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,��,ඇඍඋඈൽඎർർංඬඇ

En el contexto de los derechos del niño incorporados a la legislación 
chilena por la Convención Internacional sobre los Derechos del Niño 
(CDN, en adelante), surgen los denominados derechos de la identidad. 
Consagrados a partir de su artículo séptimo, pero inspirados bajo la tónica 
declarada en el artículo tercero, ambos de la Convención, el interés superior 
de los menores obliga a las autoridades de los Estados Partes a contribuir 
y no perjudicar en forma alguna a todos sus derechos, y especialmente 
para este trabajo, a los que parten desde las consideraciones básicas de los 
PLVPRV�\�TXH�ORV�OOHYDQ�D�FRQVWUXLU�VXV�QRFLRQHV�SHUVRQDOHV�GH¿QLWRULDV�GHO�
ser. La identidad, vista así, es un “conjunto de atributos y características 
que permiten individualizar a la persona en sociedad”1, y que según la 
Convención se traducen, en principio, en tres derechos: la nacionalidad, 
el nombre y el conocer y ser cuidados por sus padres.

,,��'ൾඋൾർඁඈ�ൽൾ�අൺ�,ൽൾඇඍංൽൺൽ�)ൺආංඅංൺඋ

El derecho al nombre –es decir, a obtener una denominación propia– 
HV� UHFRQRFLGR� HQ� QXHVWUD� OHJLVODFLyQ� D� WUDYpV� GH� OD� UDWL¿FDFLyQ� GH� HVWH�
Convenio, ya que nuestra legislación solo hacía referencia al derecho de 

* Abogado. Magister en Docencia Universitaria. Profesor jornada de Derecho de Familia 
y Civil, Universidad Autónoma de Chile.

1 )ൾඋඇගඇൽൾඓ (1992), p. 113.
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uso del nombre2, pero no a la posibilidad de adquirirlo. Por su parte, la 
Constitución Política de la República ya se había hecho responsable a 
determinar el derecho a la nacionalidad estableciendo reglas al efecto en 
HO�DUWtFXOR�TXLQWR�GHO�WH[WR�RULJLQDO��\�DFWXDO�DUWtFXOR�GpFLPR��¿MDQGR�DO�
territorio, la sangre, la gracia y la carta de nacionalización, como fuentes 
del ya mencionado atributo de personalidad. Es en relación con el tercer 
derecho mencionado que conviene realizar una especial mención, consi-
derando la relevancia que tendrá en este trabajo.

3URSLR�GH� ORV� HIHFWRV� GH� OD�¿OLDFLyQ� FRQIRUPH� D� QXHVWUD� OHJLVODFLyQ��
surgen ciertos derechos-deberes que cumplirán con lo que el artículo sép-
timo referido hace mención en aquella parte que atribuye como derecho 
del niño el conocer a sus padres en la medida de lo posible. Si se trata 
de atender a la literalidad como elemento de interpretación de la norma, 
OD�&'1�HVWDUtD�SLGLpQGROH�DO�(VWDGR�3DUWH�XQD�HVSHFLH�GH�LQWHQFLyQ�DO�¿Q�
GDGR��HV�GHFLU��XQD�HVSHFLH�GH�FRQVHMR�TXH�QR�PDQWLHQH�OtPLWHV�GH¿QLGRV�
ni tampoco niveles de identidad propios de un derecho que podría algún 
menor invocar, análisis que surge de la voz en la medida de lo posible, que 
utiliza la Convención. Esto entonces es una especie de invitación al Estado 
Parte a promover el contacto inicial del niño con sus padres, pero solo en 
la medida que las condiciones del caso en concreto así lo permitan, por lo 
que más que ser un derecho del niño, termina siendo un principio que se 
aplicará en la medida que los adultos deseen acogerse a este derecho, lo 
que hace juzgar entonces el carácter imperativo de esta norma y del mismo 
PRGR��OD�SRVLELOLGDG�GH�¿VFDOL]DU�R�H[LJLU�VX�FXPSOLPLHQWR��$KRUD�ELHQ��

2 El artículo primero de la Ley Nº 17.344, vigente desde el 22 de septiembre de 1970, 
establece expresamente que toda persona tiene derecho a usar los nombres y apellidos con 
que haya sido individualizada en su respectiva inscripción de nacimiento, pero no menciona 
el derecho a tener un nombre desde el nacimiento ni tampoco el derecho exigible a ser inscrito 
con uno. Se marca una diferencia con legislaciones vecinas que establecen este derecho, como 
ocurre por ejemplo con el Código Civil Peruano, el que señala en el título III del libro Primero, 
a partir del artículo 19 del mismo, toda una normativa sobre el derecho a tener un nombre. 
En este sentido, el artículo ya referido, indica que toda persona tiene el derecho y el deber de 
llevar un nombre, y este incluye los apellidos. Por su parte, el artículo 21 de la misma norma 
entrega reglas sobre la inscripción del nacido, normas que nuestra legislación interna nunca 
ha establecido. Es, por tanto, recién con la Convención Internacional sobre Derechos del Niño 
que se incorporan tales derechos a nuestra norma, siendo dable entonces que en todo el período 
previo a su vigencia, sería válido admitir a menores sin nombre, los conocidos ningún nombre 
o NN, lo que será motivo de investigaciones futuras, sea de este o de otro autor.
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es en ese escenario que la ley chilena recogerá la recomendación señalada 
como una idea de la vinculación necesaria entre los niños y sus padres, y 
de ahí que la normativa civil aporte con la regulación del antes denomi-
nado derecho de visitas, y hoy, de relación directa y regular del niño con 
HO�SDGUH�QR�FXVWRGLR��DGHPiV�GH�ODV�DFFLRQHV�GH�¿OLDFLyQ�UHIRUPDGDV�HQ�HO�
año 1998 a través de la Ley Nº 19.585, cobrando especial relevancia para 
HVWRV�¿QHV��OD�GH�UHFODPDFLyQ�GH�¿OLDFLyQ�HQ�XQ�VXSXHVWR�QRUPDWLYR�HQ�HO�
que ya se encuentra permitida la investigación de la paternidad.

Es a partir del análisis del artículo séptimo, entonces, que podría deter-
minarse que los niños desde su nacimiento tienen derecho a ser inscritos, 
a saber quiénes son y cómo serán denominados, conocer dónde nacieron 
y cuáles son los efectos de haber nacido en aquel lugar, y asimismo, saber 
su origen biológico y exigir el cuidado de parte de sus progenitores. No 
obstante, y derivado del análisis anterior, solo el derecho al nombre y a la 
QDFLRQDOLGDG�VHUiQ�FDOL¿FDEOHV�FRPR�DEVROXWRV��&DEH�SUHFLVDU�HQ�HVWH�SXQWR�
que algunos autores agregan otras precisiones en el tratamiento de este 
derecho de conformación identitaria, agregando la relevancia del sexo o de 
OD�GH¿QLFLyQ�GHO�JpQHUR3 en la construcción propia del ser en los menores.

Ahora bien, siguiendo la estructura de la CDN, el artículo octavo es-
tablece el compromiso del Estado, no solo a reconocer y proteger la ad-
TXLVLFLyQ�GH�WDOHV�GHUHFKRV�TXH�KDQ�FRQ¿JXUDGR�OD�GHQRPLQDGD�LGHQWLGDG��
sino también a preservarlos, lo que implica que no podría privársele de su 
nombre ni de su nacionalidad, ni tampoco del ser conocido y cuidado por 
sus padres. Este es precisamente el punto de relevancia de este trabajo, 
en cuanto lo que se trata de explicar es relativo al tercer elemento de la 
identidad del niño, aquel referido a las relaciones familiares propias que 
surgen con ocasión del ya señalado derecho de conocer a sus padres y ser 
cuidado por ellos, derecho denominado como el de identidad familiar. 
Este derecho se traducirá, no solo en una declaración de principios como 
lo hubiera indicado la Convención, sino que una vez incorporado en la 
legislación interna, promueven cambios paradigmáticos del enfoque legal 
y de interpretación judicial en los casos que versen sobre la mantención 
o establecimiento de un régimen que contribuya a la identidad familiar 
VHxDODGD��SXGLHQGR�GH¿QLUVH�HQWRQFHV��VL�QXHVWUD�OHJLVODFLyQ�FXPSOH�R�QR�
con la exigencia impuesta por la Convención a nuestro Estado.

3 Véase /ൺඍඁඋඈඉ y (ඌඉൾඃඈ (2015), pp. 393-418.
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Así, para todos los menores que se encuentren en nuestro territorio, 
cualquiera sea su origen, tales derechos surgen y se radican en ellos como 
titulares o legitimarios activos que podrán promover y exigir el respeto de 
ellos, no solamente en instancias proteccionales, sino en cualquier juicio 
en que se les involucre y en el cual puedan tomarse decisiones sobre su 
diario vivir.

De ahí la redacción y fundamento de las normas traídas a nuestra le-
JLVODFLyQ�FLYLO�SRU�OD�/H\�1����������TXH�PRGL¿Fy�OD�QRUPDWLYD�GHVGH�HO�
art. 225 y siguientes del Código Civil, regulando de forma innovada la 
relación directa y regular, estableciendo reglas nuevas para la determi-
nación del cuidado personal, y creando como derecho del menor, el que 
la relación periódica que debe tener este, no solo alcanza al padre con el 
que no viva, sino también a sus abuelos. En este orden, es indiscutible 
el rol que cumplen los abuelos en la formación familiar, siendo valorada 
por los legisladores esta idea desde que fue planteada en el proyecto de 
ley, atendida “la relación que frecuentemente existe entre los niños y sus 
abuelos, destacando la misma en el cuidado y formación de aquellos”4. 
Estos derechos entonces se encuentran protegidos por la Convención, y, de 
hecho, si un niño se ve privado ilegalmente de cualquiera o todos ellos, el 
Estado prestará asistencia y protección apropiada con miras a restablecer 
rápidamente su identidad, según reza el numeral segundo del ya referido 
artículo octavo de la Convención. El artículo octavo por tanto llena de 
contenido, de aplicación y exigibilidad a los derechos de los menores 
sobre los elementos que se han estimado como imprescindibles para la 
conformación identitaria de ellos.

Así, para cerrar el campo normativo protector de los vínculos familiares 
que conforman la identidad familiar del niño, la CDN dedica otras precisio-
nes. El artículo noveno, referido al derecho del niño a no separarse ni ser 
separado de sus padres, sino solo cuando derivado de resolución judicial 
se estime que tal separación es necesaria en favor del propio interés del 
niño, ha generado una consciencia jurídica del litigante sobre las acciones 
con las que cuenta, siendo conocido de forma indubitada el derecho que 
tiene el niño a relacionarse con su padre aun cuando la separación de la 
pareja o matrimonio hubiera sido en términos inadecuados, violentos o 
complejos, o por su parte, el derecho de los abuelos a relacionarse con 

4� +LVWRULD�GH�OD�/H\�1����������S������
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sus nietos, incluso en contra de la voluntad de su propio hijo o hija o en 
general del progenitor del menor que se oponga a tal contacto. El límite 
para este derecho materializado en las relaciones familiares sería preci-
samente aquel mismo principio: el interés superior del niño, es decir, que 
si es por interés superior que se permite y refuerza tal contacto, el interés 
VHUi�WDPELpQ�HO�TXH�SXHGH�OLPLWDUOR�VL�DVt�HVWXYLHUD�MXVWL¿FDGR�

Es en este supuesto entonces que tal esquema funciona. Si lo ejempli-
¿FDPRV�FRQ�XQD�IDPLOLD�FKLOHQD��VH�UH¿HUH�D�DTXHOOD�TXH�YLYH�HQ�OD�PLVPD�
Región o Provincia. El problema surge, en cambio, con las familias que 
se separan por largas distancias como, por ejemplo, cuando la madre, 
separada de su marido, reinicia su vida en una región distinta de la que 
originalmente habitaba, o bien, en un caso mucho más cercano al objetivo 
de este trabajo, cuando los padres son separados de sus hijos por fronte-
ras. Es esa la situación en que encuentran los niños migrantes o los niños 
chilenos hijos de migrantes.

En tal sentido, conocida es la masiva migración que a nuestro país le ha 
tocado recibir, proveniente de diversas naciones movidos por situaciones 
de diversa índole, pero que se asocian normalmente a oportunidades de 
trabajo, salud, educación o en general, mejora de su calidad de vida de ellos 
y de sus familias. Tal ha sido la explosión migratoria que, “si se comparan 
los últimos datos con la cifra del Censo de 1982”, podemos concluir que 
se ha quintuplicado el número de extranjeros5. En ese sentido, es evidente 
que, si un niño extranjero ingresa con sus padres a Chile, dependerá de 
estos y si estos se van del país, se llevarán al niño consigo, por lo que tal 
supuesto no sería complejo de analizar. El punto de relevancia dice relación 
con ciertos menores chilenos que, en contra de su voluntad y de su propio 
interés, son privados del contacto con sus padres e incluso del derecho 
de ser cuidados por ellos derivado de sanciones de expulsión del país que 
han recibido sus padres conforme a la ley de migraciones.

Cumplidas que sean las condenas por delitos que cometan, es el Decreto 
Ley Nº 1.094 del año 1975, Ley de Extranjería, el que permite que sea la 
entidad administrativa la que pueda determinar la expulsión del migrante 
VDQFLRQDGR�SHQDOPHQWH��(VSHFt¿FDPHQWH� HO� DUWtFXOR����GH� OD� QRUPD� HQ�
comento permite al Ministerio del Interior resolver sobre la concesión 
GH�ODV�YLVDV�\�DXWRUL]DFLRQHV�GH�UHVLGHQFLD�GH¿QLWLYD�GH�H[WUDQMHURV��3DUD�

5 7ൺඉංൺ (2012), p. 177.
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ello debe considerar la conveniencia o utilidad que esto reporte al país, 
HVSHFL¿FiQGRVH�DO�HIHFWR�HQ�HO�DUWtFXOR����TXH�QR�SRGUiQ�LQJUHVDU�DO�SDtV�
ORV�TXH� VH�GHGLTXHQ� DO� FRPHUFLR�R� WUi¿FR� LOtFLWR�GH�GURJDV�R� DUPDV�� DO�
FRQWUDEDQGR��DO�WUi¿FR�LOHJDO�GH�PLJUDQWHV�\�WUDWD�GH�SHUVRQDV�\��HQ�JHQH-
ral, los que ejecuten actos contrarios a la moral o a las buenas costumbres; 
ORV�TXH�VHDQ�FRQGHQDGRV�R�SURFHVDGRV�SRU� OH\�FDOL¿FDGD�FRPR�FULPHQ��
ORV�TXH�QR�WHQJDQ�R�QR�SXHGDQ�HMHUFHU�SURIHVLyQ�X�R¿FLR��R�FDUH]FDQ�GH�
recursos que les permitan vivir en Chile sin constituir carga social, entre 
otras causas. Las indicadas corresponden a los numerales 2, 3 y 4 del 
artículo reseñado y es precisamente por ellas que fundado en el art. 17 
de la misma norma, la misma autoridad administrativa puede disponer 
la expulsión por resolución a quienes hayan realizado tales conductas. 
En resumen, un migrante condenado por alguno o algunos de los delitos 
descritos, además de cumplir la pena que el Tribunal establezca, podría ser 
sancionado con la expulsión del país. Esto podría implicar entonces que al 
salir el migrante, podría salir también un esposo de una vida matrimonial o 
de convivencia, o mucho más atingente a este trabajo, un abuelo, un padre 
o una madre, siendo separado de su hijo. Entra en pugna así la CDN y el 
Decreto Ley Nº 1.097, Ley de Migraciones.

3DUD�HYLWDU� OD�H[SXOVLyQ��FXDQGR� ORV�PLJUDQWHV�VRQ�QRWL¿FDGRV�GH�VX�
expulsión mediante la resolución señalada y amparados en el artículo 21 
de la Constitución Política, recurren a través de la acción-recurso de am-
paro ante la Ilustrísima Corte de Apelaciones competente, o bien, por vía 
apelación ante el rechazo de la acción dado por el Ilustrísimo Tribunal, 
ante la Excelentísima Corte Suprema, fundados en el denominado arraigo 
familiar. Si bien existen fallos relativos a la valoración del matrimonio e 
incluso de la convivencia, para estos efectos expondré los criterios presen-
WDGRV�SRU�ORV�Pi[LPRV�7ULEXQDOHV�GHO�SDtV�SDUD�GH¿QLU�VL�HOORV�UHVSHWDQ��
o no, los derechos de la identidad de los menores chilenos por territorio, 
pero migrantes por sangre, que se encuentren nuestro país.

Sin perder la línea argumental, debemos agregar dos situaciones gra-
vitantes a este respecto y que nutren este trabajo. En primer término, se 
hace presente el contenido del artículo décimo de la Convención, el que 
establece un derecho aún más complejo de ejecutar que los anteriores, 
porque esta vez será relativo a la mantención de la identidad familiar 
indicada en consideración a la solicitud del menor o de un padre a salir o 
entrar a un país con la intención de mantener el derecho antes comentado, 
todo ello de forma positiva, humanitaria y expedita, según reza el texto 
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de la norma. Luego y como segundo elemento, también debe considerarse 
que el sancionado no es el niño, sino el padre o madre, o en general, el 
familiar de un menor�, lo que implica que si el niño es chileno por haber 
nacido en Chile, tiene derecho a estar en territorio nacional y la ley de 
migraciones no podría alcanzarle en ninguna de sus disposiciones, espe-
cialmente considerando que no es quien ha ejecutado o incurrido en alguna 
de las situaciones descritas en el art. 15 en relación con el 17 de la Ley 
de Migraciones antes señalado. Así, si bien es indiscutible que el menor 
HV�FKLOHQR�SRU�WHUULWRULR��GHQWUR�GH�ODV�QRFLRQHV�LGHQWLWDULDV�\D�GH¿QLGDV��
WDPELpQ�VH�KDFH�JUDYLWDQWH�VX�GH¿QLFLyQ�GH�RULJHQ�ELROyJLFR��\D�TXH�SRU�
más nacional que fuera por ius solis este niño es también migrante por su 
sangre, por sus costumbres, forma de hablar e incluso color de piel, y acá 
entonces nos enfrentamos a una situación de vulnerabilidad extrema, ya 
que siempre “la vulnerabilidad se profundiza cuando existe un cruce entre 
dos circunstancias vitales: ser niño y ser inmigrante a la vez”7.

Volviendo al análisis de criterios jurisprudenciales, el derecho de la 
identidad familiar ha sido mencionado y ha fundado variadas decisiones de 
los Tribunales Superiores de Justicia, pero no de la misma forma para todos 
los casos que llegan a su conocimiento y decisión por vía de amparo. Bajo 
esta premisa, y como indica el profesor Alexis Mondaca, “no sostenemos 
que la simple existencia de algún vínculo de familia impida en términos 
absolutos la expulsión de un extranjero, no obstante, los ilícitos que pudie-
se haber cometido”8, por lo que tener un hijo chileno o uno extranjero en 
&KLOH�QR�VHUtD�PpULWR�VX¿FLHQWH�SDUD�UHYRFDU�XQD�GHFLVLyQ�DGPLQLVWUDWLYD�
de tal orden, aun cuando ello sea una contradicción expresa al texto de la 
Convención Internacional. En el análisis propuesto entonces, cabe destacar 

� Se realiza la mención familiar en cuanto hay fallos que en los que se ha planteado el 
carácter de abuelo de un menor chileno. Véase M.B.M. con Departamento de Extranjería y 
Migración del Ministerio del interior y seguridad pública���������TXH�UHFKD]D�XQ�UHFXUVR�GHGX-
FLGR�SRU�GRQ�0�%�0���FLXGDGDQR�SHUXDQR��FRQGHQDGR�HO���GH�PD\R�GH�������HQ�SURFHGLPLHQWR�
abreviado, como autor del delito de abuso sexual impropio reiterado, en grado de consumado 
\�GH�RWURV�GHOLWRV�GHVFULWRV�HQ�OD�VHQWHQFLD��TXH�IXH�QRWL¿FDGR�GH�OD�UHVROXFLyQ�GH�H[SXOVLyQ��
fundando su requerimiento en que esto afecta a su arraigo familiar y al interés superior del 
niño, en cuanto él vive con su hijo también peruano, y con su nieto chileno. El recurso fue 
UHFKD]DGR��VLWXDFLyQ�FRQ¿UPDGD�SRU�OD�([FPD��&RUWH�6XSUHPD�HQ�DXWRV�URO�1�������������
en fallo de fecha 22 de noviembre del mismo año.

7 Unicef; Acnur y OIM (2012), p. 13.
8 0ඈඇൽൺർൺ���������S������
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que existen sentencias que reconocen la existencia de menores chilenos y 
deciden mantener la decisión de expulsión de sus padres.

Así, la sentencia de 2014 de la Corte de Apelaciones de Santiago, con-
¿UPDGD�SRU�OD�&RUWH�6XSUHPD9��HV�SUREDEOHPHQWH�XQD�GH�ODV�PiV�JUi¿FDV�
al respecto. Ella recae en un amparo preventivo a favor de una ciudadana 
dominicana y de una niña chilena (2 años y 10 meses) en contra del Minis-
terio de Interior y Seguridad Pública por haber decretado la expulsión del 
país de la amparada. Funda su acción en que la amparada fue condenada 
a la pena de 300 días de presidio menor en su grado mínimo como autora 
GHO�GHOLWR�GH�DVRFLDFLyQ�LOtFLWD�SDUD�HO�WUi¿FR�LOtFLWR�GH�PLJUDQWHV�SRU�HO�
tribunal oral, sanción que fue estimada como cumplida atendido el tiempo 
que estuvo en prisión preventiva. La amparada y su hija tienen residencia 
en el país y han construido su vida familiar, social y laboral en Chile. 
Bajo esta situación, se alega que sería dable esperar que la Corte tuviera 
presente la situación de la amparada que es una madre de una menor de 
dos años. La decisión opta por un criterio desolador para quienes velen 
por el cumplimiento de la Convención en Chile.

La sentencia señala literalmente “Que no es dable aceptar que extranjeros 
cometan en nuestro territorio conductas penadas por la ley, que acarrean 
como sanción la expulsión, se amparen en la existencia de una hija menor 
de edad, chilena, para eludir el lícito actuar de la autoridad”10.

Esta interpretación es incorrecta a nuestro juicio, ya que la migrante 
había cumplido la sanción establecida para el delito cometido conforme a 
lo resuelto por el Tribunal competente y la ley de migraciones establece 
de forma facultativa, y no obligatoria, la sanción de expulsión. En este 
sentido, es absolutamente relevante la existencia de la hija de la migrante 
sancionada porque es una menor que se verá apartada de su madre en 
sus primeros años de vida, contraviniéndose expresamente el texto de la 
convención internacional antes referido.

No obstante, la sentencia de la Corte de Apelaciones indica, con rela-
ción a la menor de edad, “que no existe ninguna orden en su contra que 
amenace sus derechos fundamentales, ni su libre circulación dentro del 
país. El comportamiento delictual de los adultos afecta a los niños, y a 

9 Y.L.M. con Ministerio del Interior y Seguridad Pública���������FRQ¿UPDGR�OXHJR�SRU�OD�
Excma. Corte Suprema en autos rol Nº 7982-2014 de fecha 10 de abril de 2014.

10 Y.L.M. con Ministerio del Interior y Seguridad Pública (2014), considerando séptimo.

Imac

Imac

Imac
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las familias, pero no es la autoridad la responsable de esas consecuencias, 
sino su propia progenitora la que provocó la situación por la que ahora 
pide se le ampare.

El hecho de tener familia en Chile es una circunstancia que merece ser 
tomada en consideración, pero cuando media la comisión de un delito se 
borra toda consideración al efecto”11.

Si se revisa en profundidad lo señalado parece del todo inapropiado 
estimar que la menor de dos años no ve afectados sus derechos humanos, 
considerando que es ella quien se está viendo privada de los derechos de 
la identidad que antes hemos desglosado, al menos en 4 dimensiones dis-
tintas: perder la posibilidad de conocer a sus padres de forma fáctica en 
edad consciente, perder el derecho a ser cuidada por su madre, perder el 
derecho a mantener contacto con su madre y vulnerar la garantía de pro-
WHFFLyQ�D�OD�XQL¿FDFLyQ�IDPLOLDU�FRQWHQLGD�HQ�HO�DUWtFXOR�GpFLPR��\�HOOR�VROR�
por nombrar las garantías literales. El Estado chileno, por tanto, en vez de 
proteger las garantías de la menor conforme a la obligación impuesta en el 
numeral segundo del artículo noveno de la Convención, decide mantener 
la medida, insinuando que la hija sería una especie de excusa para cometer 
delitos, lo que no tendría lógica ya que no se está revisando la inocencia 
o culpabilidad de la madre migrante, sino solo el ejercicio de una medida 
administrativa que vulnera a los Derechos del niño12.

Destaco, en la misma tónica anterior, la sentencia de la Corte de Apelacio-
nes de Santiago13, en la que un ciudadano italiano, actualmente con residencia 
en Roma –que fue expulsado de Chile– solicita permiso para entrar al país, 
seis años más tarde, para ver a sus hijos chilenos, derecho expresamente 
garantizado en el artículo decimoprimero de la Convención. Su expulsión 
fue determinada con posterioridad a haber cumplido la pena impuesta por 
infracción a la ley de drogas Nº 20.000 conforme al procedimiento antes 

11 Y.L.M. con Ministerio del Interior y Seguridad Pública (2014), considerando octavo.
12 En el mismo sentido se resuelven los fallos R.V con Policía de Investigaciones de Chile 

(2013), M.U.L. con Departamento de Extranjería y Migración del Ministerio del Interior 
(2017), T.K. con Intendencia de la Región Metropolitana (2015), todos de la Iltma. Corte de 
Apelaciones de Santiago. En todos ellos se ha planteado la situación de existir familia e hijos 
de los migrantes que ya han sido condenados y que han cumplido las penas impuestas, pero 
en ninguno de ellos el argumento ha sido considerado.

13 M.P. ��������FRQ¿UPDGD�SRU�OD�&RUWH�6XSUHPD�HQ�DXWRV�URO�1�������������GH�IHFKD�
10 de abril de 2017.
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descrito. Ello puso término a la relación que mantenía con una chilena con la 
cual tuvo dos hijos, de diez y once años respectivamente, con quienes –como 
VH�UH¿HUH±�HO�DPSDUDGR�KD�PDQWHQLGR�VROR�XQD�UHODFLyQ�GH�FDUiFWHU�YLUWXDO�D�
través de los distintos medios que la tecnología permite. Así, estos niños no 
han tenido contacto personal directo con su padre desde hace seis años lo 
que se considera que vulnera los derechos de la identidad de ellos. La Corte 
resuelve que no es el organismo competente para dejar sin efecto la resolución 
administrativa, rechazando el recurso teniendo como fundamento el que, si 
la intención concreta del padre es que se deje sin efecto una resolución de 
autoridad dictada en uso de sus facultades legales impugnándose su mérito 
y aduciendo consecuencias familiares, aunque podrían resultar atendibles, 
al no ser precisos, no pueden ser considerados. Esto implica entonces que 
la Corte reconoce el derecho de los menores, pero no lo considera motivo 
VX¿FLHQWH�FRPR�SDUD�UHYRFDU�OD�GHFLVLyQ�GH�H[SXOVLyQ�

La jurisprudencia reseñada se enfrenta a la que ha resuelto de forma 
exactamente contraria, al reconocer el argumento de la existencia de hijos 
para revocar resoluciones que han negado a darle valor. Ahora bien, estos 
fallos en su mayoría provienen del máximo Tribunal, y no de las Cortes de 
Apelaciones, es decir, se tratan de apelaciones de recursos de amparos que 
ya han sido rechazados en primera instancia. Con todo, existe en ellos una 
GL¿FXOWDG�DUJXPHQWDWLYD�FRQVLVWHQWH�HQ�TXH�OD�&RQYHQFLyQ�,QWHUQDFLRQDO�GH�
Derechos del Niño jamás ha servido de forma única para fundar una decisión, 
sino que siempre se pondera la situación penal o de comportamiento social 
del sujeto para luego considerar la situación familiar. En otros términos, se 
pondera primero si el sujeto se reinsertó socialmente, si ha reincidido o no, 
o si existe proporcionalidad entre el hecho y la medida impuesta de expul-
VLyQ��6L�VH�FXPSOH�FRQ�HVWD�HVSHFLH�GH�¿OWUR�SULPDULR�GH�RUGHQ�SHQDO�VRFLDO��
se pasa a revisar la situación familiar del sujeto, aunque pareciera ser que 
VH�KDFH�SDUD�UDWL¿FDU�XQD�GHFLVLyQ�FX\R�HMH�HV�¿QDOPHQWH�RWUR�GLVWLQWR�D�OD�
existencia o no de hijos y a los derechos que a estos les amparen.

Así por ejemplo, en sentencia de la Corte Suprema14, respecto de una 
FLXGDGDQD�YHQH]RODQD�FRQGHQDGD�SRU�GHOLWR�GH�IDOVL¿FDFLyQ�GH�GRFXPHQWRV�
(contrato de trabajo falso), se resuelve en su considerando cuarto “que la 
autoULGDG�DGPLQLVWUDWLYD�HQ�GH¿QLWLYD�KD�IRUPXODGR�XQ�UHSURFKH�GH�FDUiFWHU�
PRUDO�SHQDO�HVSHFt¿FR��SHUR�HVWH�QR�KD�VLGR�DFUHGLWDGR�FRPR�FRQFXUUHQWH�

14 V.S.L. (2010).
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SRU� XQ� yUJDQR� OODPDGR� SRU� OD�&RQVWLWXFLyQ� \� ODV� OH\HV� SDUD� FDOL¿FDUOR�
FRPSHWHQWHPHQWH�FRPR�WDO��LQIULQJLpQGRVH�GH�HVWH�PRGR�ORV�DUWtFXORV����
y 7º de la Constitución Política del Estado que consagran los principios de 
legalidad y juridicidad, toda vez que la declaración de ser o no un contrato 
VLPXODGR�HV�XQD�IXQFLyQ�HPLQHQWHPHQWH�MXULVGLFFLRQDO�������SRU�OR�TXH�ÀX\H�
que, a ese respecto la decisión pronunciada por el órgano gubernamental, 
ya referido, resulta arbitraria y contraria a derecho”.

Luego, en el considerando quinto, recién se hace mención a la situación 
familiar de la amparada, al exponer que “la circunstancia que ella se en-
cuentre en situación irregular (...) no la habilita para imponer a la reclamante 
la sanción más drástica que tal disposición contempla, la que por lo demás 
tiene el carácter de facultativa y no obligatoria, tornándose de acuerdo al 
mérito de estos antecedentes, en una decisión que infringe el principio de 
proporcionalidad que rige en materia sancionatoria en nuestro régimen ju-
rídico. En efecto, el artículo 1º de la Constitución Política de la República 
estatuye que la familia es el núcleo fundamental de la sociedad, y es deber 
del Estado dar protección a la población y a la familia, así como el propender 
al fortalecimiento de ésta, (...) derechos también consagrados por diversos 
tratados internacionales relativos a la protección de la familia, motivo por 
el que, en caso de llevarse a efecto la medida en contra de la cual se recurre, 
se producirá la disgregación del núcleo familiar de la recurrente, quien vive 
en Chile con su cónyuge, también de nacionalidad venezolana, y dos hijas 
matrimoniales, una de las cuales, la menor, tiene nacionalidad chilena”.

Si se analiza tal fallo, lo que le decide por la revocación de la sentencia 
recurrida no es la existencia de dos niñas de las que la amparada es madre 
ni los derechos que por la convención tengan estas, sino el hecho que el 
órgano administrativo se hubiera adjudicado y atribuido facultades juris-
GLFFLRQDOHV�TXH�QR�WLHQH��(OOR�OOHYD�LUUHPHGLDEOHPHQWH�D�OD�UHÀH[LyQ�GH�
que, si el órgano tuviera las facultades, la existencia y los derechos de las 
PHQRUHV�QR�VHUtDQ�FDXVD�VX¿FLHQWH�SDUD�UHYRcar la decisión, no aplicándose 
por tanto la Convención como norma positiva exigible al Estado chileno 
a través de sus tribunales15.

Otro argumento empleado, pero en la misma tónica anterior, es la 
situación del buen comportamiento del recurrente de amparo, la colabo-

15 Esta misma idea se replica en C.M.G. contra Policía de Investigaciones de Chile (2017), 
y J.C.F. con Ministerio del Interior y Seguridad Pública (2018), ambos de la Corte Suprema, 
HO�~OWLPR�FRQ¿UPDQGR�HO�IDOOR�URO�1����������GH�OD�&RUWH�GH�$SHODFLRQHV�GH�6DQWLDJR�
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ración en el proceso por el que fue sancionado o por la no reincidencia en 
GHOLWRV�GHO�PLJUDQWH�TXH�KD�VLGR�QRWL¿FDGR�GH�VX�UHVROXFLyQ�GH�H[SXOVLyQ��
Relevante es considerar que la gravedad del delito acá no sería un punto 
JUDYLWDQWH�� OR�TXH�SXHGH�HMHPSOL¿FDUVH�FRPR�VH�GHFLGH�HQ�VHQWHQFLD�GH�
la Corte Suprema de 2017�� por el cual se revoca la medida de expulsión 
GH�XQD�FLXGDGDQD�FRORPELDQD�FRQGHQDGD�SRU�WUi¿FR�LOtFLWR�GH�HVWXSHID-
cientes, estableciendo en su considerando cuarto, que la conducta ilícita 
que funda la expulsión data del año 2013 y que no se ha reclamado que 
durante su estadía en el país haya participado en otro hecho delictivo o 
que actualmente se encuentre sujeta a alguna investigación penal. De 
este modo, el delito cometido no constituye la situación que el legislador 
pormenorizó en el artículo 15 Nº 2 de la ley especial, en que se enuncian 
actividades cuya realización, por su gravedad y habitualidad, determinan 
el más absoluto rechazo de ingreso al territorio nacional para quienes se 
dedican a ellas, lo que no se satisface con una sola conducta aislada que 
ya ha sido sancionada. Luego, de ello entonces, se invoca la situación 
familiar, estableciéndose en el considerando siguiente que “por otro lado, 
no es posible desatender las circunstancias personales y familiares de la 
amparada, quien tiene dos hijos menores nacidos en Chile de 3 y 1 años 
de edad, de manera que de ejecutarse la medida ciertamente transgrede el 
interés superior de los menores, pues perturbará su identidad familiar y 
nacional, infringiendo los deberes que se imponen para los Estados en los 
artículos 3.1, 7.1, 8.1 y 9.1 de la Convención de los Derechos del Niño”.

En el mismo sentido pueden referirse las sentencias del mismo máximo 
tribunal en el caso de un amparado colombiano condenado por la comisión 
ÀDJUDQWH�GHO�GHOLWR�WUi¿FR�GH�GURJDV�HQ�HO�TXH�VH�FRQVLGHUy�OD�FRQGXFWD�
intachable que tuvo mientras cumplía su pena antes de sopesar la situación 
familiar17, en otra en que se considera que la conducta ilícita que funda 
la expulsión se cometió el año 2013, respecto de la cual la amparada re-
conoció su participación, lo que “le permitió ser sentenciada mediante un 
procedimiento abreviado y que no se ha reclamado que durante su estadía 
en el país haya participado en otro hecho delictivo o que actualmente se 
encuentre sujeto a otra investigación penal y, por el contrario, ...se dio 
cumplimiento satisfactorio a la medida alternativa de cumplimiento de la 

�� S.G.B. contra Intendencia Regional del Maule (2017).
17 J.S.B. contra Intendencia de Tarapacá y Jefatura Nacional de Extranjería y Policía 

Internacional de Policía de Investigaciones de Chile (2013).
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pena”18. El comportamiento del sujeto entonces sería eje de estas decisiones 
al considerarse por sobre la gravedad del delito19.

No obstante, cuando los delitos en los que se funda la expulsión es alguno 
no descrito en la nómina del artículo quince de la Ley de Migraciones, si 
VH�SURFHGH�D�YDORUDU�VX�JUDYHGDG�DO�QR�HQWUDU�HQ�OD�FDOL¿FDFLyQ�H[LJLGD�SRU�
la ley como ocurre con el delito de giro doloso de cheques cometido por un 
migrante argentino20; la venta de CD en contexto de piratería21, o el delito 
de hurto22, todos de la Corte Suprema. Del mismo modo, es evidente que 
cuando no se ha determinado la responsabilidad penal del migrante o cuando 
la resolución administrativa de expulsión es infundada, el Excmo. Tribunal 
siempre ha estado por revocar las resoluciones administrativas de expulsión23.

,,,��&ඈඇർඅඎඌංඈඇൾඌ

En síntesis y como conclusión, la posición que sostenemos ha quedado 
plasmada y reconocida en sentencia de la Corte Suprema24 en cuanto señala 
que, tratándose la expulsión de una facultad de la autoridad, que se ejerce 
basada en conceptos jurídicos indeterminados, se hace necesario que, al 
dotar de contenido a tales preceptos, la autoridad efectúe una ponderación 

18 C.X.M. con Ministerio del Interior y seguridad pública ��������FRQVLGHUDQGR�TXLQWR��
Véase también H.A.F. con Ministerio del Interior y seguridad pública ��������J.O.B. con 
Subsecretaría del Interior (2017), J.M.G. con Subsecretaría del Interior (2017), todas de la 
Excma. Corte Suprema.

19 Así, J.O.B. con Subsecretaría del Interior (2017), en que se trata de un homicidio, o en 
J.M.G. con Subsecretaría del Interior (2017) en que el delito por el que se hizo procedente 
OD�FRQGHQD�\�OD�VDQFLyQ�GH�H[SXOVLyQ�DGPLQLVWUDWLYD�IXH�HO�WUi¿FR�GH����NLORV�GH�FRFDtQD��HQ�
ambos casos con el voto disidente del ministro Sr. Künsermüller.

20 C.B.B. contra Subsecretario del Interior, Departamento de Extranjería y Migración del 
Ministerio del Interior (2013).

21 F.O.V. contra Jefatura de Extranjería Policía Internacional de Investigaciones de Chile 
(2014).

22 L.L.P. contra Departamento de Extranjería y Migración del Ministerio del Interior y 
Seguridad Pública (2013).

23 Véase sentencias G.T.K. contra Intendencia Regional de Antofagasta (2015); A.A.M. 
contra Intendencia de la Región de Tarapacá (2014), F.O.V. contra Jefatura de Extranjería 
Policía Internacional de Investigaciones de Chile (2014); H.A.B. contra Ministerio del Inte-
rior �������\�J.A.P. en contra del Primer Juzgado de Letras de Melipilla ��������WRGDV�GH�OD�
Excma. Corte Suprema.

24 F.O.V. contra Jefatura de Extranjería Policía Internacional de Investigaciones de Chile 
(2014).
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de la gravedad de la conducta que se imputa como de las circunstancias 
que rodearon su comisión, la que debe sopesarse, además, con la actual 
situación personal, familiar, y el arraigo del ciudadano afectado. De no 
efectuarse tal evaluación, la actuación del ente administrativo deviene en 
ilegal y arbitraria, es decir, que en todos los fallos citados y revisados nos 
enfrentamos a la ponderación de la situación de la identidad familiar de 
los menores, pero siempre como un argumento que refuerza lo que ya se 
ponderó por otros factores como los antes indicados, es decir, estos de-
nominados criterios de gravedad, lo que implica que se considera que sin 
ellos la Convención no permite alterar las decisiones por sí misma y, por 
tanto, no sería norma aplicable aunque sea contradicha de forma expresa 
por los fallos de nuestros Tribunales Superiores de Justicia.

Discrepamos, por todo lo anteriormente referido, de lo señalado por 
Alexis Mondaca25, en cuanto para nosotros no constituye un abuso de 
los nexos familiares el alegar su existencia para fundar la solicitud de un 
migrante que desea revocar su resolución administrativa de expulsión, ya 
sean relativos a la existencia de matrimonio, convivencia o, en el caso que 
nos interesa, el relativo al derecho de hijos menores de edad cuyos dere-
chos humanos están amparados conforme a la CDN. No obstante, creemos 
que se da una subestimación de la jerarquía o incluso de existencia de la 
Convención como norma aplicable en nuestro país, en cuanto ella solo 
puede ser invocada como argumento para ciertos hijos cuyos sus padres 
mantengan determinado comportamiento. Con todo, la visión que se ha 
expuesto en este trabajo se limita a plasmar la realidad en que nuestros 
tribunales han resuelto situaciones relativas a los derechos de identidad 
de menores en los últimos años.
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