cumplido.pdf?sequence=1

Chile, estan inscritos en el Registro Civil indicado, y han permanecido
toda su vida en el pais, o sea, desde sus respectivos nacimientos hasta
ahora, y si bien su madre es de nacionalidad boliviana (se ignora la de
su padre, que puede ser chileno), no puede decirse que son hijos de
"extranjeros transeuntes”, esto es, que estan de paso, que residen
transitoriamente en el pais (articulo 10 N.°1 de la Constitucion Politica de
la Republica), ya que teniendo los menores una diferencia de edad de
cuatro afnos, el primero tiene catorce afnos, y el segundo once afos, la
madre obviamente no estaba de transito en el pais si bien su

permanencia era irregular®!”.

Luego en el caso Tangara Tangara, tratandose de una nifia que
nacido en Chile estando su madre ilegalmente en el pais y que habia
obtenido cédula de identidad nacional por error administrativo, la Corte

Suprema seiialo:

"5°. Que si bien la visa de residente le fue concedida a dofa Cristina
Tangara Calle después que nacio su hija Rosa Elena Tangara Tangara —
ahora recurrente- se deduce claramente su animo de permanecer y
establecerse en Chile desde esa época, razon por la que no puede

considerarse una extranjera transeunte.

6°. Que de acuerdo a lo antes razonado, Rosa Elena Tangara

Tangara no es hija de extranjero transeunte, sino de extranjero residente

51 Corte Suprema, Sentencia de fecha 4 de septiembre de 1989, disponible en revista Fallos del Mes
N.° 370
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en Chile, razén por la que debe reconocérsele su nacionalidad chilena,
maxime si a ella se le otorg0, por la entidad competente, una cédula de

identidad para chilenos"?2.

La jurisprudencia reciente también es clara al respecto. El dia 23
de agosto del afio 2016, la Corte Suprema se pronuncio frente al caso
Mamani Blanco, en un recurso de amparo interpuesto en favor de un
nifio de padres bolivianos, en donde la disyuntiva esta dada por el hecho
de determinar si efectivamente este nifilo puede considerarse 0 no como

“hijo de extranjero transeunte”. Al respecto, se sefial6 que:

“1°) Que en el certificado de nacimiento del amparado Mamani Blanco
consta que tiene anotacion de “hijo de extranjero transeunte” de acuerdo
a lo dispuesto en el articulo 10 N° 1 de la Constitucién Politica de la
Republica -5 N° 1 de la Constitucion de 1925 a la época de su

nacimiento-, lo que lo habilita para optar por la nacionalidad chilena.

2°) Que, sin embargo, la calidad de “transeunte” del extranjero no
ha sido definida por la Constitucion ni por la ley de la especialidad, por lo
gue ha de estarse a su sentido natural y obvio, segun el uso general de
las mismas palabras, conforme sefiala el articulo 19 del Cddigo Civil,
entendiendo por tal a la persona que estd de paso en el territorio

nacional, sin animo de residir en él, como tripulantes o turistas. Es asi

52 Corte Suprema, Sentencia de fecha 19 de diciembre de 1997, Revista Derecho y Jurisprudencia,
1997, Tomo XCIV, N.° 3, Segunda Parte, Seccion Primera, pag. 130, en la causa Tangara Tangara,
Rosa Elena (reclamacién de nacionalidad) .
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como el propio Departamento de Extranjeria recurrido, considera como
“Hijo de Extranjero Transeunte” -segun la informacion que pone a
disposicion del publico- a la “persona nacida en Chile, cuyos padres (o

madre) extranjeros se encontraban en calidad de turistas”.

3°) Que, en el caso sub lite, no ha sido controvertido por la
autoridad recurrida al evacuar el informe solicitado en esta causa, lo
afirmado por el amparado en cuanto a que sus padres han residido de
manera permanente en Chile, desde antes de su nacimiento, sin
perjuicio que él fue llevado a Bolivia a los dos afos y luego traido
nuevamente a Chile a los 9 afios. Es asi como tanto los padres del
amparado como éste obtuvieron permiso de permanencia definitiva en
Chile.

4°) Que, asi las cosas, no cabe calificar la situacion del amparado
Mamani Blanco como la de un “hijo de extranjero transeunte” pues, como
se dijo, la realidad de sus padres a la sazdn estuvo lejos de ser
equivalente a la de alguien que estaba de paso en Chile y, por
consiguiente, no rige respecto del amparado la excepcion al principio ius
solis reglada en el articulo 10 N° 1 de la Carta Fundamental, debiendo

ser considerado y tratado como chileno.

5°) Que, es mas, como es de publico conocimiento -basta revisar la
informacion publicada por el propio Departamento de Extranjeria y
Migracion en su sitio oficial-, la autoridad recurrida modifico

recientemente su jurisprudencia administrativa, mediante la cual
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estimaba a los hijos de extranjeros en situacion migratoria irregular en
Chile como “hijo de extranjero transeunte”, para considerarlos ahora
como hijos de extranjero con residencia transitoria, quedando a salvo,
por tanto, de la excepcion del articulo 10 N° 1 de la Constitucién y
reconociéndoles a esas personas nacidas en Chile la calidad de
chilenos, disponiéndose un tramite que no tiene por objeto “optar por la
nacionalidad chilena” conforme establece el citado articulo 10 N° 1, sino
unicamente “rectificar” la inscripcidon de nacimiento en el Servicio de
Registro Civil e Identificacion. De esa manera, aun si los progenitores del
amparado se hubiesen encontrado en territorio nacional de manera
irregular a la época del nacimiento de éste, lo cierto es que la misma
autoridad administrativa recurrida reconoce que en ese caso se trata de
un ciudadano chileno y que lo consignado en su certificado de
nacimiento -“hijo de extranjero transeunte”- constituye un “error” que

puede ser enmendado mediante un mero tramite administrativo.

6°) Que, derivado de lo anterior, es que el estatuto legal que regula
la situacion de los extranjeros no resulta aplicable al amparado y, por
ende, no ha sido posible decretar su expulsion basandose en dicha
normativa, por lo que el decreto que asi lo resolvio resulta ilegal y pone
en riesgo, de la misma forma, su libertad personal, debiendo acogerse la
accion de amparo intentada para restablecer el imperio del derecho
vigente en este caso. Por estas consideraciones y visto, ademas, lo
dispuesto en el articulo 21 de la Constitucion Politica de la Republica, se
revoca la sentencia apelada de diez de agosto de dos mil dieciséis,

dictada por la Corte de Apelaciones de Santiago en el Ingreso N° 103-
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2016 vy, en su lugar, se declara que se acoge el recurso de amparo
interpuesto a favor de Santiago Félix Mamani Blanco, dejandose sin
efecto el Decreto N° 681 de 4 de agosto de 2010, dictado por el

Ministerio del Interior”3.

Un aporte interesante de esta sentencia de la Corte Suprema es
que ademdas de precisar el alcance de la expresion “transeunte”,
corrobora la jurisprudencia administrativa, en particular del
Departamento de Extranjeria y Migracion que dejo de considerar a los
hijos de extranjeros en situacion migratoria irregular en Chile como “hijo
de extranjero transeunte”, para considerarlos ahora como hijos de
extranjero con residencia transitoria, quedando a salvo, por tanto, de la
excepcion del articulo 10 N° 1 de la Constitucion y reconociéndoles a
esas personas nacidas en Chile la calidad de chilenos, disponiéndose un
tramite que no tiene por objeto “optar por la nacionalidad chilena”
conforme establece el citado articulo 10 N° 1, sino Unicamente “rectificar”
la inscripcion de nacimiento en el Servicio de Registro Civil e
|dentificacion. Desatacando de esta forma el caracter de enmienda que
nos ofrece el citado articulo 10 N°1 de la Constitucién. Es la misma
autoridad administrativa quien reconoce que en el caso se trata de un

ciudadano chileno y que lo consignado en su certificado de nacimiento

53 Sentencia Corte Suprema, de 23 de agosto de 2016 que falla recurso de amparo, revocando la
sentencia apelada de diez de agosto de dos mil dieciséis, dictada por la Corte de Apelaciones de
Santiago en el Ingreso N° 103-2016 y, en su lugar, se declara que se acoge el recurso de amparo
interpuesto a favor de Santiago Félix Mamani Blanco, dejandose sin efecto el Decreto N° 681 de 4 de
agosto de 2010, dictado por el Ministerio del Interior. [En linea] <
http://suprema.poderjudicial.cl/SITSUPPORWEB/DownloadFile.do?TIP_Documento=3&TIP_Archivo=3
&COD_Opcion=1&COD_Corte=1&CRR _IdTramite=2373283&CRR_IdDocumento=1896476&Cod_Des
carga=11> [Consulta: 05 septiembre 2016].
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“‘hijo de extranjero transeunte”, constituye un error que debe ser

enmendado mediante un mero tramite administrativo.

Titulo Il: Deficiencia de la leqgislacion nacional frente a la normativa

internacional ratificada por Chile

a) Convencioén de los Derechos del Nifio.

El articulo 7 de la Convencién de los Derechos del Nifio dispone

que:

“1. El nifio sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento
y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y

a ser cuidado por ellos.

2. Los Estados Partes velaran por la aplicacién de estos derechos
de conformidad con su legislacion nacional y las obligaciones que
hayan contraido en virtud de los instrumentos internacionales
pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de

otro modo apatrida.”

Claro esta que es una obligacién internacional impuesta a todos los
Estados partes, entre ellos Chile® , que cada nifio tenga una

nacionalidad desde su nacimiento.

54 La Convencion de los Derechos del Nifio fue ratificada por Chile en el afio 1990.
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De otro lado, la identidad del nifio y nifia merece proteccion a todo
evento. La Convencioén de los Derechos del Nifio, ratificada por Chile en

el aflo 1990, dispone en su articulo 8 que:

“1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a
preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las

relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.

2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos
de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la
asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente

su identidad.>®”

De esta disposicion podemos colegir que se deben cumplir con los
estandares internacionales en el procedimiento de reconocimiento, que
acredite su estatuto legal en el pais para poder acceder a los servicios
publicos, como a la educacion y a los servicios de salud sin ningun
obstaculo para ello. Y en el caso de que faltara algin documento de su
pais de origen, cualquiera sea el motivo de ello, las autoridades deben
arbitrar las medidas pertinentes para solucionarlo, resguardo el derecho

a la identidad del nifio o nifia®®.

55 Convencion de los Derechos del Nifios, http://unicef.cl/web/convencion/

56 UNICEF, “Los derechos de los nifios, nifias y adolescentes migrantes, refugiados y victimas de trata
internacional en Chile. Avances y desafios.”, p.p 64 y 65. [En linea] <http://www.unicef.cl/web/wp-
content/uploads/doc_wp/NINOS%20MIGRANTES%20baja.pdf> [Consulta: 27 julio 2016]
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b) Convencion Americana de Derechos Humanos.

Respecto al derecho a la nacionalidad el articulo 20 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos®’ dispone expresamente

que:

“1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad.

2. Toda persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado en cuyo

territorio nacio si no tiene derecho a otra.

3. A nadie se privara arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho

a cambiarla.”

De esta norma contenida en el tratado internacional ratificado por
Chile y que se encuentra vigente, se desprende claramente que no se
puede dejar a nadie en condicion de apatrida, y que toda persona tiene
derecho a la nacionalidad del Estado en cuyo territorio nacio si es que

no tiene derecho a otra.

Ademas, particularmente refiriendose esta Convencion a los
derechos de los nifios dispone en su articulo 19 que: “Todo nifio tiene
derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor

requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.

57 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, suscrita en la conferencia especializada
interamericana sobre derechos humanos, San José, Costa Rica, 7 al 22 de noviembre de 1969. [En
linea]<https://www.oas.org/dil/esp/tratados B-

32_Convencion Americana sobre Derechos Humanos.htm > [Consulta: 27 julio 2016]
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CAPITULO lll: PROBLEMAS DE LOS NINOS APATRIDAS

Titulo I: Dificultades de no contar con una cédula nacional de identidad.

La cédula de identidad “es el documento oficial que acredita
la identidad de una persona chilena. Entre los datos que contiene se
cuentan: nombre completo, Rol Unico Nacional (RUN) y sexo, ademas
de la foto, firma y huella dactilar*®. Ademas, cabe agregar que ‘“a
funcidn de identificacion fue establecida por el Decreto Ley N° 26 que
cre6 el Servicio de Identificacion y Pasaportes, dependiente de la
Direccién General de Policias. Asi, el decreto ley n° 26 del Ministerio
del Interior del 7 de octubre de 1924, publicado en el Diario Oficial del
18 de noviembre de 1924, determind que "estaran obligados a obtener
su libreta de identidad todos los residentes en el territorio de la

Republica, tanto nacionales como extranjeros"®.

De acuerdo al Decreto Supremo N° 26/24, es obligatorio para toda
persona mayor de 18 afios poseer una cédula de identidad, sin perjuicio
de que los menores de edad pueden igualmente solicitarla de manera

voluntaria.

58 Chile Atiende, “Cédula de identidad (obtencién y renovacién)’, [En linea]
<https://www.chileatiende.gob.cl/fichas/ver/3430.> [Consulta: 01 junio 2016].

59Registro Civil, [En linea]

<http://www.registrocivil.cl/PortalOl/html/faq/Cod _Area 2/Cod Tema_4/preqgunta_33.html> [Consulta:
01 junio 20186].
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Ahora bien, para obtener la cédula de identidad en el registro civil,
se debe cumplir con ciertos requisitos establecidos por dicho érgano
administrativo, en donde se realiza de por si la distincion entre si el

solicitante es chileno o bien, extranjero. A saber:

“Los requisitos para solicitar la cédula de identidad son los siguientes:

Para chilenos:

Para obtener este documento por primera vez, el interesado mayor o
menor de edad debe solicitarlo en oficinas del Servicio de Registro Civil e

Identificacion, para lo cual debe:

-Indicar su numero de RUN.
-Pagar el valor del documento.
-Actualizar sus datos (direccion y teléfono).

-Seguir el procedimiento de captura digitalizada de su fotografia, firma e
impresion dactilar, o completar el formulario de solicitud para el caso de
las oficinas que no cuentan con equipo computacional de captura de

datos.
-Revisar la exactitud de los datos registrados en la solicitud.

-Debe adjuntar formulario F-12 si es mayor de edad y es primera vez que

obtiene cédula.
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Plazos de tramitacion: Fecha estimada de entrega es de 8 dias habiles,
el cual esta sujeto a la verificacion de identidad del solicitante. El tramite
completo para el interesado consta de cuatro etapas: solicitud,

investigacion, fabricacion y entrega.

Para extranjeros:

Debe solicitarse en alguna de las oficinas del Servicio, presentando los

siguientes documentos:

- Pasaporte vigente, con la visa de residencia estampada en €l y con la
certificacion de la inscripcidon en el registro de extranjeros de policia

internacional.

- Fotocopia simple de las paginas del pasaporte en las que consta: la
identificacion del titular, la vigencia del pasaporte y de la visa otorgada,
la fecha de entrada al pais (si la visa es consular), y de la tarjeta de

registro para extranjero de la PDI.

Plazos de tramitacion: El plazo estimado es de 18 dias habiles, el cual

esta sujeto a la verificacion de identidad del solicitante™°.

De la enumeracion de requisitos necesarios para la obtencion del

documento de identidad, podemos observar que no se hace alusién a

60 Registro Civil, “Procedimiento y requisitos para solicitar la cédula de identidad”, [En linea]
<http://www.registrocivil.cl/PortalOl/html/faq/Cod Area 2/Cod Tema_4/pregunta 24.html> [Consulta:
15 agosto 2016].
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aquellos que no tengan la calidad ni de chilenos ni de extranjeros. Es
mas, se puede vislumbrar que en esta regulacion se da por hecho que si
se es extranjero, necesariamente se debe contar con un pasaporte que
acredite la identidad del solicitante, y de la tarjeta para identificacion que
entrega la Policia De Investigaciones al momento en que el inmigrante
ingresa a nuestro pais, asumiendo que quien solicita una cédula de
identidad ingreso a nuestro pais por la via legal. Es aqui donde cabe
preguntarse qué ocurre con los nifios hijos de extranjeros que se
encuentren en situacién migratoria irregular en nuestro pais, condicion
de la que sin duda no tienen responsabilidad dichos nifios, y de la cual el
derecho administrativo no se ha preocupado, salvaguardando los

derechos y garantias respecto de los mismos.

a) Dificultades para acceder a los servicios publicos de salud.

Como ya se ha sefialado, el documento legal que tiene por funcion
acreditar la identidad de toda persona en nuestro pais es la cédula de
identidad, o bien, el pasaporte, tratandose en este Ultimo caso de
extranjeros en calidad de turistas en nuestro pais. A raiz de esto cabe
preguntarse qué ocurre cuando una extranjero se encuentra en calidad
de ilegal en nuestro pais, y qué ocurre a su vez cuando éste tiene hijos

menores de edad en las mismas condiciones.

En noviembre del afio 2006, el Ministerio de Salud de nuestro pais

organizo un equipo de especialistas cuya funcion seria determinar cuales
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eran los problemas que afrontaban los extranjeros al momento de
intentar acceder a los servicios de salud. Dicho equipo estaba
coordinado por el socidlogo Lorenzo Agar, quien sefiala en una
entrevista a Ciper Chile en el afio 2008 que “desde 2003 hay una
normativa entre extranjeria y el Ministerio de Salud, por la cual la mujer
embarazada, aunque esté irregular, tiene derecho a una visa de
residencia transitoria y acceso al carnet de identidad y, con ese carnet,
acceso a Fonasa, aunque sea en el nivel A, el de las personas sin
recursos™!. Al respecto, cabe destacar que frente al problema de los
extranjeros ilegales en Chile, se les brinda cierta proteccién en términos
de salud sélo a aquellas mujeres que se encuentren embarazadas,
entendiendo que bajo esta consideracion emanada desde el 6rgano
administrativo subyace el interés superior del nifio, contenido en varios
tratados internacionales ratificados por nuestro pais y complementado a
Su vez por nuestra Constitucion en su articulo 19 N° 1: “La ley protege la
vida del que esta por nacer”. Pero, ¢y queé ocurre luego con los nifios en

situacion de ilegalidad o de apatridia en nuestro pais?.

En una entrevista realizada por Ciper Chile, publicada en enero del
afio 2008°%2, y en la cual se realizé un trabajo de investigaciéon en base al
tema de la residencia ilegal de extranjeros en nuestro pais con ocasion
de un indulto que se realizaria en Chile al mes siguiente respecto de

muchos de ellos, permitiéndoles pasar a ser residentes legales en

61 Centro de Investigacion Periodistica, “Los efectos del “perdonazo migratorio”: salud publica espera
mas de 30 mil nuevos usuarios” [En linea] <http://ciperchile.cl/2008/01/04/los-efectos-del-perdonazo-
migratorio-salud-publica-espera-mas-de-30-mil-nuevos-usuarios/> [Consulta: 14 agosto 2016].

62 [dem.
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nuestro pais, se sefiala que en varios centros asistenciales de salud, e
incluso en aquellos de atencion primaria, existe una autodeterminacion
respecto de los requisitos que debe cumplir un extranjero que necesite
de asistencia meédica, no estando contenidos estos requisitos

especificamente en alguna normativa que equipare los mismos.

Es asi, como podemos apreciar que en algunos centros
asistenciales de salud, se pide como requisitos que los extranjeros
deben presentar para su oportuna atencion los siguientes documentos

de forma copulativa:

- Prevision al dia
- Certificado de residencia, y
- Cédula de identidad.

Respecto a estas exigencias, podemos sefialar que éstas son
barreras que resultan ser bastante altas si consideramos a un extranjero
residente ilegal en nuestro pais, ello porque en primer lugar, con
respecto al requisito de tener una previsién al dia, lo que equivale a decir
que se necesita estar afiliado o ser beneficiario de alguna institucion
previsional de la salud, ya sea Isapre o a Fonasa al momento de solicitar
la asistencia médica, lo que en nuestro pais se logra mediante un
contrato de trabajo (en donde la exigencia de destinar el 7% de la
remuneracion mensual a alguna prevision de salud es obligatorio) o bien,
mediante el pago de manera voluntaria de una prima en una Isapre o en
Fonasa. En ambos casos, el extranjero debe tener documentacion que
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acredite que es legal en nuestro pais. Por supuesto que este requisito
s6lo alcanza a extranjeros mayores de edad; sin embargo, si es un nifio
el que necesita de esta asistencia meédica, debera ser beneficiario de
algun adulto afiliado, para asi acreditar que el nifio también posee

prevision de salud.

Con respecto al requisito de poseer un certificado de residencia, ya
sea respecto de un adulto o bien de un nifio, que es nuestro foco de
interés, es necesario tener en consideracion que los extranjeros que
viven indocumentados en nuestro pais optan en su mayoria y por no
contar con la documentacion necesaria para arrendar un inmueble a su
nombre, por subarrendar un lugar para vivir, lo cual genera que no
teniendo un contrato de arrendamiento ni ninguna cuenta de servicios a
sus nombres, documentos necesarios al momento de solicitar un
certificado de residencia, no logren acreditar su residencia en dicho
inmueble, dificultando el cumplimiento de este segundo requisito para la

asistencia médica.

Por ultimo y con respecto al ultimo requisito de poseer una cédula de
identidad, volvemos al punto anterior y a los requisitos para a su vez
obtener este documento publico, que es en si mismo una barrera que
impide el normal desarrollo de aquel extranjero que no lo posee, frente a

todos aquellos nacionales y extranjeros que si poseen la cédula.
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b) Dificultades en el ejercicio del derecho a la educacion.

Conforme a las instrucciones obligatorias de la Superintendencia de
Educacion, para todas las instituciones educacionales es necesario
practicar un Registro General de Matricula de cada estudiante. Este
corresponde a un registro obligatorio, segun prescribe el articulo 28,
namero 15, del Decreto N° 315, de 2010, del Ministerio de Educacion y
el articulo 42, letra a), del Decreto N° 8.144, de 1980, del Ministerio de
Educacién; teniendo como finalidad sistematizar todos los datos
personales de los alumnos regulares matriculados en un establecimiento
educacional, hogar escolar o internado, el cual puede ser confeccionado
en forma manual o computacional. El Registro General de Matricula
debe ser confeccionado, por cada nivel de ensefianza que imparta el
establecimiento educacional en forma correlativa, cronolégica vy

continuada®s.

Cabe tener presente que este Registro deberd constar como

minimo, con los siguientes datos®*:

e Numero de Matricula (Correlativo).

e R.U.N.

e Identificacibn del alumno (Apellido Paterno, Materno vy
Nombres).

e Sexo (Femenino o Masculino).

63 Superintendencia de Educacion, [En linea] <http://www.supereduc.cl/fiscalizacion1/2014-01-09-04-
16-14/colegios-municipales-y-particulares-subvencionados.html> [Consulta: 15 agosto].
64 idem.
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e Fecha de Nacimiento (dia, mes, afo).

e Curso.

e Local Escolar: En el caso de existir mas de un local escolar,
se debe senalar el local en el que se encuentra el curso:
Principal o Anexo.

e Fecha de matricula.

e Domicilio del alumno.

e Nombre de los Padres y/o Apoderados.

e Fecha de Retiro.

e Motivo del Retiro.

e Observaciones: Cualquier otro dato que sea necesario para
un mejor entendimiento de la situacion del alumno en el
establecimiento educacional (Por ejemplo: Cambio de curso
de un alumno; numero y fecha de la Resolucion que autoriza

alumnos excedentes, Cambio de nombre del alumno).

De lo anterior, se puede desprender facilmente que los nifios que
no tienen una nacionalidad definida no podran cumplir con el requisito de

registrar el R.U.N®, dificultando enormemente su acceso a un

65 El Rol Unico Nacional, conocido por RUN, es el nimero identificatorio Gnico e irrepetible que posee
todo chileno, residente o no en Chile, y todo extranjero que permanezca, temporal o definitivamente,
con una visa distinta a la visa de turista en dicho pais. El organismo encargado de otorgar el RUN es
el Servicio de Registro Civil e Identificacion, que lo otorga a los nacidos en Chile al momento de la
inscripcién de su nacimiento en los repertorios respectivos. En los demas casos, se otorga el RUN al
momento de solicitar la cédula de identidad, documento de porte obligatorio para los mayores de 18
afos. Las personas juridicas cuentan con un ndmero identificatorio similar, el Rol Unico Tributario
(RUT), el cual es asignado por el Servicio de Impuestos Internos (Sll) a solicitud del interesado. El
RUN es también el Rol Unico Tributario de las personas naturales. Ver: [En linea]
<http://www.reqistrocivil.cl/PortalOl/html/fag/Cod Area 4/Cod Tema 30/pregunta 155.html.>
[Consulta: 17 agosto 2016].
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establecimiento educacional, lo cual se opone a los tratados ratificados
por Chile que se encuentran vigentes, y a la propia Constitucion Politica

de la Republica.

En su articulo 28, la Convencidon sobre los Derechos del Nifo

consagra el derecho a la educacion en los siguientes términos:

“1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la
educacién y, a fin de que se pueda ejercer progresivamente y en
condiciones de igualdad de oportunidades ese derecho, deberan en

particular:

a) Implantar la enseflanza primaria obligatoria y gratuita para

todos;

b) Fomentar el desarrollo, en sus distintas formas, de la
ensefianza secundaria, incluida la ensefianza general y profesional,
hacer que todos los nifios dispongan de ella y tengan acceso a ella y
adoptar medidas apropiadas tales como la implantacion de la ensefianza

gratuita y la concesion de asistencia financiera en caso de necesidad;

c) Hacerla ensefianza superior accesible a todos, sobre la base

de la capacidad, por cuantos medios sean apropiados;
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d) Hacer que todos los nifios dispongan de informacion y
orientacion en cuestiones educacionales y profesionales y tengan

acceso a ellas;

e) Adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las

escuelas y reducir las tasas de desercion escolar.

2. Los Estados Partes adoptaran cuantas medidas sean
adecuadas para velar porque la disciplina escolar se administre de modo
compatible con la dignidad humana del nifio y de conformidad con la

presente Convencion.

3. Los Estados Partes fomentaran y alentaran la cooperacion
internacional en cuestiones de educacion, en particular a fin de contribuir
a eliminar la ignorancia y el analfabetismo en todo el mundo y de facilitar
el acceso a los conocimientos técnicos y a los métodos modernos de
ensefianza. A este respecto, se tendran especialmente en cuenta las

necesidades de los paises en desarrollo”.

En el articulo 29 de la misma Convencién se definen los objetivos
de la educacion, indicando que debe ser orientada a desarrollar la
personalidad y las capacidades del nifio. Con el fin de prepararlo para
una vida adulta activa, inculcarle el respeto de los derechos humanos
elementales y desarrollar su respeto por los valores culturales y
nacionales propios y de civilizaciones distintas a la suya.
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Al dejar sin el atributo esencial de la personalidad que es la
nacionalidad a un nifio, lo estamos privando de su desarrollo pleno, el
cual en gran medida se forma en los establecimientos educacionales.
Esto constituye un grave incumplimiento con nuestras obligaciones
internacionales, y también una vulneracion al derecho fundamental a la
educacion, consagrado en el articulo 19 N° 10 de la Constitucion Politica
de la Republica el cual establece que la Constitucion asegura a todas las

personas:
“10°.- El derecho a la educacion.

La educacion tiene por objeto el pleno desarrollo de la persona en

las distintas etapas de su vida.

Los padres tienen el derecho preferente y el deber de educar a sus
hijos. Correspondera al Estado otorgar especial proteccién al ejercicio de

este derecho.
El Estado promovera la educacion parvularia.

La educacion basica y la educacion media son obligatorias,
debiendo el Estado financiar un sistema gratuito con tal objeto, destinado
a asegurar el acceso a ellas de toda la poblacién. En el caso de la
educaciéon media, este sistema, en conformidad a la ley, se extendera

hasta cumplir los 21 afios de edad.

Correspondera al Estado, asimismo, fomentar el desarrollo de la
educacion en todos sus niveles; estimular la investigacion cientifica y
tecnologica, la creacion artistica y la proteccion e incremento del

patrimonio cultural de la Nacion.

70



Es deber de Ila comunidad contribuir al desarrollo vy

perfeccionamiento de la educacion.”

c) Otras dificultades para los migrantes en la sociedad chilena.

Hasta ahora, hemos centrado el foco de la investigacion en
exponer cOmo nuestro pais no ha dado cumplimiento a sus compromisos
internacionales, y como ha evadido una responsabilidad social en cuanto
a la inclusion y la no discriminacién de los nifios apatrida a través de los
afos. Pero esta realidad es actualmente tanto mas complicada frente a
los nifios migrantes, no necesariamente apatridas, a quienes se les
encasilla a través del llamado “rut 100 millones”, pero ¢,qué es el rut 100
millones? Para nuestro 6rgano administrativo conocido como registro
civil, que entre otras tantas cosas, se encuentra encargado del registro
de migrantes que existe en nuestro pais, un “nifio rut 100 millones” es
agquel que se otorga a aquellos hijos de migrantes que no poseen un
RUT o RUN definitivo, y que para que efectos de registro, se les

consigna un rut que comienza con los digitos 100 millones.

La motivacion que sustenta esta inscripcion que realiza el registro
civil es que los padres de este nifio en cuestion no poseen el sustento
econdmico para acreditar su situacion en términos monetarios, lo que les
impide acceder a una visa, y con ello, a un RUT definitivo, lo que les
asegura la proteccion de todos sus derechos en nuestra sociedad y de

poder ejercerlos en su totalidad y que estos sean respetados.
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Ahora bien, ¢Qué consecuencias trae aparejadas el hecho de
contar con un “rut 100 millones”, o lo que es lo mismo, tener un rut
temporal? En primer lugar, cabe sefalar que “segun datos del Mineduc,
para el afio 2016, la matricula de estudiantes migrantes llegoé a 60.844,
equivalente al 1,7% de la matricula total, duplicandose con respecto al
afio anterior y aumentando seis veces desde el afio 2005. La mayoria de
estos estudiantes se encuentra en la educacion basica (59%) y un 23%
en la educacion media™®. Es importante considerar que la cantidad de
nifos que se encuentran en esta condicion segregada del resto de sus
compaferos de aula no es menor, y que se condice con el fenbmeno
migratorio que desde ya hace algun tiempo viene observandose en
nuestro pais. Frente a esta realidad innegable de la migracion, nuestro
pais ha tomado la decisién poco amigable de preponderar un requisito
administrativo (como lo es acreditar sustento economico) por sobre el
interés superior del nifio migrante en este caso, impidiendo que este nifio
migrante se desarrolle liboremente en sociedad y pueda alcanzar el
maximo desarrollo personal y material posible, ello porque resulta
‘preocupante (la) situacion de nifios, nifias y adolescentes (NNA)
migrantes que por poseer RUN provisorio no podran inscribirse para

rendir la Prueba de Seleccion Universitaria (PSU)™’.

Resulta a todas luces necesario reformar este sistema
administrativo formalista por uno en que el enfoque real se encuentre en

garantizar los derechos de aquellos individuos méas indefensos de la

66 Fuente: El Dinamo http://www.eldinamo.cl/blog/los-ninos-rut-100-millones-politicas-provisorias-y-exclusion-de-
los-estudiantes-migrantes/
67 Idem.
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sociedad, sin pretender establecer barreras de ningun tipo, y menos si se
trata de segregar a quienes migran de sus paises de origen en busca de
mas y mejores oportunidades. Es necesario eliminar el “rut 100 millones”
principalmente porque “el no oforgar RUN definitivo a los nifios y nifias
migrantes no permite el acceso de los nifios a sus derechos en igualdad
de condiciones; discrimina a los niflos en razon de su pais de origen,
vulnerando sus derechos transformandolos en personas de “segunda

categoria”: en “nifios RUT 10078,

Al respecto, se puede sefialar que tener un “rut 100 millones” trae
aparejadas una serie de consecuencias, especialmente en materia de

educacion, en donde un nifio:

- No puede acceder a los beneficios de apoyo escolar, utiles y
becas de alimentacion (JUNAEB).

- No pueden recibir su computador portatil en 7mo Basico

(Programa "Me conecto para aprender").

- No pueden ser derivados a los COSAM en caso que

necesiten apoyo terapéutico por derivacion escolar.

- No puede acceder a los programas de apoyo pedagodgico
(PACE, PIE, SEP).

®8|nstitucion Change.org, peticion RUN para detener la exclusion de los nifios y las nifias migrantes,
[En linea] <https://www.change.org/p/ministerio-de-educaci%C3%B3n-de-chile-run-definitivo-para-
detener-la-exclusi%C3%B3n-de-los-y-las-nna-migrantes-en-
chilenomasrut100?source_location=petitions_ hare_skip.> [Consulta: 29 agosto 2016].
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- No puede obtener su certificado de estudios por el MINEDUC

y por lo tanto su trayectoria escolar no es reconocida (SIGE).

- No pueden contar con NEM ni Ranking de Notas para el

ingreso a la educaciéon superior.

- No puede inscribirse para rendir la Prueba de Seleccion

Universitaria (PSU)®%°

Esta problematica la ha hecho visible el Servicio Jesuita a
Migrantes (SJM Chile), quienes a través de la organizacion no
gubernamental Change han buscado poner este tema en la opinién
publica, y han promovido una campafia denominada “#NoMasRut100’,
mediante la cual buscan reunir una cierta cantidad de firmas que
respalden la iniciativa y que se realicen una serie de modificaciones
tendientes a eliminar el sesgo migratorio que existe actualmente en
nuestro pais, iniciativa que sera dirigida como peticion a las instituciones
del Ministerio de Educaciéon de Chile, Departamento de Extranjeria y
Migraciones de Chile, Ministerio de Justicia y Servicio de Registro Civil e

Identificacion de Chile.

El SIJM Chile a través de la campafa llevaba a cabo por la ONG
Change, ha propuesto una serie de medidas tendientes a disminuir en el

corto plazo estas barreras, como por ejemplo:

691bid.
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- Eliminar la matricula y rut provisorios, otorgando a todo NNA
extranjero, un nimero de Registro Unico Nacional (RUN) por el
s6lo hecho de ser nifio, nina o adolescente, subordinado los
tramites administrativos al goce de todos los Derechos y no a la

inversa, como ocurre en la actualidad;

- Reemplazar el actual sistema de validacion, convalidacion y
reconocimiento de estudios del Mineduc, por uno en el cual se
respeten los procesos educativos que los niflos y nifas extranjeros
siguieron en su pais de origen y en el que el Ministerio de
Educacion tome en sus manos la labor directiva respecto de
contenidos y lineamientos técnico pedagogicos, sin dejar a los
menores de 18 afios a la discrecionalidad de los establecimientos

educativosre.

Ademas, proponen como medidas inmediatas:

701bid.

- Registrar a todos los estudiantes con su RUN provisorio en el
sistema SIGE, sin importar su situacion migratoria, para obtener

Certificado de estudios, NEM y Ranking.

- Permitir la inscripcion a la PSU de todos los estudiantes que
hasta el momento tienen su RUN provisorio, buscando las
alternativas necesarias que permitan y garanticen el derecho a la
Educacion de los nifios y niflas migrantes, en igualdad de

condiciones.
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ibid.

- Ampliar el plazo de la Matricula Provisoria de 3 meses al

periodo escolar (hasta diciembre de cada afio).

- Que la visa de estudiante sea renovada automaticamente,
afio a afo por el solo hecho de ser miembro de un establecimiento
educacional, sin necesidad de tener que renovarla, como ocurre en

la actualidad.

- Eliminar para la obtencion de visa de estudiante el requisito
de acreditar sustento econdmico (al igual que se eliminé para
quienes tramitan la visa a través del Programa Escuela Somos
todos) en razén de que condiciona el goce de los derechos de los
niios y nifias a la capacidad econdmica de los padres, lo que va en
contra de la CIDN1,
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Titulo IlI: Solucidn de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en

caso de nifos apatridas por ser hijos de inmigrantes irrequlares. Analisis

de caso particular.

Caso de las Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana.

Sentencia de 8 de septiembre de 2005.

Dilcia Oliven Yean y Violeta Bosico Cofi, de 10 y 12 afos
respectivamente cuando acaecieron los hechos, eran dos niflas de
ascendencia haitiana, pero nacidas en el territorio de Republica
Dominicana. Los hechos se iniciaron el 5 de marzo de 1997, cuando al
presentarse a una oficina del Registro Civil en dicho pais con la finalidad
de realizar la inscripcion de sus nacimientos (de forma tardia), se les
negaron sus actas de nacimiento, a pesar de que ambas nacieron dentro
del territorio de la Republica Dominicana, en cuya Constitucion se
establece el principio del “ius solis” (derecho a suelo), determinando que

en este caso las nifnas serian efectivamente ciudadanas dominicanas.

El 11 de julio de 2003 la Comision Interamericana de Derechos
Humanos interpuso ante la Corte una demanda contra la Republica
Dominicana, la cual se originé en una denuncia recibida en la Secretaria
de la Comision el 28 de octubre de 1998.

La Comision, al interponer la demanda, sefialé que “el Estado obligd
a las presuntas victimas a permanecer en una situacion de continua

ilegalidad y vulnerabilidad social, violaciones que adquieren una
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dimensién mas grave cuando se trata de menores, toda vez que la
Republica Dominicana nego a las nifias Yean y Bosico su derecho a la
nacionalidad dominicana y las mantuvo como apatridas hasta el 25 de
septiembre de 2001. Segun la Comisién, la nifia Violeta Bosico se vio
imposibilitada de asistir a la escuela por un afio debido a la falta de
documentos de identidad. La inexistencia de un mecanismo o
procedimiento para que un individuo apele una decision del Registro Civil
ante el Juez de Primera Instancia, asi como las acciones discriminatorias
de los oficiales del Registro Civil que no permitieron a las presuntas
victimas obtener sus actas de nacimiento, son igualmente alegadas por
la Comision como violaciones a determinados derechos consagrados en
la Convencion. Asimismo, la Comision solicitd a la Corte que ordenara al
Estado que otorgue una reparacion que comprometa una plena
satisfaccion por las presuntas violaciones de derechos ocurridas en
perjuicio de las nifas. Ademas, pidi0 que el Estado adopte las medidas
legislativas, o de otra indole, necesarias para garantizar el respeto a los
derechos consagrados en la Convencion y establezca directrices que
contengan requisitos razonables para la inscripcion tardia de nacimiento
Yy no impongan cargas excesivas ni discriminatorias, con el objeto de
facilitar los registros de los nifios dominico-haitianos. Finalmente, la
Comision requirié a la Corte que ordenara al Estado pagar las costas y
gastos razonables generados en la tramitacién del caso en la jurisdiccion

interna y ante los érganos del sistema interamericano”?.

72 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica
Dominicana, Sentencia de 23 de noviembre de 2006, p. 2. [En |linea]
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_156_esp.pdf> [Consulta: 26 junio 2016]
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Es importante contextualizar este caso, sefalando que “los haitianos
y dominicanos de ascendencia haitiana, en su mayoria, recurren al
procedimiento de declaracion tardia de nacimiento para declarar a sus
hijos nacidos en la Republica Dominicana. Las madres suelen dar a luz
a sus hijos en sus casas, dada la dificultad que tienen para trasladarse
desde los bateyes hasta los hospitales de las ciudades, la escasez de
medios econdémicos, y el temor de presentarse ante los funcionarios de
un hospital, de la policia o de la alcaldia “pedanea” y ser deportados. La
Republica Dominicana ha efectuado deportaciones de haitianos y de
dominicanos de ascendencia haitiana independientemente del estatus
migratorio de esas personas en el pais. En estos casos las decisiones
se han tomado sin un procedimiento de averiguacion previo. En algunos
casos las deportaciones han alcanzado decenas de miles de personas
como ocurrio en los afilos noventa. En la Republica Dominicana ha
habido casos en que las autoridades publicas dificultan la obtencion de
las actas de nacimiento de los nifios dominicanos de ascendencia
haitiana. Como consecuencia, a los referidos nifios les ha resultado
dificil obtener la cédula de identidad y electoral, asi como el pasaporte
dominicano; estudiar en escuelas publicas, y acceder a servicios de

salud y asistencia social®.

73 National Coalition for Haitian Rights, Beyond de Bateyes — Haitian Immigrants in the Dominican
Republic, 1996 (expediente de anexos a la demanda, anexo 9, folios 809 a 875); Glenn R. Smucker
and Gerald F. Murray, The Uses of Children: A Study of Trafficking in Haitian Children, Port-au-Prince,
Haiti: USAID/Haiti Mission, 2004, pags. 124 a 125 (expediente de anexos al escrito del Estado de 10
de enero de 2005, folios 3060 a 3223); Human Rights Watch, “Personas llegales” - Haitianos y
Dominico-Haitianos en la Republica Dominicana. Nueva York: 2002 (expediente de anexos al escrito
de solicitudes y argumentos, anexo 19, folios 310 a 320); Bridget Wooding y Richard Moseley-
Williams, Inmigrantes haitianos y dominicanos de ascendencia haitiana en la Republica Dominicana.
Santo Domingo, Republica Dominicana: Cooperacion Internacional para el Desarrollo y el Servicio
Jesuita a Refugiados y Migrantes, 2004, pags. 1 a 103; Naciones Unidas, Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo, Oficina de Desarrollo Humano de la Republica Dominicana, Informe
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos dictamind mediante

sentencia de fecha 8 de septiembre de 2005 que:

1. El Estado viol6 los derechos a la nacionalidad y a la igualdad ante
la ley consagrados, respectivamente, en los articulos 20 y 24 de la
Convencion Americana, en relacion con el articulo 19 de la misma, y
también en relacidén con el articulo 1.1 de este instrumento, en perjuicio

de las nifias Dilcia Yean y Violeta Bosico.

2. El Estado viold los derechos al nombre y al derecho al
reconocimiento de la  personalidad juridica  consagrados,
respectivamente, en los articulos 3 y 18 de la Convencion Americana, en
relacion con el articulo 19 de la misma, y también en relacion con el
articulo 1.1 de este instrumento, en perjuicio de las nifias Dilcia Yean y

Violeta Bosico.

3. El Estado viol6 el derecho a la integridad personal consagrado en
el articulo 5 de la Convencién Americana, en relacion con el 1.1 de la
misma, en perjuicio de las sefioras Leonidas Oliven Yean, Tiramen

Bosico Cofi y Teresa Tucent Mena (padres de las menores)’.

Nacional de Desarrollo Humano 2005 — Hacia una insercion mundial incluyente y renovada, pag. 128;
Organizacion de los Estados Americanos, Informe Anual de la Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos 1991, OEA/Ser.L/V/II.81, doc. 6 rev. 1, de 14 de febrero de 1992, y Organizacién de los
Estados Americanos, Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre la Situacion de
los Derechos Humanos en la Republica Dominicana, OEA/Ser.L/V/11.104, doc. 49 rev. 1, de 7 de
octubre de 1999.

74 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Ficha Técnica: Nifias Yean y Bosico Vs. Republica
Dominicana, en puntos resolutivos, [En linea]
<http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nid Ficha=289&lang=es>[Consulta:
27 agosto 2016].
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Al respecto, se condena a la Republica Dominicana a que:

1. El Estado debe publicar, en el plazo de seis meses, contado a
partir de la notificacion de la presente Sentencia en el Diario Oficial y en
otro diario de circulacion nacional en la Republica Dominicana, al menos
por una vez, tanto la Seccion denominada “Hechos Probados”, sin las
notas de pie de pagina correspondientes, como los puntos resolutivos de
la Sentencia de Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y

Costas.

2. El Estado debe hacer un acto publico de reconocimiento de
responsabilidad internacional y de peticion de disculpas a las victimas
Dilcia Yean y Violeta Bosico, y a Leonidas Oliven Yean, Tiramen Bosico
Cofi y Teresa Tucent Mena, en un plazo de seis meses, con la
participacion de autoridades estatales, de las victimas y sus familiares,
asi como de los representantes y con difusion en los medios de
comunicacion (radio, prensa y television). El referido acto tendra efectos

de satisfaccion y servira como garantia de no repeticion.

3. El Estado debe adoptar en su derecho interno, dentro de un plazo
razonable, de acuerdo con el articulo 2 de la Convencién Americana, las
medidas legislativas, administrativas y de cualquier otra indole que sean
necesarias para regular el procedimiento y los requisitos conducentes a
adquirir la nacionalidad dominicana, mediante la declaracion tardia de
nacimiento. Dicho procedimiento debe ser sencillo, accesible y

razonable, en consideracion de que, de otra forma, los solicitantes
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pudieran quedar en condicion de ser apatridas. Ademas, debe existir un
recurso efectivo para los casos en que sea denegada la solicitud, en los

términos de la Convencidon Americana.

4. El Estado debe pagar, por concepto de indemnizaciéon por dafio
inmaterial, la cantidad fijada en el parrafo 226 de la Sentencia de
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, a la nifa
Dilcia Yean, y la cantidad fijada en el mismo parrafo a la nifia Violeta

Bosico.

5. El Estado debe pagar, por concepto de las costas y gastos
generados en el ambito interno e internacional ante el sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos, la cantidad
fijada en el parrafo 250 de la Sentencia de Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas a las sefioras Leonidas Oliven Yean y
Tiramen Bosico Cofi, quienes efectuaran los pagos al Movimiento de
Mujeres Dominico Haitianas (MUDHA), al Centro por la Justicia y el
Derecho Internacional (CEJIL), y a la International Human Rights Law
Clinic, School of Law (Boalt Hall), University of California, Berkeley para

compensar los gastos realizados por éstos.

6. La Corte supervisara el cumplimiento integro de la Sentencia de
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, y dara por
concluido el presente caso una vez que el Estado haya dado cabal
cumplimiento a lo dispuesto en la misma. Dentro del plazo de un afio,

contado a partir de la notificacion de la Sentencia de Excepciones
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Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, el Estado debera rendir a
la Corte un informe sobre las medidas adoptadas para darle

cumplimiento (...)™.

75 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica
Dominicana, sentencia de 23 de noviembre de 2006 , p. 88, [En linea]
<http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_156_esp.pdf> [Consulta: 28 agosto 2016].
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CAPITULO IV: NECESIDAD DE UNA REFORMA LEGAL QUE
GARANTICE EL DERECHO DE LOS HIJOS DE PADRES MIGRANTES
IRREGULARES EL DERECHO UNA NACIONALIDAD

Titulo |I: Consideraciones preliminares

Los derechos humanos son por definicién universales, esto quiere

decir’s:

1. Que toda persona humana, por el solo hecho de serlo, es titular de
estos derechos.

2. Que aquellos derechos reconocidos como humanos son
oponibles en contra de toda otra persona e institucion,
constituyendo el marco moral basico que regula las estructuras y

practicas de la vida politica.

3. Que los derechos humanos son universalmente reconocidos y
aceptados, en términos abstractos e ideales, por casi todos los

Estados.

No obstante el caracter universal de los derechos humanos, el
reconocimiento formal y material de los mismos esta en gran medida
restringido, en cuanto no se asegura verdaderamente el pleno goce de

los derechos humanos respecto de ciertos grupos. Asi, criterios como la

76 DONNELLY, J., “Universal Human Rights in Theory & Practice”, 2003, Second Edition, Cornell
University, Ithaca and London, p. 1.
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nacionalidad, el sexo, la edad, la raza, el género, la opinién politica y las
creencias religiosas, la posicion social y econdémica, operan como
factores diferenciadores que limitan ilegitimamente el caracter universal

de los derechos humanos’’.

La comunidad internacional conociendo la especial vulnerabilidad”®
de determinados grupos, ha avanzado como hemos visto en las paginas
anteriores, hacia la construccion de estandares legales reforzados de

proteccién para los derechos de estos grupos’®.

Los migrantes frecuentemente ignoran las leyes e incluso el idioma
del pais receptor, deben enfrentar la hostilidad por parte de la poblacion,
incluso de las autoridades. Dicha situacion es particularmente grave en

el caso de los migrantes en situacion migratoria irregular, cuya situacion

77 Cfr., Corte Suprema de los Estados Unidos, Korematsu v. United States, 323 US 214; Loving v.
Virginia, 4666 US 429 y; Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-101/05. Para una explicacion
de la doctrina de las categorias sospechosas ver, Ariel Dulitzky, El Principio de Igualdad y No
Discriminacion. Claroscuros de la Jurisprudencia Interamericana, en http://www.cdh.uchile.cl/
anuario03/4-Articulos/anuario03_articulo_01_9%20Dulitzky.pdf, visitado el 23 de septiembre de 2011.

78 Sobre la nocién de vulnerabilidad de ciertas personas, grupos de personas y pueblos, ver Reglas
N°3 y 4° de las Reglas de Brasilia: “(3) Se consideran en condicion de vulnerabilidad aquellas
personas que, por razén de su edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales,
econdmicas, étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud ante
el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico. (4) Podran constituir
causas de vulnerabilidad, entre otras, las siguientes: la edad, la discapacidad, la pertenencia a
comunidades indigenas o a minorias, la victimizacién, la migracion y el desplazamiento interno, la
pobreza, el género y la privacion de libertad. La concreta determinacion de las personas en condicion
de vulnerabilidad en cada pais dependera de sus caracteristicas especificas, o incluso de su nivel de
desarrollo social y econémico”. Cfr., Reglas de Brasilia: sobre acceso a la Justicia de personas en
condicién de vulnerabilidad, en http://www.cumbrejudicial.org/c/document_library/
get_file?uuid=10cef78a-d983-4202-816e-3ee95d9c1c3f&groupld=10124, visitado el 9 de septiembre
de 2011.

79 Cfr., Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial;
Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; Convencion
sobre el Estatuto de los Refugiados; Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad; Convenio (169) sobre Pueblos Indigenas y Tribales, entre otros tratados, resoluciones,
declaraciones, protocolos y planes de accién. Un catdlogo de estos estandares en http:/
www2.ohchr.org/spanish/law/index.htm, visitado el 3 de noviembre de 2011.
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los expone aun mas a abusos, tales como arrestos arbitrarios;
deportaciones masivas; discriminacion para concesion de la nacionalidad
0 para acceder a servicios sociales a los que extranjeros tienen derecho
por ley; apremios ilegitimos por parte de autoridades como policias y
funcionarios de inmigracion; y completa indefension cuando son
expuestos a condiciones de explotacion por parte de empleadores
inescrupulosos®. La vulnerabilidad descrita se profundiza cuando existe

un cruce entre dos circunstancias: ser niiio y migrante al mismo tiempo.

Como vimos, la comunidad internacional ha generado un marco
normativo especial, construido en base a dos tratados internacionales
generales y de los cuales se derivan otras disposiciones y estandares
internacionales y regionales particulares: la Convenciéon sobre los
Derechos del Nifio, adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la
Asamblea General en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989
y; la Convencion Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, adoptada por la
Asamblea General en su resolucién 45/158, de 18 de diciembre de
19908,

De esta proteccion internacional se deriva la necesidad de que, al

momento de disefiar sus politicas y legislacion migratoria, los Estados

80 UNICEF, “Los derechos de los nifios, nifias y adolescentes migrantes, refugiados y victimas de trata
internacional en Chile. Avances y desafios”, p. 12, [En linea] <http://www.unicef.cl/web/wp-
content/uploads/doc_wp/NINOS%20MIGRANTES%20baja.pdf> [Consulta: 10 agosto 2016].

81 Ambas convenciones han sido ratificadas por el Estado de Chile.
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tengan especial consideracion de las necesidades de proteccion de
derechos de todos los migrantes, y de los nifios y ninas migrantes en
particular. Entonces debemos apuntar a la inclusiéon desde una Optica de
los derechos del nifio en las politicas y leyes sobre migracion que
reconoce todos los derechos humanos a todos los nifios migrantes, sea
cual sea su nacionalidad o estatus migratorio de sus progenitores®. Los
nifios y nifias migrantes al ser titulares de los derechos humanos
reconocidos por el Derecho Internacional y la propia Constitucion Politica
de la Republica de Chile®3, son titulares de todos los derechos que se

reconocen a la persona humana.

Sin duda la creciente inmigracion es una realidad en nuestro pais, lo
que requerird de una interpretacion del articulo 10 N° 1 de la
Constitucion mas integradora, acorde con las normas del Derecho
Internacional de Derechos Humanos. A Chile cada vez llegan mas
ciudadanos extranjeros, con intencion de permanecer en nuestro pais,
muchos no han regularizado su situacion en el pais. Como mencionamos
anteriormente, segun la informacion obtenida a través del requerimiento
de codigo AK002C0010345, realizado en el marco de la Ley de

82 Los derechos de los nifios, nifias y adolescentes migrantes, refugiados y victimas de trata
internacional en Chile. Avances y desafios, p. 14, [En linea] <http://www.unicef.cl/web/wp-
content/uploads/doc wp/NINOS%20MIGRANTES%20baja.pdf> [Consulta: 29 julio 2016].

83 “La soberania reside esencialmente en la Nacion. Su ejercicio se realiza por el pueblo a través del
plebiscito y de elecciones periddicas y, también, por las autoridades que esta Constitucion establece.
Ningun sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio. El ejercicio de la soberania
reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana.
Es deber de los érganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes.” Constitucién Politica de la Republica de Chile, articulo 5, [En linea] <
http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=242302>[Consulta: 20 agosto 2016].
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Transparencia, al Servicio de Registro Civil e Identificacion, al 18 de
agosto del 2016 hay registrados 2.397 como hijos de extranjeros

transelintes®.

Respecto de la cifra exacta de extranjeros en nuestro pais, el Servicio
de Registro Civil e Identificacion s6lo maneja aquellos que han solicitado
cédula y por lo tanto se les ha generado un niumero de RUN, los que al
18 de agosto del 2016, son 1.189.354%5%, pero la cantidad de extranjeros
gue se encuentran en situacién migratoria irregular no es conocida por

esta institucion.

Como revisamos anteriormente la jurisprudencia de la Corte
Suprema, fue recogida por la Direccién Nacional del Servicio de Registro
Civil e Identificacion, en las resoluciones exentas N° 3207 y N° 3509 que
la complementa, ambas de 2014, posteriormente dejadas sin efecto,
aunque solamente para sefialar por medio de la resolucion exenta N°
102 de 2015 ®, que ese servicio lo que hace es recoger el criterio
interpretativo que se ha sefialado por el Departamento de Extranjeria y

Migracién, del Ministerio del Interior y Seguridad Publica®’.

84 Anexo N°1, Carta SED. N° 1069, 29 de agosto de 2016, Santiago.

85 [dem.

86 Las dos primeras publicadas en el Diario Oficial de 8 de octubre de 2014 y la Ultima, en el Diario
Oficial de 31 de marzo de 2015.

87 Oficios N° 27.601, de 14 de agosto de 2014 y N° 32.754, de 6 de octubre de 2014, del
Departamento de Extranjeria y Migracion, del Ministerio del Interior y Seguridad Pudblica. La Direccion
Nacional mantiene el criterio, pero esta vez dejando constancia de que ello es asi, porque lo ha
dispuesto el 6rgano competente, esto es, el referido Departamento de Extranjeria y Migracion.
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En resumidas cuentas los hijos de padre y madre extranjeros, que se
encuentren viviendo en Chile bajo situacion migratoria irregular, son
chilenos. Solo se consideran “extranjeros transeuntes” o de paso a los

turistas y tripulantes.

La interpretacion sostenida por la Corte Suprema y recogida por
los érganos administrativos, vino a corregir la injusta situacion en que se
encontraban los menores nacidos en el pais, cuyos padres tenian una
situacion migratoria irregular, quienes incluso podrian tener la situaciéon
de apatridas, si el pais de origen de sus progenitores tampoco les
reconocia la nacionalidad. Con esto se vulneraba gravemente no solo su
derecho a la nacionalidad, sino que también les impedia o dificultaba en
gran medida el ejercicio de sus demas derechos, como por ejemplo el

derecho a la educacion y a la salud.
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Titulo Il: Analisis de Reforma Constitucional

Si bien se encuentra en tramitacion un proyecto de reforma
constitucional, que agrega un inciso al articulo 10 N° 1, para que en caso
de hijo de extranjeros, cualquiera sea su situacion migratoria, puedan
ejercerse en cualquier tiempo la opcién por la nacionalidad chilena, y un
proyecto de ley interpretativa de la Constitucion, que determina el sentido
y alcance de la expresion “extranjero transeunte”, especificamente
quienes quedan comprendidos en dicha expresién y a quienes no se
aplica la excepcién establecida en la disposicion constitucional®®. En

particular se considero:

“1) Lo establecido en el N° 1 del articulo 10° de la Constitucion
Politica de la Republica, a saber: "1°. Los nacidos en el territorio de
Chile, con excepcion de los hijos de extranjeros que se encuentren en
Chile en servicio de su Gobierno, y de los hijos de extranjeros
transeuntes, todos los que, sin embargo, podran optar por la

nacionalidad chilena".

2) En ese contexto, la regla general de adquisicion de la
nacionalidad chilena es el Principio denominado "lus Soli", consagrado
en el articulo 10 N° 1 de la Constitucion; en tal sentido: son chilenos los

nacidos en el territorio de Chile, con excepcion de los hijos de

88 Presentados el 12 de agosto de 2014 (Boletin N° 9.500-17) y el 18 de diciembre de 2014 (boletin
9.831-07), respectivamente.
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extranjeros que se encuentren en Chile en servicio de su Gobierno, y de

los hijos de extranjeros transeuntes.

“‘Para determinar "el sentido natural y obvio" del concepto
“transeunte”, de conformidad al art. 20° del Codigo Civil, el Diccionario
de la Real Academia atribuye a dicho término, el significado de "el que
transita o pasa por un lugar, que estd de paso, que no reside sino

transitoriamente en un sitio".

3) A mayor abundamiento de lo anterior, podemos sefalar que en
los articulos 58° y 59° del Cdédigo Civil, es posible distinguir en Chile a
personas domiciliadas y transeuntes, consistiendo el domicilio en la
residencia acompafada del animo real o presuntivo de permanecer en
ella. Sin embargo, es en el articulo 64° del mismo cuerpo legal, dispone
qgue se presume el a&nimo de permanecer y avecindarse en un lugar por

el hecho de, entre otros, aceptar en €l "... un empleo fijo" "... y por otras

circunstancias analogas".

4) Asi las cosas, el articulo 20° de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, "Pacto de San José de Costa Rica", sefiala que
toda persona tiene derecho a una nacionalidad del Estado en cuyo
territorio nacié si no tiene derecho a otra y que a nadie se le privara

arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiarla.

5) Asimismo, la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1990,

en cuyo articulo 70° se dispone, que el nifilo sera inscripto

91



inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que

nace a un nombre, y a adquirir una nacionalidad.

6) Que si bien es cierto, en el art. 12° de la Constitucion Politica de
la Republica, se establece la posibilidad de "recurrir por si o por
cualquiera a su nombre dentro del plazo de treinta dias ante la Corte

Suprema...." contra de actos o de resoluciones administrativas, "que
prive de la nacionalidad chilena o la desconozca" No es menos cierto
que como Estado, debemos cumplir y observar los convenios y tratados

gue hemos suscrito y ratificado a su respecto.

7) En razdn de lo anterior, podemos sefalar que la nacionalidad es
un derecho esencial a la persona humana, un atributo de la
personalidad, que no puede ser desconocido por el Estado de Chile sin
causa justificada, menos en el caso de nifias o0 nifios, para no hacerlos

responsables de la situacion factica de los padres.”8®

Igualmente se tramita un proyecto de nueva Ley de Migracion y

Extranjeria®®, aunque este Ultimo define al extranjero transelnte, sin

89 Boletin N° 9.500-17: Proyecto de reforma constitucional, iniciado en mocién de los Honorables
Senadores sefioras Allende y Pérez San Martin y sefiores De Urresti, Harboe y Zaldivar que
incorpora, en el numeral 1° del articulo 10 de la Constitucién Politica de la Republica, un parrafo
segundo que faculta a los extranjeros transelintes cuyo hijo haya nacido en Chile a ejercer el derecho
del menor de optar por la nacionalidad chilena, en cualquier tiempo y con independencia de la
situacion migratoria de dichos progenitores. [En linea]
<http://www.senado.cl/appsenado/index.php?mo=sesionessala&ac=getCuenta&iddocto=52614# >
[Consulta: 15 agosto 2016].

9 Boletin n° 8.970-06. Mensaje ingresado el 4 de junio de 2013 para reemplazar el texto vigente,
contenido en el DL N° 1.094, de 1975. El articulo 166 del proyecto contempla una definicion de
extranjero transeunte segun la cual, se entendera por tal “a quien se encuentre en el pais con permiso
de permanencia transitoria o en condicién migratoria irregular’, agregando que en caso que el hijo de
un extranjero transeunte nacido en Chile no tenga derecho a nacionalidad alguna, cualquiera de sus
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ajustarse a los criterios establecidos por la jurisprudencia ni la

interpretacion administrativa, lo que podria mejorarse en su tramitacion.

padres en su representacion podra optar a la nacionalidad chilena dentro del plazo de 1 afio contado
desde su nacimiento.
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CONCLUSION

Desde el momento mismo del nacimiento, toda persona tiene
derecho a obtener una identidad, la cual incluye el nombre, el apellido, la
fecha de nacimiento, el sexo y la nacionalidad. Esta identidad permite
considerar a la persona como parte de una sociedad; es lo que la

caracteriza y la diferencia de las demas®..

Si bien como hemos revisado anteriormente, existen importantes
avances en la materia por parte de la jurisprudencia y la autoridad
administrativa, para subsanar la problematica generada por la falta de
definicion del término “hijo de extranjero transeunte” contenida en el
articulo 10 N° 1 de la Constitucion Politica de la Republica, esto no llega
a ser suficiente para asegurar a todos los nifios que nacen en el pais,
gue nada tienen que ver respecto de la situacién migratoria irregular de
sus progenitores, los derechos y garantias consagrados en los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes, en
especial lo relacionado con el interés superior del nifio, principio rector
que busca proteger a quienes se ven fuertemente expuestos a ser

sujetos de vulneraciones en sus derechos.

Esta materia requiere de una regulacion constitucional o al menos

legal de caracter urgente. Durante el nuevo proceso constituyente

91 “Derecho a una identidad” [en linea] < http://www.humanium.org/es/derecho-identidad/>
[Consulta: 15 agosto 2016].
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creemos que debe estar presente en el debate sustantivo de un nuevo
texto constitucional, una clarificacion del mismo articulo 10 n°l1 de la
Constitucion Politica de la Republica, que proteja los derechos del nifios,
sin dejar ninguna puerta abierta a la condicion de apatridia, pareciendo
acertado el criterio que se establece en el proyecto de reforma
constitucional recién aludido, que se condice con la jurisprudencia de la
Corte Suprema y la interpretacién contenida en las circulares aludidas

recientemente®?.

Concretamente proponemos incorporar a un nuevo texto
Constitucional un articulado que explicite la obligacion del Estado de
proporcionar la nacionalidad chilena a todo nifio nacido en Chile, cuyos
padres no sean turistas o0 se encuentren en servicio de su Gobierno (sin
perjuicio de su opcion por la nacionalidad chilena), de manera de cerrar
cualquier puerta abierta a la privacion de la nacionalidad por alguna
situacion externa, como lo es por ejemplo la situacion migratoria irregular

de uno o ambos progenitores.

También proponemos que se establezca expresamente que en el
caso de que se inscriba erroneamente a un chileno como “hijo de
extranjero transeunte”, se tomaran todas las providencias para enmedar

dicho error.

92 AHUMADA, M., “La nacionalidad de los hijos de extranjeros en situacion migratoria irregular”, [en
linea] <http://www.diarioconstitucional.cl/articulos/la-nacionalidad-de-los-hijos-de-extranjeros-
en-situacion-migratoria-irregular/> [Consulta: 20 agosto 2016].
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Sugerimos una redaccion de esta parte de la Carta Fundamental

gue se asemeje a los siguientes términos:
“Articulo 10. Son chilenos:

1°. Los nacidos en el territorio de Chile, con excepcion de los hijos
de extranjeros que se encuentren en Chile en servicio de su Gobierno, y
de los hijos de turistas que se encuentran de paso en el territorio
nacional, todos los que, sin embargo, podran optar por la nacionalidad

chilena;

2°. Los hijos de padre o madre chilenos, nacidos en territorio
extranjero. Con todo, se requerira que alguno de sus ascendientes en
linea recta de primer o segundo grado, haya adquirido la nacionalidad

chilena en virtud de lo establecido en los nimeros 1°, 3° 6 4°;

3°. Los extranjeros que obtuvieren carta de nacionalizacion en

conformidad a la ley.

4°. Los que obtuvieren especial gracia de nacionalizacién por ley.

La ley reglamentard los procedimientos de opcion por la
nacionalidad chilena; de otorgamiento, negativa y cancelacion de las
cartas de nacionalizacion, y la formacién de un registro de todos estos
actos; respetando siempre los tratados ratificados por Chile y que se

encuentran vigentes.
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En caso de que errbneamente se inscriba a un chileno como “hijo
de extranjero transeunte”, la autoridad administrativa tomara todas las
providencias necesarias para rectificar rapidamente este error, debiendo
resarcir cualquier perjuicio que el desconocimiento ilegitimo de su

nacionalidad le ocasione.”

De otro lado, nos parece sumamente reprochable el hecho de que
nuestro pais hasta la fecha no ha ratificado la Convencién sobre el
Estatuto de los Apatridas®, dejando entre ver su falta de compromiso en
la erradicacion de la apatridia en nuestro pais y a su vez, incumpliendo
tratados que si han sido ratificados, como la Convencion Americana de
Derechos Humanos y el compromiso con el principio del interés superior
del nifio; pero el hecho de no haber ratificado esta Convencion no libera
al Estado de Chile de su obligacion internacional de proteger los
derechos del niflo, que no pueden ejecutarse sin primero garantizar el
derecho a una identidad, y dentro de este, el derecho a una
nacionalidad. Esto, especialmente teniendo en consideraciéon que Chile

si se ha obligado internacionalmente al respecto mediante:

93 Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas, adoptada en Nueva York, Estados Unidos, el 28 de
septiembre de 1954 por una Conferencia de Plenipotenciarios convocada por el Consejo Econémico y
Social en su resoluciéon 526 A (XVII), de 26 abril de 1954. Entrada en vigor: 6 de junio de 1960, de
conformidad con el articulo 39 Serie Tratados de Naciones Unidas N° 5158, Vol. 360, p. 117, [En
linea]

http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2001/0006> [Consulta:
25 agosto 2016].
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|. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (ONU,

ratificada por Chile el 21 de agosto de 1990), en su articulo 15 %,

Il. La Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (OEA,
ratificada por Chile el 21 de agosto de 1990, y publicada en el Diario
Oficial el 5 de enero de 1991, a través del decreto N°873 del Ministerio

de Relaciones Exteriores), en su articulo 20,

lll. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ONU,
ratificado por Chile el 10 de febrero de 1972, y publicada en el Diario
Oficial el 29 de abril de 1989, a traves del decreto N° 778 del Ministerio
de Relaciones Exteriores), en su articulo 24 N°3°,

IV. Convencion de los Derechos del Nifio (ratificado por Chile el 13
de agosto de 1990, y publicado en el Diario Oficial el 27 septiembre de
1990, a través del decreto N°830 del Ministerio de Relaciones

Exteriores), en su articulo 7.

94 “1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad;
2. A nadie se privara arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiar de nacionalidad.”

95 “Derecho a la Nacionalidad:

1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad.

2. Toda persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado en cuyo territorio nacio si no tiene derecho
a otra.

3. A nadie se privara arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiarla”.

% “todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad”.
% “1. El nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que

nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y
a ser cuidado por ellos.
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Todas estas consideraciones tienen especial relevancia, y
requieren atencidn urgente por parte de las autoridades, pues el derecho
fundamental de todo ser humano a una identidad, es a su vez condicion
necesaria para poder ejercer y beneficiarse de los otros derechos
fundamentales que el Estado debe garantizar. Todo esto teniendo
presente que el Estado esta al servicio de la persona humana, y debe
contribuir a su mayor realizacion material y espiritual, que soélo es

posible de alcanzar cuando se tiene a lo menos una identidad completa.

2. Los Estados partes velaran por la aplicacion de estos derechos de conformidad con su legislacion
nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos internacionales
pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo apatrida”.
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Anexo N° 1

Carta SED. N° 1069, 29 de agosto de 2016, Santiago.
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Servicio de
Rogistro Clvile
Identificacion

Moireria 6o beirnis
¥ Oerwrc b e mmrs

Coblerns de Cride Carta SED. N° 1069
SANTIAGO, 29 de agosto de 2016

SENORA

CAROLINA ALVARADO SAAVEDRA
carito.alvarado@live.cl

PRESENTE

El Subdirector de Estudios y Desarrolio del
Servicio de Registro Civil e Identificacion, "por orden del Director Nacional", de acuerdo
a lo resuelto mediante Resolucién Exenta N°988, de 1° de marzo de 2012, y en relacion
al requerimiento de informacion realizado a través del Portal de Transparencia del
Estado para el organismo Subsecretaria del Interior e identificado como
AB001C0002326, y, el cual fue derivado a nuestro servicio por intermedio de la OIRS de
nuestra oficina de Santiago, ubicada en Huérfanos 1570, ingresado como solicitud de
informacién en virtud de la Ley 20.285 con la identificacion AKO02C0010345, el que es
idéntico a su solicitud AKO02C0010275, en el cual solicita “... QUISIERA TENER
INFORMACION DE CUANTAS PERSONAS SE ENCUENTRAN ACTUALMENTE
INSCRITAS EN EL REGISTRO CIVIL COMO HIJOS DE EXTRANJEROS
TRANSEUNTES DE ACUERDO AL ARTICULO 10 N°1 DE LA CONSTITUCION.
ADEMAS QUISIERA SABER S! SE MANEJAN ESTADISTICAS SOBRE CANTIDAD DE
INMIGRANTES QUE HA RECIBIDO CHILE Y CUANTOS DE ELLOS SE
ENCUENTRAN EN SITUACION ILEGAL...."” (Sic) informa a usted lo siguiente:

Respecto de su requerimiento, se hace
presente a usted que podemos indicar que al 18 de agosto tenemos registrados 2397
(dos mil trescientos noventa y siete) hijos de extranjeros transeuntes.

Respecto a la informacion sobre extranjeros,
este servicio solo maneja a aquellos que han solicitado cédula y por lo tanto se les ha
generado un namero de RUN (Rol Unico Nacional), los que a la fecha indicada en el
parrafo anterior son 1.189.354 (un milldn ciento ochenta y nueve mil trescientos
cincuenta y cuatro) de los cuales 1.156.233 (un millén ciento cincuenta y seis mil
doscientos treinta y tres) tienen inscrito su nacimiento. Ademas registramos
Nacionalizados: 31.585 (treinta y un mil quinientos ochenta y cinco nacionalizados), de

CALIDAD CALIDEZ COLABORACION
SUBDIRECCION DE ESTUDIOS Y DESARROLLO Catedral 1772, 4° Piso, Santiago. Fono: (56-2) 26114800
ocivil,cl Call center 600 370 2000 Kl Registro Civil e Identificacién & @RegCivil_Chile
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los cuales 31.466 (treinta y un mil cuatrocientos sesenta y seis) tienen inscrito su
nacimiento.

Cabe hacer presente que el Servicio de
Registro Civil e |dentificacién elabora informacion en base a las actuaciones registradas
en una fecha y hora determinada, las que son esencialmente variables incluso en lapso
de segundos, no constituyendo, en consecuencia, una estadistica oficial del Estado de
Chile, materia que es de competencia del Instituto Nacional de Estadisticas.

Es todo cuanto podemos informar.

, le saluda cordialmente.

Sin otro particul ‘

?\. EI08

T VILLANUEVA
dios y Desarrollo (S)
GMV/Hm
Distribucian:

- Laindicada
- Archivo SED
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