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Resumen:

Este material docente, luego de entregar un contexto en relacion con la poblacién migrante en
el mundo y en Chile, enfatiza los desafios que acarrean a los Estados receptores y puntualiza las
principales recomendaciones realizadas por las relatorias especiales sobre migracion de la ONU;
sistematiza los estandares normativos existentes en el derecho internacional sobre migracion,
a través de un examen de los instrumentos y directrices habidos tanto a nivel universal (sistema
de las Naciones Unidas) como regional (sistema de proteccién de los derechos humanos de la
Organizacion de Estados Americanos); describe la actual problematica chilena en relacién conla
carencia de normativa y politicas migratorias acordes a estos canones internacionales; revisa y
analiza las acciones de proteccion de los derechos de las personas migrantes; examina el grado
de compatibilidad entre norma interna y las internacionales, tanto en el estatuto vigente como
en el propuesto de lege ferendae; y finalmente, muestra las tendencias jurisprudenciales de los
tribunales superiores de justicia chilenas en cuanto a la aplicacién directa del derecho interna-
cional de los derechos humanos en materia de migracion.
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En los ultimos anos ha existido un incremento de las inmigraciones, tanto a nivel mundial como en Chile, lo cual justi-

’
I N T RO D U C C I O N fica el estudio del estatuto normativo aplicable a este fendmeno, a nivel internacional e interno.

Segun el Portal de datos mundiales sobre la migracién, desarrollado por la Organizacidon de las Naciones Unidas (ONU),
el nimero total de migrantes internacionales (a mediados de 2019) alcanza 271,6 millones de personas en el mundo

(3,5% de la poblaciéon mundial).?

Mientras que, en Chile, seguin las ultimas estadisticas declaradas por el Instituto Nacional de Estadisticas (INE) y el
Departamento de Extranjeria y Migracion (DEM), para el 31 de diciembre de 2019, existen en el pais 1.492.522 ex-
tranjeros, lo que corresponde aproximadamente aun 7,81% de la poblacion del pais.2

En efecto, se puede observar en Figura No. 1 como se han incrementado los migrantes internacionales a nivel mundial
desde un 2,9% en 1990 hasta 3,5% a mediados de 2019; mientras que, en Tabla No. 1 como ha ido en incremento la
inmigracion en Chile desde 1982 al 2019, desde 0,7% a 7,8% de la poblacion total del pais.

Figura No. 1. Poblacion de migrantes internacionales 1990-2019 a nivel mundial (% de la poblacién mundial)
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Fuente: Portal de datos mundiales sobre la migracion (2020a).

1.- PORTAL DE DATOS MUNDIALES SOBRE LA MIGRACION (2020a).
2.- INE y DEM (2020), p. 3.



Tabla No. 1. Evolucién de la poblacion migrante en Chile, periodo 1982-2019

Ano Cantidad de migrantes % en relacion con el total de la poblacion
1982 83.805 0,73
1992 105.070 0,78
2002 195.320 1,29
2012 339.536 2,04
2017 746.465 4,24
2018 1.251.225 6,67
2019 1.492.522 7,81

Fuente: Tabla de elaboracion propia con datos proporcionados por INEy DEM (2020), p. 3; INEy DEM (2019), p. 29; DEM (2018), p. 10.

Nuestra Ley de migraciones es la de mas antigua data en Sudamérica (Decreto Ley No.1.094 de 1975) y aunque ha su-
frido ciertas modernizaciones, como por ejemplo en materia de refugiados (Ley No0.20.430 de 2010) y de crimenes de
trata de personas (Ley No.20.507 de 2011), carece de principios orientadores en materia de derechos y deberes de los
migrantes, por lo que constituye una regulacién que no responde a las necesidades de su proteccion.® Actualmente,
avanza en su tramitacion Proyecto de Ley de Migracién y Extranjeria (Boletin No.8970-06), sin embargo, mantiene un
enfoque de seguridad nacional pese a incorporar referencia expresa a derechos y a normas del derecho internacional.*

Es del caso enfatizar que los migrantes deben ser protegidos en el ejercicio de sus derechos, procurando que el prin-
cipio de no discriminacion se realice en la practica del dia a dia, garantizandoles un trato igualitario respecto de los
nacionales, pues no pueden realizarse diferencias arbitrarias o carentes de fundamento, todo lo contrario, en este
caso debe operar una discriminacion positiva al tratarse de un grupo de personas cuyos derechos se encuentran en
situacion o en riesgo de vulnerabilidad.

Pues bien, si Chile es una democracia en la cual la proteccion de los derechos es uno de los baluartes del sistema
politico y social, y ademas es un miembro activo de organismos internacionales que se preocupan por la promociony
respeto de los derechos de las personas y ha dado su consentimiento expreso en aras de comprometer la implemen-

3.- DOMINGUEZ (2016), p. 195; DIAZ (2016a), p. 182; BASSA y TORRES (2015), p. 106.
4.- DOMINGUEZ (2016), pp. 210 y 211; DIAZ (2016b), p. 2; DIAZ (2015a), p. 58; BASSA y TORRES (2015), p. 107; BELLOLIO y ERRAZURIZ (2014), p. 95; DONA y MULLAN (2014), pp. 8
y 9.
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tacion de mecanismos de salvaguarda a estos derechos?®, entonces, debe impulsar y desarrollar politicas publicas que
tiendan a este propdsito que se apoyen en una normativa adecuada a los estandares internacionales imperantes en
|la materia.

Creemos que actualmente el sistema juridico chileno que regula las migraciones no se ajusta a los canones basicos exi-
gidos para garantizar un minimo de salvaguarda a los derechos de los migrantes, pero la existencia y desarrollo de este
fendmeno social nos obliga a crear una normativa base que facilite la construccion de politicas que tiendan no sélo ala
libre circulaciéon de personas, sino al respeto de su dignidad por sobre cualquier otra consideracion. Ademas, se ha de
considerar el plexo normativo desarrollado en el ambito internacional y procurar la implementacién de una normativa
nacional que se adecue a este.¢ El sistema internacional de proteccion de los derechos humanos es coadyuvante y com-
plementario del derecho interno.” Existe un deber general de respeto y garantia de los derechos humanos, el cual se
proyecta atodos los 6rganos del Estado y se manifiesta en deber de garantizar la proteccién eficaz (effet utile) de los de-
rechos consagrados. En este contexto, corresponde a los tribunales nacionales respetar el derecho internacional de los
derechos humanos, lo cual implica no dictar resoluciones manifiestamente incompatibles con sus obligaciones inter-
nacionales e intentar armonizar en el mayor grado posible las normas internacionales y las internas con una interpre-
tacion sistematicay finalista.t En efecto, la Constitucion, en su articulo 5° declara el deber de respeto y de promocion
de los derechos de la persona humana impuesta a los 6rganos del Estado. Entre esos érganos, corresponde también al
Poder Judicial respetar y promover los derechos humanos garantidos en el sistema internacional.? Luego, debe tenerse
en consideracion que las normas internacionales convencionales sobre derechos humanos se incorporan automatica-
mente por mandato constitucional expreso del articulo 5° inciso 2°%°, que las normas internacionales sobre derechos
humanos consuetudinarias se incorporan automaticamente por tradicion o costumbre judicialt, que Chile respeta la
dignidad humana®? y es parte de los sistemas internacionales de proteccién de los derechos humanos?, que existe un

5.- Recordemos que el afio 1989 se incorpord a nuestra Constitucion un inciso 2° al articulo 5°, en cual se consagra que es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover los derechos fundamen-
tales reconocidos en la Constitucion y en los tratados internacionales ratificados y vigentes en Chile. De acuerdo con la historia fidedigna de esta reforma constitucional, era de interés conquistar una
democracia estable, para lo cual se considera relevante reforzar los derechos humanos con la incorporacion al ordenamiento juridico interno de las normas internacionales, las que asi pasaron a formar
parte de la constitucion material y adquirieron plena vigencia, validez y eficacia juridica, pues ningtin 6rgano del Estado puede desconocerlas y deben todos ellos respetarlas y promoverlas. PINOCHET
(1990), p. 11; NOGUEIRA (1993), p. 57; MEDINA (1994), pp. 41 y 42; BERTELSEN (1996), p. 221; CUMPLIDO (1996), pp. 255-258; DULITZKY (1996), p. 149; NOGUEIRA (1996), pp. 351 y
352; CEA (1997), p. 84; RIOS (1997), pp. 102, 104 y 112; TELLEZ (1998), p. 186; PFEFFER (2003), p. 478; CUMPLIDO (2003), pp. 365-374; TAPIA (2003), p. 353.

También se ha de enfatizar que Chile forma parte de la comunidad internacional y de los sistemas internacionales de proteccion de los derechos humanos al ser Estado miembro de la ONU, de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA), y por el haber firmado, ratificado y puesto en vigencia fundamentales instrumentos internacionales multilaterales de aplicacion general, los cuales ponen
de manifiesto la preocupacion por el respeto de la dignidad humana, tales como la Carta de las Naciones Unidas de 1945, la DUDH de 1948, la Carta de la OEA de 1948, la Declaracion Americana
del Derecho y Deberes del Hombre de 1948, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) de 1966, el Pacto Internacional de Derechos Econdomicos, Sociales y Culturales (PDESC) de
1966, la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) de 1969, la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) de 1989, la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos
de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (CTMF) de 1990. NASH (2012), pp. 24-30; CHIARELLO (2013), pp. 166-174.

Ademas, en el ambito americano, Chile ha aceptado la jurisdiccion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por tiempo indefinido y bajo condiciones de reciprocidad, para recibir y examinar
las comunicaciones en que un Estado parte alegue que otro Estado parte ha incurrido en violaciones de derechos humanos. Asimismo, declara que reconoce como obligatoria de pleno derecho la com-
petencia de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, respecto de los casos relativos a la interpretacion y aplicacion de la CADH. Por tanto, Chile es un Estado parte de una comunidad que
ha venido trabajando en el ambito internacional por el respeto de los derechos de las personas y de su dignidad inherente, desde 1948, en base al ius cogens, el derecho consuetudinario internacional y
el derecho convencional internacional, sistema de proteccion coadyuvante y complementario del derecho interno de los Estados. Asi las cosas, el Estado no podria sustraerse del cumplimiento de las
normas de ius cogens que protegen a los migrantes de cualquier tipo de acto migratorio.

6.- STEINER y URIBE (2014), p. 8; DIAZ (2015b), p. 253; NOGUEIRA (2017), p. 147.

7.- DIAZ (2015b), p. 246; DIAZ (2016a), pp. 181 y 182.

8.- NASH (2013), pp. 169 y 170.

9.- NASH y NUNEZ (2017a), pp. 16 y 17; NUNEZ (2015), p. 164; HENRIQUEZ (2018), pp. 343 y 352; GARCIA (2016), pp. 135 y 136; TORO (2015), pp. 145, 335-337; DIAZ (2015b), p. 244;
IGLESIAS (2013), p. 167.

10.- DIAZ (2011), pp. 81-85; DIAZ (2015b), pp.185-191.

11.- DIAZ (2011), pp. 78-81; DIAZ (2015b), pp. 195-205.

12.- DIAZ (2015b), pp. 208-211.

13.- DIAZ (2015b), pp. 232-248.
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deber de cumplir las normas internacionales de buena fe* (principio pacta sunt servanda®s), que la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados (CVDT) en su articulo 27 establece el principio de imposibilidad de invocar el derecho
interno para incumplir las obligaciones internacionales®¢, que las sentencias internacionales tienen caracter obligato-
rio y no solo generan efectos para las partes, sino también efectos reflejos que irradian a los sistemas de proteccion®’.

Respecto de cdmo los jueces han de operar en particular, se ha de destacar que, para una adecuada aplicacion de las
normas internacionales sobre proteccion de derechos de las personas migrantes, el juez nacional debiera considerar
ciertos principios generales del derecho internacional de los derechos humanos, tales como el parametro hermenéuti-
co pro homine, el principio pro actione, y la autoejecutabilidad de los tratados sobre derechos humanos. Los derechos y
garantias reconocidos por la Constitucion y por los tratados internacionales sobre derechos humanos se complemen-
tan unos con otros para dar a los derechos fundamentales una protecciéon maxima, y debe aplicarse el principio de la
preeminencia de las garantias mas favorables o pro homine, regla que esta orientada a privilegiar, preferir, seleccionar,
favorecer, tutelar y, por lo tanto, adoptar la aplicacidon de la norma que mejor proteja los derechos fundamentales del
hombre; se ha de aplicar aguella norma mas especifica al fin de proteccién de los derechos humanos, la mas favorable a
la victima o la mas beneficiosa para el sistema de derechos.!® Luego, es fundamental, en materia de proteccion de dere-
chos, la consideracion del principio pro actione, el cual se desprende de las normas referidas a la tutela judicial efectiva
de los derechos y al derecho al acceso de |a justicia, y que compele a los jueces en cada caso a buscar la interpretacion
mas favorable al ejercicio de la accion y a eludir un rechazo in limine.*? Ademas, se ha de considerar que los tratados
sobre derechos humanos son autoejecutables, es decir, |la consagraciéon de derechos y garantias son directamente apli-
cables por los jueces nacionales que conozcan de un caso.? Si las clausulas carecieran de precisién normativa que per-
mita su aplicacion directa, pues no son suficientemente completas y detalladas??, el Estado no podra alegar la falta o
insuficiencia de su legislacion interna para dejar de cumplir o aplicar las disposiciones internacionales??, en tal caso, al
menos estas clausulas deben servir de orientacion para fomentar la realizacion de los derechos humanos por los jue-
ces nacionales?, mientras el legislador no dicta las normas necesarias para darles operatividad en el ambito interno®.
Por otra parte, la existencia de jurisprudencia internacional en materia de proteccion de los derechos de las personas
migrantes es relevante, pues los Estados, aunque no hayan sido parte en el proceso, pueden seguir estas decisiones, en
cuanto interpretan las disposiciones que los Estados han asumido como obligaciones al ratificar las convenciones.?> Al
respecto, se ha de considerar que las decisiones de los tribunales internacionales han ejercido considerable influencia
en el desarrollo del Derecho internacional, y tienden a ser invocadas como testimonio autorizado de las reglas del De-
recho internacional y a inspirar decisiones judiciales posteriores. Asi, las sentencias de los tribunales internacionales

14.- DIAZ (2015b), pp. 249-252.

15.- Articulo 26 de la CVDT: “Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe”. Se trata de un principio de origen consuetudinario que constituye un pilar funda-
mental del Derecho Internacional, considerada una regla de valor objetivo derivada de la idea misma de justicia; ni los acuerdos internacionales ni los derechos internos pueden condicionarlo, respecto
a este principio solo caben dos actitudes, respetarlo o violarlo. WEHBERG (1959), pp.781-783; SORENSEN (1973), pp. 158 y 159; VIRALLY (1983), p. 130; CONFORTI (1995), p. 17; BENADAVA
(2004), p. 180; KOTZUR (2009), parr. 7, 22-25; REINHOLD (2013), pp. 47-49.

16.- Articulo 27 de la CVDT: “Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”. También se trata de un principio consuetudi-
nario existente en el Derecho Internacional con anterioridad a la entrada en vigor de la CVDT, prueba de ello es que con varias décadas de antelacion la Corte Permanente de Justicia Internacional (en
adelante CPJI) lo aludia en su jurisprudencia. Asi, CPJ1, Treatment of Polish Nationals and Other Persons of Polish Origin or Speech in the Danzig Territory, 1932, p. 24, sefiala que de acuerdo con
principios generales aceptados, un Estado no puede aducir su propia Constitucion como una manera de evadir obligaciones que le incumben por normas internacionales en vigor, y en CPJI, Case of
the Free Zones of Upper Savoy and the District Of Gex, 1932, p. 12, un Estado no puede descansar en su propia legislacion para limitar el alcance de sus obligaciones internacionales.

17.- DIAZ (2013), pp. 10-13; DIAZ (2015b), pp. 259-266.

18.- HENDERSON (2004), pp. 87 y 91; CASTILLO (2012), pp. 237-239, 269, 275; NASH (2013), pp. 173, 184; PENA (2013), pp. 131-133, 139 y 140; TORO (2015), p. 321.

19.- MANILI (2003), pp. 225 y 226; NASH (2013), p. 183.

20.- HENDERSON (2004), pp. 83 y 84; IGLESIAS (2013), p. 173; TORO (2015), p. 328.

21.- BERTELSEN (1996), p. 221.

22.- NOGUEIRA (2005), p. 399.

23.- CASTILLA (2009), p. 66; AGUILAR (2009), p. 133; CASTILLO (2012), pp. 252-254; MELENDEZ (2012), pp. 131 y 132; TRONCOSO (2012), pp. 458-460; ZUNIGA (2013), pp. 222-232.
24.- TRONCOSO (2012), pp. 456-458.

25.- TORRES-MARENCO (2011), pp. 53 y 54.

ACADEMIA JUDICIAL cHILE

trascienden sus efectos relativos formales -e incluso pueden cristalizar una norma de Derecho internacional-, pues los
criterios en ellas vertidos constituyen una explicacion directa y Gltima, acerca de las disposiciones del Derecho inter-
nacional, conformando asi, la normay su interpretacion, el estandar normativo cuyo cumplimiento puede ser exigido
y que debe ser observado por los Estados.

26.- SAGUES (2003), p. 214; BENADAVA (2004), p. 32.
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UNIDAD I:

EL AUMENTO DE LA
MOVILIDAD HUMANA EN
EL MUNDO Y EN CHILE

Objetivo: Entregar una vision de contexto respecto del creciente
fenomeno de la movilidad humana en el mundo y en Chile.
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1. Poblacion migrante en el mundo
1.1. Sobre las causas posibles de la migracion. Migracion voluntaria y forzada

El ser humano, desde su existencia, se ha movilizado incesantemente con el propdsito de tener bienestar y mejoras socioe-
condmicas. En esa busqueda, la migracion ha constituido una de las formas de cumplir con ese objetivo. * Asi, la migracion
es un fenomeno global que desde la Antigliedad ha generado |la necesidad de crear normas que regulen el actuar y los dere-
chos y deberes que se reconocen a determinadas personas, las cuales han salido de su lugar de origen para establecerse en
otro diferente de manera temporal o definitiva.2 No es casualidad que, hoy en dia, cientos de personas se trasladen desde
sus paises de origen a otros destinos para tener un mejor empleo, cursar estudios, contraer matrimonio o reunirse con sus
familias radicadas en el exterior. En efecto, entre las principales motivaciones de la migracion se consideran la desintegra-
cion y diferencia salarial entre los paises; el mayor conocimiento de las personas respecto a las condiciones socioecondmi-
cas de otras jurisdicciones gracias a las redes sociales y al Internet; e, incluso, la baja en los precios del transporte que han
disminuido los costos de las migraciones -y desplazamientos- hasta en las mas adversas condiciones.’

Segun las Naciones Unidas, la Organizacién Mundial de las Migraciones (OIM), define al migrante como: “cualquier per-
sona que se desplaza o se ha desplazado a través de una frontera internacional o dentro de un pais, fuera de su lugar habitual
de residencia independientemente de: 1) su situacion juridica; 2) el cardcter voluntario o involuntario del desplazamiento;
3) las causas del desplazamiento; o 4) la duracion de su estancia”* Sin embargo, debemos destacar que esta definiciéon
puede variar debido a la multiplicidad de ordenamientos juridicos nacionales especiales que regulan esta materia. ®

Asimismo, ha de advertirse también que, en forma concurrente a los migrantes, otro grupo no menos importante de
personas salen forzosamente de sus paises a otras jurisdicciones o de sus ciudades a otras dentro de un mismo pais,
pero por razones diferentes. En estos casos, |la principal motivacion consiste en escapar de situaciones extremas como
persecuciones y guerras, siendo consideradas estas personas como refugiados. Por su condicién, no pueden volver a
sus territorios y requieren de ayuda institucional de los paises que los reciben, asi como de |la proteccién de programas
de organizaciones internacionales como la Agencia de Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR). ¢

En sintesis, la enorme mayoria de las personas que migran a otros paises lo hacen por motivos relacionados con el tra-
bajo, la familia o los estudios, en procesos migratorios que, en su mayor parte, no son fuentes de problemas ni para los
migrantes ni para paises que los acogen. Sin embargo, otras personas abandonan sus hogares y sus paises por una serie de
razones imperiosas y a veces tragicas, por ejemplo, por conflictos, persecuciones o desastres. Aunque los refugiados re-
presentan un porcentaje relativamente bajo del total de migrantes, suelen ser los mas necesitados de asistencia y apoyo.’
Aunque los migrantes internacionales tienden a gravitar hacia los paises de ingreso alto, sus lugares de origen en el mundo
pueden ser muy diversos. Algunos paises de origen tienen altas proporciones de sus nacionales radicados en el extranjero,
por motivos econdmicos, politicos, de seguridad, comerciales o culturales, ya sea contemporaneos o historicos.?

- DIAZ et al. (2018), p. 4.

- DIAZ (2016a), p. 180.

- DIAZ et al. (2018), p. 4.

- NACIONES UNIDAS (s.d.).

- DIAZ et al. (2018), p. 4.

-DIAZ et. al. (2018), p. 4.

- ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES (OIM) (2019), p. 21.
- OIM (2019), p. 29.
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1.2. Estadisticas a nivel mundial

La migracion internacional es un fendmeno que ha ido en aumento a nivel mundial, las estadisticas muestran que en los
ultimos 30 anos sube de un 2,9% a un 3,5%, en relacién con la poblacion mundial.’ La dltima medicion mundial correspon-
diente a 271,6 millones de migrantes internacionales data de septiembre de 2019.%° Luego, en relacidon con una poblacién
total de 7.700 millones de personas, implica que 1 de cada 30 personas son migrantes internacionales.' (ver Figura No. 2).

Figura No. 2. Infografia proporcion de migrantes internacionales en relacion con la poblacion mundial total
Fuente: OIM (2020) en base a datos proporcionados por Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales (DAES) de las Naciones Unidas (2019).

Notese, que estas estimaciones superan las proyecciones que se habian realizado para el ano 2050 (2,6%y 230 millones
de migrantes internacionales), lo cual demuestra que la escalay el ritmo de la migracion internacional, son muy dificiles
de predecir con exactitud, porque estan estrechamente relacionados con acontecimientos puntuales o de duracion
limitada (como las situaciones de inestabilidad grave, crisis econdmica o conflicto), ademas de las tendencias a largo
plazo (como los cambios demograficos, el desarrollo econdmico, los avances de la tecnologia de las comunicaciones y
el acceso al transporte). Asimismo, la migracién internacional no es uniforme en todo el mundo, sino que responde a
factores econdmicos, geograficos, demograficos y de otra indole que conforman claros patrones de migraciéon, como
los “corredores” migratorios establecidos a lo largo de muchos afios. Los principales corredores llevan generalmente
de paises en desarrollo a economias mas grandes como las de los Estados Unidos de América, Francia, la Federacion de
Rusia, los Emiratos Arabes Unidos y la Arabia Saudita.?

Luego, si observamos la Tabla No. 2, es posible observar como en cada década se va verificando un aumento de consi-
deracion, cerrando el siglo XX con un incremento en la migraciéon en el mundo de 14%, mientras que, en las décadas del
siglo XXI, se observa en promedio un incremento del 25%.

9.- Ver en el apartado Introduccion, la Figura No.1.

10.- PORTAL DE DATOS MUNDIALES SOBRE LA MIGRACION (2020a).
11.- OIM (2019), p. 25.

12.- OIM (2019), p. 2.
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Tabla No. 2. Porcentaje de incremento de los migrantes en cada década desde 1990

Aio Cantidad de migrantes (millones) Incremento en relacion con la década anterior (%)
1990 153 --

2000 173,6 13,5

2010 220,8 27,2

2019 271,6 23

Fuente: Tabla de elaboracion propia con datos proporcionados por Portal de Datos Mundiales sobre la Migraciéon (2020a).

Al 2019, Europay Asia acogen a alrededor de 82 millones y 84 millones de migrantes internacionales, respectivamen-
te, sumando el 61% de la poblaciéon mundial total de migrantes internacionales, seguidos por América del Norte, con
casi 59 millones de migrantes internacionales, equivalentes al 22% de la poblacién mundial de migrantes, Africa, con
el 10%, América Latinay el Caribe, con el 4%, y Oceania, con el 3%. En relacidon con el tamano de la poblacion de cada
region, en 2019 tienen las proporciones mas altas de migrantes internacionales Oceania, América del Norte y Europa,
conun 21%, un 16% vy un 11% de la poblacion total, respectivamente. La proporcidon de migrantes internacionales es
relativamente pequefia en Asia y Africa (1,8% y 2%, respectivamente) y en América Latina y el Caribe (1,8%). Sin em-
bargo, el crecimiento mas marcado entre 2000y 2019 se registré en Asia, con un aumento del 69% (alrededor de 34
millones de personas, en cifras absolutas). Europa experimenté el segundo crecimiento mas alto durante este periodo,
con un aumento de 25 millones en el nimero de migrantes internacionales, seguida de América del Norte (18 millones)
y Africa (11 millones).’* En Figura No. 3 se puede observar cémo se ha mantenido en el tiempo la tendencia de migrar a
determinada region del mundo.

Figura No. 3. Cantidad de migrantes internacionales por region de destino

Fuente: DAES de las Naciones Unidas (2019).

13.- OIM (2019), p. 26.
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La India sigue siendo el principal pais de origen de migrantes internacionales, es decir, tuvo el nUmero mas alto de migran-
tes residentes en el extranjero (17,5 millones), seguida de México y China (11,8 millones y 10,7 millones, respectivamen-
te). En efecto, mas del 40% de todos los migrantes internacionales del mundo en 2019 (112 millones) han nacido en Asia
(India, China o paises de Asia Meridional como Bangladesh, Pakistan o Afganistan). También la Federacién de Rusia, y
otros paises europeos, como Ucrania, Polonia, el Reino Unido y Alemania, tienen un nimero considerable de emigrantes.®

Del otro lado, los Estados Unidos de América mantuvieron el primer lugar entre los paises de destino (con 50,7 millo-
nes de migrantes internacionales)¢, siguiendo con la tendencia marcada desde la década de los 70. Desde entonces, el
numero de personas nacidas en el extranjero que residen en el pais se ha cuadruplicado con creces, pasando de menos
de 12 millones en 1970 a cerca de 51 millones en 2019. Alemania, que ocupa el segundo lugar entre los paises de des-
tino de los migrantes, también ha experimentado un aumento a lo largo de los anos, llegando a 13,1 millones en 2019,
frente a 8,2 millones en 2000.%”

Enla columnaizquierda de |la Figura No. 4 se observa una lista de los 20 principales paises de destino de los migrantes
internacionales, mientras en la columna derecha los principales paises y territorios de origen de los migrantes. Luego,
en Figura No. 5, de modo ilustrativo, es posible observar la distribucién y proporcion de la poblacion migrante mundial
amediados de 2019 por pais, mientras que en la Figura No. 6 por region geografica.

Figura No. 4. Los 20 principales paises de destino (izquierda)
y de origen (derecha) de los migrantes internacionales en 2019 (en millones)
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Fuente: OIM (2020) en base a datos proporcionados por DAES de las Naciones Unidas (2019).

14.- OIM (2019), p. 3.
15.- OIM (2019), p. 28.
16.- OIM (2019), p. 3.

17.- OIM (2019), p. 28.

ACADEMIA JUDICIAL cHILE

Figura No. 5. Poblacion de migrantes internacionales a mediado de 2019, cantidad por pais

Fuente: Portal de datos mundiales sobre la migracion (2020a).

Figura No. 6. Poblacion de migrantes internacionales a mediado de 2019, cantidad por region

58.6 million

NORTH AMERICA

11.6 million

NORTH AMERICA

Fuente: Portal de datos mundiales sobre la migracién (2020b).

En cuanto a los refugiados, las cifras mas actuales datan de fines del 2018, y corresponden a 25,9 millones de refugia-
dos. Es el numero total de refugiados mas alto jamas registrado, aunque la tasa de crecimiento anual se ha desacele-
rado desde 2012. El pais que recibe mas solicitudes de este tipo es los Estados Unidos de América; seguido por Peru,
el cual registré un brusco aumento, causado principalmente por las solicitudes presentadas por venezolanos. El tercer
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lugar correspondié a Alemania. Al igual que en otros anos, la dinamica de los conflictos no resueltos o reanudados en
algunos paises clave contribuyd considerablemente a engrosar las cifras y a las tendencias actuales. El 82% de la po-
blacién total de refugiados, procedian de los 10 principales paises de origen: Republica Arabe Siria, Afganistan, Sudan
del Sur, Myanmar, Somalia, Sudan, Republica Democratica del Congo, Republica Centroafricana, Eritrea y Burundi.
Muchos de estos paises han sido los principales lugares de origen de refugiados por lo menos durante los ultimos
siete afios. El conflicto de la Republica Arabe Siria elevé el nimero de refugiados de este pais a unos 6,7 millones.®
En Figura No. 7 se muestra las tendencias del numero de refugiados procedentes de los cinco principales paises de
origen entre 2005y 2018. El impacto del conflicto sirio es claramente visible.

Figura No. 7. Numero de refugiados de los cinco principales paises de origen en periodo 2005-2018 (en millones)*

1.3. Estadisticas en la region americana.

Enlaregion americana el total de poblacién migrante a mediados de 2019 es de 70,3 millones de personas, correspon-
diendo 58,6 millones a Américadel Nortey 11,6 millones a América Latinay el Caribe (ver Figura No. 6), de esta ultima
region, corresponden a América del Sur 8,2 millones de personas.?°

18.- OIM (2019), p. 42.
19.- OIM (2019), p. 43.
20.- PORTAL DE DATOS MUNDIALES SOBRE LA MIGRACION (2020b).
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México es el principal pais de emigracion de América. En 2019, vivian en el extranjero alrededor de 12 millones de
mexicanos. La mayoria de los emigrantes mexicanos viven en los Estados Unidos de América, constituyendo el que
sigue siendo el principal corredor migratorio de pais a pais de todo el mundo. Muchos otros paises centroamericanos
—como El Salvador, Guatemalay Honduras— también tienen grandes poblaciones de migrantes en los Estados Unidos
de América, al igual que paises de América del Sur como Colombia, el Ecuador, el Brasil y el Perd. Ademas, grandes po-
blaciones de migrantes sudamericanos residen en otras partes de laregion. Del otro lado, Argentina alberga a la mayor
poblacion de personas nacidas en el extranjero de la region (mas de 2 millones de migrantes), principalmente de paises
vecinos como Paraguay y Bolivia.2

Destacan en América del Sur, las turbulencias politicas y econémicas en Venezuela que han dado lugar a una de las
crisis humanitarias mas grandes del mundo, desplazando del pais a millones de personas. Al final de 2018, habia mas
de 3 millones de venezolanos desplazados en distintas partes del mundo, y a mediados de 2019, esta cifra habia ya au-
mentado a 4 millones. La gran mayoria de estas personas emigraron a paises vecinos como Colombia, Peru, Ecuador, y
Chile.22 (Ver Figura No. 8).

Figura No. 8. Poblacidon migrante venezolana en paises de América a diciembre de 20192

. > 1 millén
. 500.000 - 1 millén

21.- OIM (2019), pp. 103-104.
22.- OIM (2019), p. 108.
23.- SELEE y BOLTER (2020), p. 5.
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Figura No. 10. Distribucion porcentual de la poblaciéon extranjera residente en Chile segun pais,

2. POblaCién migl‘ante c1n Chile. Chile COomo pOIO de estimada al 31 de diciembre, anos 2018 - 2019
atraccion migratoria

35

Recordemos que en la Tabla No. 1 presentada en la Introduccién de esta obra, ya destacabamos que, en Chile, segun las . 30,5

ultimas estadisticas oficiales, afines de 2018, existen en el pais 1.492.522 extranjeros, lo que corresponde aun 7,8% de . 2019

la poblacién del pais.2* Asimismo, como ha ido en evolucién desde 1982. En Figura No. 92 se muestra grafico ilustrativo .

elaborado por el DEM.% B 2018
0 15,8

Figura No. 9. Evolucion de la poblaciéon migrante en Chile en relacion con la poblacion total del pais (1982-2018)
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Nota: La suma de cifras es menor al 100% debido al redondeo de decimales.

Fuente: INE y DEM (2020), p. 22.

Figura No. 11. Poblacion extranjera residente en Chile mas numerosa 2018-2019.

2 I

pob 11.329.736 pob 13.348.401 pob 15.116.435 pob 16.634.603 pob 17.574.003 pob 18.751.405
Censo 1982 Censo 1992 Censo 2002 Censo 2012 Censo 2017 INE-DEM 2018

Peru cede
primer lugar
como comunidad
mas prevalente a
Venezuela

Haiti se posiciona
Fuente: DEM (2018), p. 10. en tercer lugar

g : . - L . como comunidad
De estos reportes, también se puede observar que ha ido variando la composicion del colectivo migrante. Los dos ulti-

mos anos, venezolanos resultan ser la comunidad mas prevalente, desplazando en esta posicidon a peruanos, mientras
que haitianos ocupan el tercer lugar como comunidad mas numerosa (ver Figuras Nos. 10 y 11). Luego, la poblacion
gue mayor incremento ha experimentado es la venezolana, la haitiana, la dominicana y la colombiana. Los datos se
desglosan a continuacién en Tabla No. 3.

Mas numerosa.

24.- INE y DEM (2020). DEM (2018), p. 22.
25.- DEM (2018), p. 10.
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Tabla No. 3. Numero de personas estimadas segun pais de nacimiento
y crecimiento experimentado los ultimos 6 anos

Pais de Nacimiento Estimacion DEM 2014 Estimacion DEM 2020 Aumento % de incremento
Venezuela 8.001 455.494 4L47.493 5593
Peru 130.329 235.165 104.836 80
Haiti 1.649 185.865 184.216 11171
Colombia 25.038 161.153 136.115 544
Bolivia 36.036 120.103 84.067 233
Argentina 66.899 79.464 12.565 19
Ecuador 19.133 41.403 22.270 116
Espana 14.474 22.524 8.050 56
R. Dominicana 2.510 20.080 17.570 700
Brasil 12.196 19.980 7.784 64
EE.UU. 12.799 18.477 5.678 IA
Cuba 6.001 16.253 10.252 171
China 7.724 15.696 7.972 103
Francia 5.631 10.520 4.889 87
México 4.246 10.380 6.134 144
Alemania 7.753 9.689 1.936 25
Uruguay 5.528 6.296 768 14
Italia 5.030 6.075 1.045 21
Paraguay 3.130 5.987 2.857 91
Otros paises 41.921 51.918 9.997 24

Fuente: Tabla de elaboracion propia con datos proporcionados por CHADWICK y UBILLA (2018), diapositiva 3 e INE y DEM (2020), p. 21.

Luego, de acuerdo, al Gltimo censo, ano 2017 -si bien la cantidad de migrantes encuestados es menor al universo actual
(50% de la poblacion migrante estimada 2019), es |la base de datos mas actualizada respecto de la distribucion de la
poblacién migrante por regidon y comuna-, observamos que la Region Metropolitana es aguella con mayor porcentaje
de poblacién migrante (ver Tabla No. 4).

Tabla No. 4. Distribucion porcentual de la poblacion migrante por region, censo 2017

Region de residencia habitual Inmigrantes Porcentaje sobre el total de inmigrantes
Arica y Parinacota 18.015 2,4%
Tarapaca 43.646 5,9%
Antofagasta 62.663 8,4%
Atacama 8.798 1,2%
Coquimbo 14.741 2,0%
Valparaiso 40.166 5,4%
Metropolitana 486.568 65,3%
O’'Higgins 13.242 1,8%
Maule 10.780 1,4%

ACADEMIA JUDICIAL cHILE

Region de residencia habitual Inmigrantes Porcentaje sobre el total de inmigrantes
Nuble 3.736 0,5%
Biobio 12.144 1,6%
La Araucania 10.674 1,4%
Los Rios 3.768 0,5%
Los Lagos 10.034 1,3%
Aysén 2.083 0,3%
Magallanes y la Antartica Chilena 4.714 0,6%
Total 745.772 100,0%

Fuente: INE (2017).

3. Desafios y recomendaciones para los Estados
receptores
3.1. Desafios para los Estados receptores de altas tasas de inmigracion

Cada Estado es soberano de determinar la admision de extranjeros y, por ello, las legislaciones nacionales exigen el cumpli-
miento de requisitos para la permanencia legal de éstos en su territorio.2 Una migracion ordenada permite la captacion de
talento humano, capaz de generar innovaciones y competencias en el mercado laboral, lo que redunda en el crecimiento eco-
nomico para el Estado receptor y también en la formacion de nuevas formas de cultura para la sociedad. Sin embargo, cuan-
do el flujo migratorio tiende al alza, los problemas se presentan por lafalta de preparacion de las autoridades de dicho Estado
para afrontar estarealidady, también, por el desconocimiento del pais de acogida por parte del propio migrante. Asi, lainser-
cion del migrante no siempre es facil ni sencilla. Generalmente, desconocen sus derechos y sus deberes, como tampoco co-
nocen las instituciones publicas y privadas a las cuales deben acudir para realizar diversos tramites. Se enfrentan, asimismo,
a problemas de discriminacion, a limitantes legales que imposibilitan su acceso al mercado laboral y al desconocimiento de la
realidad social del nuevo pais.?” En estos supuestos se recomienda la coordinacion institucional organizada entre los actores
publicos de dicho Estado receptor para brindar una verdadera proteccion al migrante: desde el disefio e implementaciéon de
nuevas politicas publicas y la actualizacion de la legislacién migratoria; la agilizacion de los tramites para la obtencion de do-
cumentos de identificacion personal, hasta los programas de insercion laboral y el acceso a servicios basicos como lasaludy
ala seguridad social. Ello no obsta a iniciativas que pueda emprender el sector privado en la materia.2

Ahora bien, si la migracion regular tiene grandes desafios, otro reto no menos importante para los Estados corresponde a la mi-
gracionirregular. En estos supuestos, los migrantes no tienen las minimas condiciones de acceso laboral y se enfrentan a graves
riesgos de violaciones de derechos humanos y condiciones de vulnerabilidad. No siempre estas personas tienen real acceso a
lajusticia, por lo que esta situacion conlleva a pensar en el equilibrio que debe existir entre los intereses del Estado receptor de
imponer orden en su territorio y, al mismo tiempo, la proteccion de los migrantes y la tutela judicial efectiva de sus derechos.?

26.- GRUPO DE TRABAJO INTERGUBERNAMENTAL DE EXPERTOS EN LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS MIGRANTES (1998) parr. 81; BUSTAMANTE (2008) parrs. 13 y 60, leyes
nacionales que deben ser congruentes con los compromisos adquiridos a nivel internacional de proteccion de derechos humanos.

27.- GRUPO DE TRABAJO INTERGUBERNAMENTAL DE EXPERTOS EN LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS MIGRANTES (1998) parrs. 38 y 39, destaca que los principales obstaculos
a la proteccion de los migrantes son: a) el racismo y la xenofobia y b) y su vulnerabilidad estructural producto de la ausencia de derechos y la falta de capacidad para la defensa de derechos ante las
autoridades de la sociedad de acogida.

28.- DIAZ et al. (2018), p. 6.

29.- DIAZ et al. (2018), p. 6; GRUPO DE TRABAJO INTERGUBERNAMENTAL DE EXPERTOS EN LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS MIGRANTES (1998) parr. 94; BUSTAMANTE (2008).
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3.2. Principales recomendaciones realizadas por las relatorias especiales sobre

migracion de las Naciones Unidas

La Comisién de Derechos Humanos de la ONU, en 1997, decide establecer un Grupo de Trabajo®, a fin de: a) averiguar
sobre los obstaculos que se oponen a la proteccion plena y eficaz de los derechos humanos de los migrantes; y b) ela-
borar recomendaciones para fortalecer |la promocidn, la protecciény el ejercicio de tales derechos. Luego, los expertos
clasifican los obstaculos que se oponen a la proteccién plena y eficaz de los derechos humanos de los migrantes en:
institucionales, sociales y econdmicos; y otorgan recomendaciones precisas para hacer frente a cada uno de estos obs-

taculos. Ver Tablas Nos.5a 7.

Tabla No. 5. Recomendaciones para hacer frente a obstaculos institucionales

Obstaculos Institucionales

Ausencia de normas en la legislacion nacional o su no
aplicacion, lo que limita la capacidad de los migrantes
de actuar en defensa de sus derechos.

Falta de atencidn concreta a los derechos de los mi-
grantes en virtud de los diversos instrumentos inter-
nacionales, debido a su gran dispersion y la ausencia
de un texto refundido de las diversas disposiciones
gue posibilite una atencién centrada y sistematica
hacia los migrantes como un grupo social vulnerable
especifico.

La no ratificacion de las normas internacionales sobre
derechos humanos

Vulnerabilidad a causa de la debilidad de las organi-
zaciones.

Impunidad, denegacidn de justicia y abusos de los de-
rechos humanos en relacion con las expulsiones.

Formacidn deficiente en materia de derechos huma-
nos de los funcionarios de aplicacion de la ley, usual-
mente debido a la falta de recursos financieros sufi-
cientes para la protecciéon de los derechos humanos
de los migrantes o la baja prioridad que se asigna a
este problema.

Recomendaciones

Incluir disposiciones que faciliten y permitan el respeto de los derechos fundamentales de los migrantes,
teniendo debidamente en cuenta sus necesidades y condiciones especiales.

Los 6rganos de legislacidn nacional para lograr ese objetivo deben tener como referencia las normas
internacionales sobre promocidn y proteccién de los derechos humanos de los migrantes, en especial la
Convencién de las Naciones Unidas de 1990, asi como los Convenios de la OIT, en particular los N°s 97 y
143. Ademas, es importante utilizar plenamente la proteccion de los acuerdos de cooperacién regional
y bilateral actuales y futuros.

El principal instrumento de proteccion especifico para los migrantes es la Convencién Internacional sobre
la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares de 1990.31

Proteger los derechos de los migrantes a la libertad de asociacidn.

Los gobiernos de los paises de acogida han de compartir informacién sobre presuntas violaciones de
los derechos humanos de los migrantes con los representantes consulares de éstos, y garantizarles su
asistencia conforme con la Convencion sobre Relaciones Consulares.

Formar a los responsables de la formulacién de politicas en los gobiernos y al personal de aplicacién de
la ley de todos los niveles en normas de derechos humanos; y organizar cursos de capacitacion relativos
a los migrantes, concretamente para los promotores de sus intereses y para los asesores dentro de las
comunidades migrantes.

Fuente: Diaz (2015a) p. 47 en base a informe de GRUPO DE TRABAJO INTERGUBERNAMENTAL DE EXPERTOS EN LOS DERECHOS HUMANOS DE

Tabla No. 6. Recomendaciones para hacer frente a obstaculos sociales

Obstaculos sociales

Exclusion social, debido a la falta de integracion social
y econdmica en la sociedad del pais de acogida.

Xenofobia y racismo, debido a valores democraticos dé-
biles o insuficientes y unas tradiciones poco arraigadas
de tolerancia hacia los considerados “diferentes” en un
contexto social, sumado a la incapacidad de los gobier-
nos y del personal de aplicacién de la ley de tomar me-
didas concretas para desalentarlos y combatirlos.

Prejuicios, estereotipos y chivos expiatorios. La culpabi-
lizacion deliberada de los migrantes por los problemas
graves internos, sociales y econdmicos, los convierten
en victimas de violencia y violaciones de sus derechos.

Recomendaciones

Permitir las asociaciones de migrantes y la participacion de los migrantes en los sindicatos como medio
de salvaguardar sus derechos y mantener un dialogo continuo con los dirigentes politicos y los organis-
mos gubernamentales.

Difundir la contribucidn que hacen los migrantes a la economia y a la sociedad del pais de acogida, ayu-
dando con ello a combatir la xenofobia mediante la promocién de la diversidad cultural.

Se recomienda a nivel internacional, incorporar al programa de la Conferencia Mundial contra el Racis-
mo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia, la inclusiéon de un tema
especial sobre migrantes como victimas del racismo y la discriminacion.32

Alentar a los medios de comunicacion a que difundan informacion sobre los migrantes y sus derechos de
forma objetiva y sin prejuicios y con una perspectiva de género. Seria conveniente fomentar la creacién
de programas especiales con este fin proporcionando el apoyo y la asistencia apropiados a las institucio-
nes de que se trate.

Fuente: Diaz (2015a) p. 48 en base a informe de GRUPO DE TRABAJO INTERGUBERNAMENTAL DE EXPERTOS EN
LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS MIGRANTES (1999) parr. 108-114.

Tabla No. 7. Recomendaciones para hacer frente a obstaculos econémicos

Obstaculos econdomicos

Discriminacidn en el mercado de trabajo. Los migran-
tes en general y los migrantes irregulares en particu-
lar se encuentran con frecuencia en trabajos sucios,
duros y peligrosos que los nacionales evitan.

Condiciones en determinados sectores econdmicos:
a) Mujeres y ninos migrantes, particularmente como
victimas de prostitucion y pornografia; b) Trabajado-
res domésticos; c) Trabajadores agricolas y de tempo-
rada; d) Trabajadores en economias no estructuradas
(empresas pequenas y menos competitivas).

Los efectos de la mundializacion. Desfase entre el rit-
mo de mundializaciéon econdémica y el desarrollo de
normas e instituciones para tratar los problemas so-
ciales nuevos y emergentes.

Recomendaciones

Hay que tomar medidas punitivas contra los empleadores de los migrantes irregulares y aquellos que se
aprovechan de la utilizacion del trabajo forzado y de las practicas parecidas a la esclavitud.

Evaluar las necesidades del mercado de trabajo del pais de acogida. Si una economia tiene escasez de
mano de obra o de aptitudes concretas, es aconsejable que se cubra por inmigracién legal.

Fuente: Diaz (2015a) p. 49 en base a informe de GRUPO DE TRABAJO INTERGUBERNAMENTAL DE EXPERTOS EN
LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS MIGRANTES (1999), parrs. 115-122.

LOS MIGRANTES (1999) parrs. 102-107.

30.- El Grupo de Trabajo, integrado por cinco expertos intergubernamentales, bajo el principio de una representacion geografica equitativa, evacuo dos informes en cuatro periodos de sesiones: E/

CN.4/1998/76, 10 marzo 1998 y E/CN.4/1999/80, 9 marzo 1999.

31.- En vigor desde el 2003, al ratificarse por 20 Estados. Chile la ratifico el 21 de marzo de 2005. Cfi: Base de datos de las Naciones Unidas, UNITED NATIONS, Teatry Collection, disponible en

<https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.aspx?mtdsg_no=IV-13&chapter=4&lang=en>, fecha de consulta: 24 marzo 2015.

Mas tarde, bajo la expresa recomendacion de este Grupo de Trabajo, la Comision de Derechos Humanos de [a ONU
en 1999 crea una Relatoria Especial para la proteccion de los Migrantes como mecanismo de vigilancia del respeto de
sus derechos®, la cual a la fecha ha tenido cuatro relatores, siguiendo un patréon de dos mandatos de tres afos cada

32.- Recomendacion que es considerada por la Comision de Derechos Humanos de la ONU en su resolucion 1999/44, par 10, pues invita al Relator Especial a que contribuya a la labor del Comité
preparatorio de la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia, en el marco de los objetivos de la Conferencia, incluida la
determinacion de las cuestiones principales que deberia examinar la Conferencia. Ver E/CN.4/1998/79.

33.- Resolucion 1999/44, del 27 de abril de 1999, de la Comisioén de Derechos Humanos, crea la Relatoria Especial.
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uno, a saber, Sra. Rodriguez (1999-2004), Sr. Bustamante (2005-2010), Sr. Crépeau (2011-2017), y desde agosto de
2017 ha asumido como relator especial, el chileno, Sr. Felipe Gonzalez Morales.

Las principales recomendaciones de la Primera relatoria pueden sintetizarse en el siguiente decalogo: 1°. Hacer frente
a la discriminacion, el racismo, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia. Los medios de comunicacion juegan
un papel clave en la lucha contra la violacién de los derechos humanos. Asi también es necesario formar a los funcio-
narios respecto de las convenciones internacionales de derechos humanos que proscriben el racismo, la xenofobia
y la discriminacion. Asimismo, promover y fortalecer los espacios regionales intergubernamentales con presencia de
sociedad civil y de instituciones académicas, que estudien, promuevan y acuerden sobre el tema migratorio; 2° Ase-
gurar que sus politicas migratorias y la legislacion nacional sean congruentes con sus obligaciones internacionales en
materia de derechos humanos; 3° Promover la participacion de los Estados en dialogos regionales, asi como la nego-
ciacion de acuerdos bilaterales y regionales que, en consulta con la sociedad civil, traten asuntos de control y gestién,
asi como de ordenamiento y protecciéon de los derechos humanos; 4°. Abordar el tema de los derechos humanos de
los migrantes, desde una concepcion integral, que tome en cuenta la situacion de las familias que se quedan en los
estados de origen, en particular los menores, y el fendmeno del trafico. Ello incluye promover la reunificacién familiar,
pues contribuye a la integracion de los migrantes en los paises receptores; 5° Proteger los derechos de las mujeres
y ninos migrantes, particularmente de los abusos que se cometen en el contexto del empleo doméstico y del trafico
y la trata; 6° Formular estrategias de proteccién para los trabajadores domésticos como grupo particularmente vul-
nerable de migrantes; 7°. Desarrollar estrategias para luchar contra la migracion irregular; 8° Remediar situaciones
de detencion indefinida de migrantes, cuyos derechos pueden ser vulnerados, particularmente cuando existe algun
impedimento para su deportacion; 9°. Ejercer efectivamente la proteccion consular, si los migrantes son detenidos o
sus derechos vulnerados; 10° Fortalecer las capacidades de las organizaciones de |la sociedad civil y de los migrantes
qgue realizan una labor crucial de asistencia y acompanamiento a los migrantes.?*

Del Segunda Relatoria se destaca la identificacion de los abusos que normalmente se observan en el contexto de la
migracion irregular, tales como: a) las situaciones de trata y trafico de personas, en muchos casos de mujeres y nifios;
b) las violaciones del derecho a la vida y a la integridad personal que se producen durante los controles fronterizos; c)
las diversas formas de abuso de derechos econémicos, sociales y culturales cometidos impunemente por particulares,
como largos horarios de trabajo, salarios muy inferiores al nivel minimo establecido por la ley y condiciones de trabajo
duras y peligrosas, que pueden afectar en particular a las inmigrantes; d) las diversas irregularidades en los procesos
de expulsidén, como la violacion del derecho a la libertad y la seguridad, en particular cuando los inmigrantes se en-
cuentran en detencidon administrativa; la denegacion del derecho a ser oido; condiciones de detencién inadecuadas;
falta de proteccién a las personas vulnerables, como los ninos no acompanados; y malos tratos.3

Respecto de la migracién regular, el relator destacé las denuncias existentes, a menudo en situaciones de migracion
temporal, relacionadas con las condiciones de trabajo abusivas (largas horas extras no remuneradas, el pago de sa-
larios a niveles muy inferiores a los acordados en el momento de la contratacion, el cobro ilegal de comisiones, el
impago de salarios devengados y la denegacion de vacaciones remuneradas) y problemas muy concretos, como de-
ducciones en los salarios para pagar los servicios de agencias privadas de contratacion y la modificacién en los paises
de acogida de las clausulas de contratos previamente acordados; dificultades para hacer valer sus derechos ante una
situacion de abuso debido a la practica de la subcontratacion como forma de eludir responsabilidades laborales por

34.- Sistematizacion realizada en DIAZ (2015a) pp. 50-51 en base a RODRIGUEZ (2001) parrs. 109, 115-122 y RODRIGUEZ (2002) parrs. 95-111.
35.- Sintesis realizada en DIAZ (2015a) p. 52 en base a BUSTAMANTE (2005) parrs. 51-54.
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parte del empleador principal; malas practicas, como la confiscaciéon de los documentos de identidad de los inmigran-
tes por parte del empleador, algunas veces con la complicidad manifiesta de los funcionarios publicos que confiscan
esos documentos en el momento de la entrada en el pais y los entregan a los empleadores; la existencia de sistemas
de incardinacion, que impiden a los inmigrantes cambiar de empleador, por lo que la legalidad de la estancia en un de-
terminado pais depende por completo del empleador; la falta de inspeccion de los lugares de trabajo y de las agencias
privadas de contratacion; la indefension juridica de determinadas categorias de inmigrantes, como los trabajadores
domésticos; y el escaso apoyo prestado a los inmigrantes que desean denunciar abusos, mientras que los inmigrantes
gue han vuelto a su pais de origen se enfrentan a problemas particulares para emprender acciones judiciales.3¢

|dentificados los principales abusos cometidos en contra de migrantes regulares e ilegales, luego se concentra en los
factores subyacentes a estos abusos. Asi, alude a la discriminacidén; a cuestiones econdmicas y sociales que propician
la vulnerabilidad de los migrantes, sobre todo de los ninos; y a la responsabilidad del Estado para proteger a los mi-
grantes. Al respecto, puntualiza que el Estado es responsable si no actua en la esfera legislativa o ejecutiva, aunque
los problemas de la migracién se produzcan en el ambito privado. Ademas, es directamente responsable de la actua-
cion de sus funcionarios en los controles fronterizos, juicios -sea detencidén administrativa con miras a la expulsion
0 procesos penales—, expedicion y anulacion de visados y permisos de trabajo, y proteccion consular. También debe
garantizar el derecho ala libertad de asociacidn, la atencién sanitaria primaria y a la educacioén infantil basica.’”

De la Terceria Relatoria como desafios y recomendaciones destaca la agenda 2035 para facilitar la movilidad huma-
na en donde propone ocho objetivos, a saber: Objetivo 1. Ofrecer a todos los migrantes, independientemente de su
condicion o cualificacion, soluciones de movilidad regulares, seguras, accesibles y asequibles; Objetivo 2. Proteger los
derechos laborales y humanos de todos los trabajadores migrantes, independientemente de su condicion y sus cir-
cunstancias; Objetivo 3. Garantizar el respeto de los derechos humanos en los controles de las fronteras, que incluya
una vigilancia relativa a la devolucion, la readmision y la situacion posterior a la devolucion, y establecer mecanismos
de rendicidon de cuentas; Objetivo 4. Poner fin a la utilizacion de la detencion de los migrantes como instrumento de
gestion de fronteras y de disuasion; Objetivo 5. Proporcionar a todos los migrantes un acceso efectivo a la justicia;
Obijetivo 6. Garantizar a todos los migrantes un acceso facil a los servicios basicos, como la educacién y la salud; Ob-
jetivo 7. Proteger a los migrantes contra todas las formas de discriminacién y violencia, en particular el racismo, la
xenofobia, la violencia sexual y de género y el discurso de odio; Objetivo 8. Aumentar la reunion y el analisis de datos
desglosados sobre migracion y movilidad. Cada uno de ellos desarrollados con fundamentos, metas e indicadores.3®
Luego, como conclusiones y recomendaciones enfatiza: 1° La migracion esta aqui para quedarse. El statu quo en los
enfoques adoptados los Estados para el control de las fronteras y la migracion no es sostenible si el objetivo es redu-
cir el sufrimiento y las muertes. La migracion era una cuestioén prioritaria en el sistema de las Naciones Unidas, por lo
gue es necesario que los Estados se comprometan a proteger los derechos humanos de los migrantes y a mejorar la
gobernanza mundial de la migracion. 2° El pacto mundial para una migraciéon segura, ordenada y regular ofrece una
oportunidad para mejorar la gobernanza de la migracién que permita a los Estados desarrollar politicas de migracion
a largo plazo claras y basadas en hechos comprobados que garanticen la proteccién plena de los derechos humanos
de todos los migrantes.®

36.- Sintesis elaborada en DIAZ (2015a) p. 52 en base a BUSTAMANTE (2005) parrs. 56-59.
37.- Sintesis elaborada en DIAZ (2015a) p. 52 en base a BUSTAMANTE (2005) pérrs. 63-72.
38.- CREPEAU (2017), pérrs. 43-77.
39.- CREPEAU (2017), pérrs. 81-87.
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La Cuarta Relatoria ha evacuado a la fecha tres informes tematicos. El primero sobre el regreso y la reintegracion de
los migrantes. El segundo sobre acceso efectivo a la justicia de las personas migrantes. El tercero sobre los efectos de
la migracion en las mujeres y las ninas migrantes desde una perspectiva de género.

Como principales recomendaciones, destacan:

a) Todos los migrantes tienen derecho a la proteccién de sus derechos humanos, sin discriminacion e independien-
temente de su situacion. Debe garantizarse la protecciéon de sus derechos econdmicos, sociales y culturales de los
migrantes, como el acceso a un nivel de vida adecuado, a la alimentacion, al agua, a la salud y a la educacion, asi como
de sus derechos civiles y politicos, como el acceso a la justicia en los paises de origen, de transito y de destino.*

b) La devolucién de migrantes debe llevarse a cabo en condiciones de seguridad, con respecto a su dignidad, a su hu-
manidad y a sus derechos humanos y de conformidad con el derecho internacional, sobre la base de primacia de los
regresos voluntarios; mediante la cooperacién en materia de asistencia consular y la expedicion de los documentos
necesarios de viaje, regreso que ha de basarse en un conocimiento plenamente informado, libre de coaccion y con
suficientes alternativas validas, como el acceso efectivo a permisos temporales de trabajo, la unidad de la familia, el
estudio o los fines humanitarios, asi como las oportunidades para obtener la residencia permanente y la nacionalidad.*

c) Con el fin de proporcionar a todas las personas migrantes acceso efectivo a la justicia, los Estados deben garantizar
como minimo laigualdad de acceso a representacion letrada competente y asequible, asistencia juridica eficaz y servi-
cios de traduccidn e interpretacién adecuados; otorgar exenciones del pago de costas judiciales a todas las personas
migrantes que no puedan asumirlas; y ofrecerles proteccion mediante regularizacion de su estatus, visado especial u
otras medidas de proteccion destinadas a las victimas de la trata y el trabajo forzoso; y proporcionarles informacion
juridica fiable para que puedan hacer uso de recursos judiciales.*

d) A fin de asegurar el respeto de los derechos de las mujeres y las ninas migrantes, el Relator Especial recomienda a
los Estados que ratifiquen y apliquen todos los instrumentos internacionales sobre derechos humanos pertinentes
para la proteccion de los derechos humanos; formulen politicas basadas en los derechos humanos y con perspecti-
va de género e infantil para regir la migracion que promuevan la igualdad de género y la no discriminacion; impartan
capacitacion en materia de derechos humanos que tenga en cuenta las cuestiones de género a los funcionarios de
inmigracion; realizar campanas de sensibilizacion para mejorar el respeto de la dignidad de las mujeres y las nifias mi-
grantes y destacar su contribucion econdmicay social a la sociedad; entre otros.*

40.- GONZALEZ (2018a), parr. 86.

41.- GONZALEZ (2018a), parrs. 87-94.
42.- GONZALEZ (2018b), parrs. 75 y 76.
43.- GONZALEZ (2019), parr. 80.
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UNIDAD II: . .
1. Las fuentes internacionales que protegen los

EL ESTATUTO derechos de las personas migrantes

1.1. Sobre la inexistencia de un derecho a inmigrar

I N I I EI RNA( : I O NA I I D I EI Si se considera inmigrar como “llegar a otro pais para establecerse en él”, no existe norma de derecho internacional que

establezca expresamente a la inmigracién como un derecho de todo ser humano. Los derechos relacionados que se
reconocen son el de emigrar, el de circular libremente una vez que se ha ingresado a otro Estado y el derecho a retor-

’
P RO l I l E ( : ‘ : I O N D E I A S nar al Estado del que se es nacional. Ello se puede confirmar si se revisan los principales tratados internacionales sobre
derechos humanos aplicables en materia de inmigracion, a nivel universal y americano, los cuales han sido redactados

en consonancia con las declaraciones de derechos que les anteceden.! En Tabla No. 8 es posible contrastar los textos

P E RS O N q S M I G RA N T E S de estos instrumentos internacionales tanto a nivel universal como americano.

Tabla No. 8. Principales disposiciones internacionales que regulan la movilidad humana

En el ambito universal

“1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el territorio de un Estado.
2. Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a regresar a su pais”

Objetivo: Analizar las fuentes normativas y jurisprudenciales del
derecho internacional que protegen los derechos de las personas .. . | I

1.Tod? persona que se halle legalmlente en gl terrl'ltorlo de un Estado tendra derecho a circular libremen-
migrantes y refugiados, tanto a nivel universal como regional. 5 Toda persona tenc derecho 3 sl ibremente de cualquier pais incluso del propio

PIDCP, 1966

DUDH, 1948, art. 13

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

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

Articulo 12

“El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado Parte en el presente Pacto sélo podra
ser expulsado de él en cumplimiento de una decision adoptada conforme a la ley; y, a menos que razones
imperiosas de seguridad nacional se opongan a ello, se permitird a tal extranjero exponer las razones que
lo asistan en contra de su expulsion, asi como someter su caso a revision ante la autoridad competente
o bien ante la persona o personas designadas especialmente por dicha autoridad competente, y hacerse
representar con tal fin ante ellas”.

Articulo 13

“Ninguna disposicion de la presente Declaracion se interpretara en el sentido de legitimar la entrada ni
la presencia ilegales de un extranjero en cualquier Estado. Tampoco se interpretara ninguna disposicién
de la presente Declaracion en el sentido de limitar el derecho de cualquier Estado a promulgar leyes y
reglamentaciones

relativas a la entrada de extranjeros y al plazo y las condiciones de su estancia en él o a establecer di-
ferencias entre nacionales y extranjeros. No obstante, dichas leyes y reglamentaciones no deberan ser
incompatibles con las obligaciones juridicas internacionales de los Estados, en particular en la esfera de
los derechos humanos”.

Declaracion sobre los derechos humanos de los indi-
viduos que no son nacionales del pais en que viven de
1985, articulo 2.1

1.- DIAZ (2016), p. 184.
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Convencidn Internacional sobre la proteccién de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares de 1990

Articulo 8

CTMF, articulo 22

CTMF, articulo 79

En el ambito universal

“1. Los trabajadores migratorios y sus familiares podran salir libremente de cualquier Estado, incluido su
Estado de origen. Ese derecho no estard sometido a restriccion alguna, salvo las que sean establecidas
por ley, sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publi-
cas o los derechos y libertades ajenos y sean compatibles con otros derechos reconocidos en la presente
parte de la Convencidn.

2. Los trabajadores migratorios y sus familiares tendran derecho a regresar en cualquier momento a su
Estado de origen y permanecer en él".

“1. Los trabajadores migratorios y sus familiares no podran ser objeto de medidas de expulsidn colectiva.
Cada caso de expulsidn serd examinado y decidido individualmente.

2. los trabajadores migratorios y sus familiares solo podran ser expulsados del territorio de un Estado
Parte en cumplimiento de una decision adoptada por la autoridad competente conforme a la ley.
3.Ladecisidn les sera comunicada en un idioma que puedan entender. Les serd comunicada por escrito si
lo solicitasen y ello no fuese obligatorio por otro concepto y, salvo en circunstancias excepcionales justifi-
cadas por razones de seguridad nacional, se indicaran también los motivos de la decision. Se informara a
los interesados de estos derechos antes de que se pronuncie la decisién o, a mas tardar, en ese momento.
4. Salvo cuando una autoridad judicial dicte una decision definitiva, los interesados tendran derecho a
exponer las razones que les asistan para oponerse a su expulsion, asi como a someter su caso a revision
ante la autoridad competente, a menos que razones imperiosas de seguridad nacional se opongan a ello.
Hasta tanto se haga dicha revisidn, tendran derecho a solicitar que se suspenda la ejecucion de la deci-
sién de expulsidn.

5. Cuando una decision de expulsion ya ejecutada sea ulteriormente revocada, la persona interesada
tendra derecho a reclamar indemnizacién conforme a la ley, y no se hara valer la decisién anterior para
impedir a esa persona que vuelva a ingresar en el Estado de que se trate.

6. En caso de expulsidn, el interesado tendra oportunidad razonable, antes o después de la partida, para
arreglar lo concerniente al pago de los salarios y otras prestaciones que se le adeuden y al cumplimiento
de sus obligaciones pendientes.

7. Sin perjuicio de la ejecucién de una decision de expulsidn, el trabajador migratorio o familiar suyo que
sea objeto de ella podra solicitar autorizacién de ingreso en un Estado que no sea su Estado de origen.
8. Los gastos a que dé lugar el procedimiento de expulsion de un trabajador migratorio o un familiar suyo
no correran por su cuenta. Podra exigirsele que pague sus propios gastos de viaje.

9. La expulsion del Estado de empleo no menoscabarad por si sola ninguno de los derechos que haya
adquirido de conformidad con la legislacion de ese Estado un trabajador migratorio o un familiar suyo,
incluido el derecho a recibir los salarios y otras prestaciones que se le adeuden.”

“Nada de lo dispuesto en la presente Convencion afectara al derecho de cada Estado Parte a establecer
los criterios que rijan la admisién de los trabajadores migratorios y de sus familiares (...)".
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En el ambito americano

Declaracion Americana de los Derechos y Debe-
res del Hombre, 1948, art. 8

“Toda persona tiene el derecho de fijar su residencia en el territorio del Estado de que es nacional, de transitar
por él libremente y no abandonarlo sino por su voluntad”.

“Derecho de Circulacion y de Residencia.

1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tiene derecho a circular por el mismoy a
residir en él con sujecion a las disposiciones legales.

2. Toda persona tiene derecho a salir libremente de cualquier pais, inclusive del propio.

3. El ejercicio de los derechos anteriores no puede ser restringido sino en virtud de una ley, en la medida indis-
pensable en una sociedad democratica, para prevenir infracciones penales o para proteger la seguridad nacio-
nal, la seguridad o el orden publicos, la moral o la salud publicas o los derechos y libertades de los demas.

4. El ejercicio de los derechos reconocidos en el inciso 1 puede asimismo ser restringido por la ley, en zonas
determinadas, por razones de interés publico.

5. Nadie puede ser expulsado del territorio del Estado del cual es nacional, ni ser privado del derecho a ingresar
en el mismo.

6. El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado parte en la presente Convencidn, sélo po-
dra ser expulsado de él en cumplimiento de una decisién adoptada conforme a la ley.

7. Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero en caso de persecucién por
delitos politicos o comunes conexos con los politicos y de acuerdo con la legislaciéon de cada Estado y los con-
venios internacionales.

8. En ningun caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea o no de origen, donde su derecho
a la vida o a la libertad personal esta en riesgo de violacion a causa de raza, nacionalidad, religidn, condicidn
social o de sus opiniones politicas.

9. Es prohibida la expulsién colectiva de extranjeros.

CADH, 1969, art. 22

Asitambién consta en las interpretaciones realizadas a estas disposiciones por los 6rganos expertos que se han creado
en el sistema universal de proteccion de los derechos humanos para vigilar el ejercicio de los derechos humanos. En
efecto, el Comité de Derechos Humanos, encargado de supervisar la aplicacion del PIDCP por sus Estados parte, en la
Observacion General No. 15 de 1986, sobre la situacion de los extranjeros con arreglo al Pacto, par. 5° afirma que “[e]
| Pacto no reconoce a los extranjeros el derecho a entrar en el territorio de un Estado Parte ni de residir en €l. En principio,
corresponde al Estado decidir a quién ha de admitir en su territorio”. Luego, en el ano 1999, en la Observacion General No.
27 sobre la libertad de circulacién, par. 4, indica que “[l]Ja cuestion de si un extranjero se encuentra ‘legalmente’ dentro del
territorio de un Estado es una cuestion regida por el derecho interno, que puede someter a restricciones la entrada de un
extranjero al territorio de un Estado”?

Por su parte, el Comité de Proteccidn de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, en-
cargado de velar por lacorrecta aplicacién de la Convencioén Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos
los trabajadores migratorios y de sus familiares (CTMF), en su Observacién General No.2 de 2013, par. 13, reconoce
“la facultad soberana de los Estados partes para controlar sus fronteras y regular la entrada y la permanencia de los traba-
jadores migratorios y sus familiares”, sin perjuicio de hacer hincapié en que este derecho debe ejercerse con un enfoque
de derechos humanos.?

Por otra parte, el Grupo de Trabajo Intergubernamental de Expertos en los Derechos Humanos de los Migrantes de las
Naciones Unidas ha expresado que los Estados conforme a la Carta de las Naciones Unidas son soberanos y por tanto
se ha de respetar plenamente “el derecho soberano a decidir quién puede o no entrar en su territorio”.

2.- DIAZ (2016), p. 185.
3.- DIAZ (2016), p. 185.
4.- GRUPO DE TRABAJO INTERGUBERNAMENTAL DE EXPERTOS EN LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS MIGRANTES (1999), parr. 39.c citado en DIAZ (2016), pp. 185-186.
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1.2. Sobre los estandares internacionales que tutelan la movilidad humana

Ahora bien, la no existencia de un derecho a inmigrar no es un obstaculo que impligue la falta de proteccion juridica de
los migrantes, pues dada su dignidad humana inherente a su condicion de individuo de la especie humana, su origen o
nacionalidad no puede ser un elemento que se considere pararealizar algun tipo de discriminacién. Luego, las personas
migrantes han sido preocupacion de proteccién internacionalmente desde hace varias décadas, primero los refugiados
y luego los migrantes. Mas, en esta obra nos referiremos primeramente a los migrantes y luego a los refugiados, pues
seguimos un criterio de amplitud del concepto, mas que a uno cronolégico en la aparicidon patente de la proteccion.

Luego, antes de sistematizar los estandares internacionales sobre proteccion de las personas migrantes, es preciso decla-
rar qué se entiende por tal, ya que es una nocidon de uso amplio, pero con imprecision en su contenido.> Asi, concebimos al
concepto de “estandar internacional” como aquél que refiere a una serie de fuentes del derecho internacional, incluyendo
al soft law aplicable en materia de derecho migratorio, como por ejemplo, informes de los relatores especiales sobre migra-
cion, resoluciones de la Asamblea General de las Naciones Unidas, observaciones generales de los comités de las Naciones
Unidas que supervigilan el cumplimiento de los tratados internacionales sobre derechos humanos, interpretaciones de
cortes internacionales contenidas en su jurisprudencia contenciosa o consultiva sobre derechos reconocidos en tratados
internacionales, todos los cuales sirven para delimitar el contenido y alcance de tales derechos. En otras palabras, bajo el
concepto de “estandar internacional” incluimos en el mandato de las disposiciones de los tratados internacionales sobre
derechos humanos -fuentes del derecho internacional convencional con fuerza vinculante en los Estados parte que los han
ratificadoy puesto en vigenciainterna-, el cimulo de fuentes complementarias que coadyuvan a su interpretacién parauna
correcta determinacion del contenido y alcance de la norma, lo cual facilita una posterior implementacién a nivel interno.

A continuacion, revisamos el contenido del estandar internacional sobre movilidad humana en atencién a los conteni-
dos posteriores del curso, con la finalidad de facilitar una posterior confrontacion y examen de compatibilidad entre
este y la regulacion vigente en el ordenamiento juridico interno: prohibiciones e impedimentos de ingreso, migracion
irregular e ingreso clandestino, causales de expulsion, derechos de los migrantes, proteccién especial de ciertos grupos
especificos tales como nifos, refugiados y victimas de trata de personas.

Para la precision del estandar se tomara en consideracion los principales tratados generales de derechos humanos aplica-
bles a personas migrantes en el dmbito universal (PIDCP) y regional (CADH), y el tratado internacional especifico sobre la
materia CTMF, todos ellos ratificados y vigentes en Chile. Tratandose de regimenes especiales, los especificos en la mate-
ria, tales como CDN, Convencion Refugiados y el de trata de personas. Luego, las interpretaciones que han desarrollado los
organos que supervisan el cumplimiento de los tratados en el ambito universal: Comité de DDHH, Comité CTMF. También,
otras fuentes emanadas de 6rganos productores de soft law, atingentes a la materia, por ejemplo, Comisiéon de Derecho In-
ternacional y Relatorias de Migrantes. Asimismo, se considera referencia a la jurisprudencia contenciosa y consultiva de la
Corte Interamericana sobre Derechos Humanos (CtIDH), dada la relevancia de esta jurisdiccién en nuestro Estado.

5.- MOLINA (2018), p. 239 refiere al concepto de “estandar” desarrollado en el marco del trabajo de la ISO (International Organization for Standarization): “Los estdndares son construcciones culturales, efectuadas por
quienes poseen autoridad ética, técnica, teorica o cientifica, segun el caso, de publico conocimiento que nos dan confianza en nuestro accionar, pues nos sirven de guia y referencia, y a posteriori permite controlar lo
producido para realizar sobre ello un juicio de valor”; idem., p. 242, al concepto de “estandar juridico” dado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos: “conjunto de decisiones judiciales, informes temdaticos
yde pais, y otras recomendaciones adoptadas por la Comision Interamericana de Derechos Humanos. El término “estandares juridicos” asimismo se refiere a los tratados regionales de derechos humanos que gobiernan
el sistema interamericano (...) El concepto igualmente se refiere a las sentencias y opiniones consultivas emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Por su parte, CONTRERAS (2017) p. 147, indica
que la CtIDH en serie A No.16, 1 de octubre de 1999, utiliza la expresion “corpus juris del derecho internacional de los derechos humanos” como sindnimo de “estandar de derecho internacional”, al tratarse de una
referencia general al conjunto de obligaciones internacionales que se derivan de distintas fuentes formales del derecho internacional (“conjunto de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados
(tratados, convenios, resoluciones y declaraciones)), cuya funcion es interpretativa, en cuanto sirve para ‘fijar el contenido y alcance” de la CADH”). Luego, idem., p. 148 refiere a la CtIDH, serie A No.18, 17 de sep-
tiembre 2003, para enfatizar que “el corpus juris estda formado por distintos instrumentos internacionales, tanto de hard law (tratados/convenciones), como de soft law (resoluciones/declaraciones)”.
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1.2.1. Prohibiciones e impedimentos de ingreso

Cada Estado, en virtud del ejercicio de su soberania, es el encargado de determinar en su derecho interno las condicio-
nes bajo las cuales es autorizado el ingreso dentro de sus fronteras de quienes no posean el vinculo de nacionalidad.¢
Sin embargo, ello no implica que los Estados sean absolutamente auténomos para determinar quién entray quién no.
Existen ciertos parametros que debieran servir de guia y orientacion, sobre todo a aquellos Estados, como el chileno,
gue son parte de los sistemas internacionales de proteccién de los derechos humanos.”

Asi, el primer limite material del ejercicio de la soberania en esta materia es el principio general de igualdad y no discrimi-
nacion, en virtud del cual no es posible impedir o prohibir el ingreso de extranjeros basado en algun factor que discrimine
de forma arbitraria, los cuales se conocen en la literatura como “categorias sospechosas”, tales como la raza o la etnia, el
color, el idioma, lareligion o creencia, el sexo, la identidad de género, la orientacién sexual, |la edad, el estado civil, el origen
social o nacional, la opinién politica o de otra indole, la posicidn econdmica o cualquier otra condicion social .2

El articulo 12.3 del PIDCP alude a las restricciones legales establecidas a la libertad de circulacion e indica que pue-
den fundarse en la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas o los derechos y
libertades de terceros, y han de ser compatibles con los demas derechos reconocidos en el pacto. Luego, el Comité de
Derechos Humanos, en la Observacion General No. 27 de 1999, en sus parrs. 11 a 18 se refiere a las restricciones a
la libertad de circulacién; enfatiza que, para ser permisibles, las restricciones deben ser previstas por la ley, deben ser
necesarias en una sociedad democratica para proteger los fines mencionados en el pacto (parr. 11); no deben com-
prometer la esencia del derecho, se deben utilizar criterios precisos y no conferir una discrecionalidad sin trabas a los
encargados de su aplicacion (parr. 13); deben ajustarse al principio de proporcionalidad, es decir, deben ser adecuadas
para desempenar su funcion protectora, deben ser el instrumento menos perturbador de los que permitan conseguir
el resultado deseado, y deben guardar proporcién con el interés que debe protegerse (parr. 14). Este principio de pro-
porcionalidad debe respetarse no sélo en la ley que defina las restricciones, sino también por las autoridades admi-
nistrativas y judiciales que las apliquen; por tanto, los Estados deben garantizar que todo procedimiento relativo al
ejercicio o restriccion de esos derechos se lleve a cabo con celeridad y que se expliquen las razones de la aplicacion de
medidas restrictivas (parr. 15). Finalmente, hace hincapié en que la aplicaciéon de las restricciones permisibles debe ser
compatible con otros derechos consagrados en el pacto, y, en particular, con los principios fundamentales de igualdad y
o discriminacion. Por tanto, no pueden hacerse distinciones por raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de
otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social (parr. 18).°

Los mismos parametros son considerados en el articulo 22.3 de |la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
qgue ademas agrega que el derecho de circulacion y de residencia puede limitarse para prevenir infracciones penales:
“no puede ser restringido sino en virtud de una ley, en la medida indispensable en una sociedad democrdtica, para prevenir
infracciones penales o para proteger la seguridad nacional, la seguridad o el orden publicos, la moral o la salud publicas o los
derechos y libertades de los demds”.

6.- DIAZ (2016), p. 180.
7.- DIAZ (2016), p. 183.
8.- DIAZ (2016), pp. 188 y 189.
9.- DIAZ (2016), p. 191.
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Luego, la legalidad de la medida de expulsion es un “requisito formal en si mismo de gran importancia pues ampara a los ci-
udadanos contra limitaciones a sus derechos humanos por parte de autoridades administrativas. Debe ser la ley, expresion del
principio democrdtico y garantia de seguridad juridica, la que defina con claridad los casos en los cuales cabe restringir la libertad
de circular por un territorio y escoger libremente el lugar de residencia”. Luego, la restriccidn no solo debe encontrarse esta-
blecida en la ley, sino ademas debe satisfacer ciertos requisitos sustantivos, para ser legitimas: “no deben sélo perseguir los
propositos autorizados por la Convencion -la proteccion de seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas o
los derechos y libertades de terceros, sino ademds ser necesarias en una sociedad democrdtica para alcanzar tales propésitos, lo
cual remite a un andlisis de proporcionalidad”, entendido como “un andlisis detallado y estricto para determinar que existe una
relacion de adecuacion entre la restriccion y el fin perseguido y que no hay una medida menos gravosa para cumplir el propési-
to” es fundamental, ya que “si se invocan fines como la seguridad nacional o la moral publica, por su generalidad fdcilmente
pueden ser utilizados por algunos gobiernos para tratar de justificar violaciones a los derechos”. 1°

A continuacion, en Tablas Nos. 2y 10, resumen de las principales disposiciones internacionales que regulan la prohibi-
cion o impedimento de ingreso, y la interpretacion del Comité de Derecho Humanos sobre las disposiciones del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos sobre la materia.

Tabla No. 9. Principales disposiciones internacionales que regulan las prohibiciones e impedimentos de ingreso

Disposicion internacional Texto de la norma

Principio general de igualdad y no discriminacion

No es posible impedir o prohibir el ingreso de extran-
jeros basado en algun factor que discrimine de forma
arbitraria

Articulo 2.1 PIDCP

“Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetary a garantizar a todos los
individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los derechos reconocidos
en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religidn, opinidn politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidn social”.

“1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades recono-
cidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicidon econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano”.

Obligacion de Respetar los Derechos
Articulo 1 CADH

“Los Estados Partes se comprometeran, de conformidad con los instrumentos internacionales sobre de-
rechos humanos, a respetar y asegurar a todos los trabajadores migratorios y sus familiares que se
hallen dentro de su territorio o sometidos a su jurisdiccion los derechos previstos en la presente Conven-
cion, sin distincion alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, religidn o conviccidn, opinidn politica
o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacién econdmica, patrimonio,
estado civil, nacimiento o cualquier otra condicion”.

No discriminacion en el reconocimiento de derechos.
Articulo 7 CTMF

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

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

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

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

Libertad de circulacién. Par. 3 indica en base a cudles
fundamentos es posible de restriccion.
Articulo 12 PIDCP

10.- UPRIMNY y SANCHEZ (2014), pp. 536-538.
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Disposicion internacional Texto de la norma

“1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tiene derecho a circular por el mis-
mo y, a residir en él con sujecidn a las disposiciones legales.

2. Toda persona tiene derecho a salir libremente de cualquier pais, inclusive del propio.

3. El ejercicio de los derechos anteriores no puede ser restringido sino en virtud de una ley, en la medida
indispensable en una sociedad democratica, para prevenir infracciones penales o para proteger la segu-
ridad nacional, la seguridad o el orden publicos, la moral o la salud publicas o los derechos y libertades
de los demas.

4. El ejercicio de los derechos reconocidos en el inciso 1 puede asimismo ser restringido por la ley, en
zonas determinadas, por razones de interés publico (...)".

Derecho de Circulacion y de Residencia. Parrs. 3y 4
indican casos en los cuales es posible restringirlo.
Articulo 22.3 CADH

Tabla No. 10. Interpretaciones de la Comision de Derechos Humanos respecto del PIDCP
en materia de prohibiciones e impedimentos de ingreso

Disposicion Resumen destacado de su contenido

Para ser permisibles, las restricciones deben ser previstas por la ley, deben ser necesarias en una socie-

Observacion General No. 27 de 1999, parr. 11. dad democratica para proteger los fines mencionados en el pacto.

No deben comprometer la esencia del derecho, se deben utilizar criterios precisos y no conferir una dis-

Observacion General No. 27 de 1999, parr. 13. crecionalidad sin trabas a los encargados de su aplicacion.

Deben ajustarse al principio de proporcionalidad, es decir, deben ser adecuadas para desempenar su fun-
cion protectora, deben ser el instrumento menos perturbador de los que permitan conseguir el resultado
deseado, y deben guardar proporcidn con el interés que debe protegerse.

Observacion General No. 27 de 1999, parr. 14

Los Estados deben garantizar que todo procedimiento relativo al ejercicio o restriccidn de esos derechos

Observacion General No. 27 de 1999, parr. 15 se lleve a cabo con celeridad y que se expliquen las razones de la aplicacién de medidas restrictivas.

No pueden hacerse distinciones por raza, color, sexo, idioma, religidn, opinidn politica o de otra indole,

Observacion General No. 27 de 1999, parr. 18 . . . .. . . . ., :
origen nacional o social, posiciéon econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

1.2.2. Migracion irregular e ingreso clandestino

Si bien pareciera de una primera lectura del articulo 13 del PIDCP que las garantias para oponerse a una decision de
expulsion instando a su revision, y en especial de la legalidad de |la medida, solo pueden ser ejercidas por aquellos ex-
tranjeros que se encuentren en situacion regular dentro del Estado receptor y que se encuentren afectados por una
orden de expulsion, lainterpretacién que ha sido corroborada por el Comité de Derechos Humanos, érgano encargado
de supervigilar el cumplimiento del Pacto en los Estados parte, es que también son aplicables a los migrantes irregula-
res en situacion de deportacion, “si la cuestiéon controvertida es la licitud de su entrada o permanencia”. 1* Lo propio ocurre
respecto del articulo 12 del Pacto, en relacién con la libertad de circulacién, ya que plantea la problematica de si un
extranjero se encuentra “legalmente” dentro del territorio de un Estado, cuestion regida por el derecho interno, y que
puede regular estableciendo restricciones la entrada de extranjeros, siempre que se adecuen a las obligaciones inter-

11.- Observacion General No.15 del Comité de Derechos Humanos de 1986, parrs. 9 y 10.
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nacionales a que ese Estado se haya comprometido. Al respecto, el Comité de Derechos Humanos entiende que quien
hubiese entrado “ilegalmente” a un Estado, pero cuya condicion se hubiese regularizado, se tendra por regular dentro
del territorio para fines de su resguardo.’?

Por su parte, la CTMF de acuerdo con su articulo 5° y para efectos de la propia Convencién, considera como no
documentados o en situacioén irregular a los extranjeros que no han sido autorizados a ingresar, a permanecer o a
ejercer una actividad remunerada en el Estado receptor. Luego, destaca que los extranjeros no deben ser privados
del derecho de igualdad de trato con los nacionales en lo tocante a remuneraciéon y otras condiciones de trabajo
o de empleo, a causa de irregularidades en su permanencia (articulo 25.3); tampoco se les puede negar atencién
médica de urgencia (articulo 28); o, el acceso de sus hijos a las instituciones publicas de educacién (articulo 30).
Asimismo, siendo fiel a su Preambulo, alienta a los Estados a adoptar medidas adecuadas a fin de evitar y eliminar
los movimientos y el transito clandestinos o irregulares de migrantes: a) regreso ordenado (articulo 67); b) medidas
contra el empleoilegal o clandestino, de la trata de personas y de la difusién de informacion enganosa en lo concer-
niente a la emigracidony lainmigracién (articulo 68);y, c) Procesos de regularizacion que consideren circunstancias
de su entrada, la duracion de su estancia y otras consideraciones pertinentes, en particular las relacionadas con su
situaciéon familiar (articulo 69).

Luego, como asi lo ha interpretado el Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y
de sus Familiares, el articulo 22 de la CTMF prohibe la expulsion colectiva y establece garantias procedimentales en
los procesos de expulsién individuales que se aplican a los trabajadores migratorios y sus familiares tanto en situacion
regular como irregular. Este articulo tiene por finalidad impedir la expulsién arbitrariay ofrecer una proteccion sustan-
tiva contra la expulsion en determinadas situaciones, tanto si en la legislacion nacional se les denomina expulsion como
si reciben otro apelativo.t?

Asimismo, afirma que la medida represiva de penalizacién de la migracion irregular y su tipificacién como delito “alien-
ta y promueve la percepcion entre la poblacion de que los trabajadores migrantes y sus familiares en situacion irregular son
‘ilegales’, personas de segunda categoria o personas que compiten de manera desleal para obtener trabajos y prestaciones
sociales, lo que incita a la expresion de manifestaciones publicas en contra de la inmigracion, a la discriminacion y a la xeno-
fobia”* Asi, se critica el uso de la expresion “migracion ilegal”, ya que tiende a estigmatizar a las personas migrantes al
vincularlos con la delincuencia, siendo apropiado referirse al fendmeno del ingreso sin cumplimiento de la normativa
del Estado receptor como “migracion irregular o indocumentada”.®s

Luego, en el ambito universal es menester destacar la existencia del Proyecto de Articulos sobre Expulsion de Extran-
jeros elaborado por la Comisidon de Derecho Internacional, pues, aunque aun sin caracter de convencioén vinculante?s,
permite observar como estas directrices del PIDCP y de la CTMF han sido interpretadas y recogidas para su codifica-
cion en el texto propuesto. En efecto, es posible observar que persiste esta dicotomia entre el respeto de los Estados
soberanos a determinar las reglas de admision de extranjeros a su territorio y su derecho inherente a la expulsion,

12.- Observacion General No.27 del Comité de Derechos Humanos de 1999, parr. 4.

13.- Observacion General No.2 del Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de 2013, parrs. 49-59.

14.- Observacion General No.2 del Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de 2013, parr. 2.

15.- Observacion General No.2 del Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de 2013, parr. 4.

16.- La Comision de Derecho Internacional es un organismo creado en 1947 por la Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion A/RES/174(Il), falta fecha, cuyo objeto es favorecer del de-
sarrollo progresivo y la codificacion del derecho internacional. Entre los afios 2004 y 2014 trabaj6 en el texto de este proyecto sobre expulsion de extranjeros, lo aprobd en su 66° periodo de sesiones, y
envio a la Asamblea General de las Naciones Unidas, quien por Resolucion A/RES/69/119 de 10 de diciembre de 2014, toma nota del proyecto y decide incluirlo como tema a examinar en el programa
provisional de su 72° periodo de sesiones (2017), sin embargo, esta consideracion es aplazada por resolucion A/RES/72/177 de 7 de diciembre de 2017, para el 75° periodo de sesiones (2020).
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pero por otra parte, se reconoce aun a quien se encuentra en situacion irregular, sea por vulneracion de condiciones de
entrada, o de estancia, o de ambas, garantias procesales minimas en la aplicacion de la medida de expulsion, en parti-
cular la prohibicion de la arbitrariedad, el abuso del derecho y la denegacidn de justicia.’” La expulsidon debe ejercerse
en el marco del derecho, independientemente de si la presencia del extranjero en cuestion en el territorio del Estado
expulsor es legal o no.’2 Si bien, el caracter ilegal de la presencia de un extranjero en el territorio de un Estado puede
constituir en si mismo un motivo de expulsion suficiente, ello debe evaluarse de buena fe y de manerarazonable,alaluz
de todas las circunstancias, v.g. la gravedad de los hechos, el comportamiento del extranjero en cuestion vy el caracter
actual de la amenaza a que los hechos dan lugar.?

En el ambito americano, si bien el articulo 22.6 de la CADH establece que “[e]l extranjero que se halle legalmente en el
territorio de un Estado parte en la presente Convencion, sélo podrd ser expulsado de él en cumplimiento de una decision
adoptada conforme a la ley”, la CtIDH ha interpretado que la disposicion también es aplicable si se encuentran en situa-
cion migratoriairregular, sea porque han ingresado al pais ilegalmente o permanecen en él mas alla del tiempo permiti-
do, esto porque ello forma para de las garantias que componen el debido proceso del articulo 8 de [a CADH, por tanto
se garantizan a toda persona.?

En la Tabla No. 11 se presentan estas principales disposiciones aplicables a personas migrantes en situacion de
irregularidad.

17.- Articulo 3. Derecho de expulsion. Un Estado tiene el derecho de expulsar a un extranjero de su territorio. La expulsion se efectuara de conformidad con el presente proyecto de articulos, sin per-
juicio de otras normas de derecho internacional aplicables, en particular las relativas a los derechos humanos.

Ver Informe de la Comision de Derecho Internacional, 66° periodo de sesiones, 2014, Suplemento No.10 (Documento Oficial de las Naciones Unidas A/69/10), comentario al articulo 3°, pp. 25 y 26.
18.- Articulo 4. Obligacion de conformidad con la ley. Un extranjero solo podra ser expulsado en cumplimiento de una resolucion adoptada conforme a la ley.

Ver Informe de la Comision de Derecho Internacional, 66° periodo de sesiones, 2014, Suplemento No.10 (Documento Oficial de las Naciones Unidas A/69/10), comentario al articulo 4°, p. 27.

19.- Articulo 5. Motivos de expulsion. 1. Toda resolucion de expulsion debera ser motivada. 2. Un Estado solo podra expulsar a un extranjero por un motivo previsto en la ley. 3. El motivo de expulsion serd evaluado
de buena fe y de manera razonable, a la luz de todas las circunstancias, teniendo en cuenta en particular, cuando proceda, la gravedad de los hechos, el comportamiento del extranjero en cuestion o el caracter actual de la
amenaza a que los hechos dan lugar. 4. Un Estado no expulsara a un extranjero por un motivo contrario a sus obligaciones en virtud del derecho internacional.

Ver Informe de la Comision de Derecho Internacional, 66° periodo de sesiones, 2014, Suplemento No.10 (Documento Oficial de las Naciones Unidas A/69/10), comentario al articulo 5, p. 30.

20.- CtIDH: serie A No.16, 1 de octubre de 1999, parrs. 117 y 119; serie A No.18, 17 de septiembre de 2003, parrs. 119-122; serie C No.282, 28 de agosto de 2014, parr. 351, serie C No.251, 24 de
octubre 2012, parrs. 154, 158-160; serie C No.218, 23 noviembre 2010, parr. 100.
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Tabla No. 11. Principales disposiciones internacionales aplicables a personas en situacion de migracion irregular

Disposicion internacional

Observacion General No.27 del Comité de Derechos
Humanos de 1999, parr. 4, respecto del articulo 12 del
PIDCP, libertad de circulacion

Observacion General No.15 del Comité de Derechos Hu-
manos de 1986, parrs. 9 y 10, respecto del articulo 13
del PIDCP sobre derecho de reclamacién en contra
de ordenes de expulsion

Migrantes no documentados o en situacion irregu-
lar, articulo 5 CTMF

Condiciones de empleo de migrantes irregulares,
articulo 25.3 CTMF

Atencion médica de urgencia para migrantes irregu-
lares, articulo 28 CTMF

Acceso a la educacion de los hijos de migrantes irre-
gulares, articulo 30 CTMF

Observacion General No.2 del Comité de Proteccion de
los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y
de sus Familiares de 2013, pars. 49-59, respecto del
articulo 22 CTMF sobre prohibicion de la expulsion co-
lectiva y otras garantias en contexto de deportacion

Corte Interamericana de Derechos Humanos, inter-
pretando articulo 22.6 CADH sobre expulsion de mi-
grantes (serie A No.16, 1999, pars. 117 y 119; serie
A No.18, 2003, pars. 121 y 122; serie C No.282, 2014,
par. 351, serie C No.251, 2012, pars. 154, 158-160; se-
rie C No.218, 2010, par. 100).

Contenido de la norma

Quien hubiese entrado “ilegalmente” a un Estado, pero cuya condicion se hubiese regularizado, se tendra
por regular dentro del territorio para fines de su resguardo.

Articulo 13 del PIDCP también es aplicable a los migrantes irregulares en situacion de deportacion, “si la
cuestion controvertida es la licitud de su entrada o permanencia’.

Extranjeros no autorizados a ingresar, a permanecer o a ejercer una actividad remunerada en el Estado
receptor.

Los extranjeros no deben ser privados del derecho de igualdad de trato con los nacionales en lo tocante a
remuneracion y otras condiciones de trabajo o de empleo, a causa de irregularidades en su permanencia

Los trabajadores migratorios y sus familiares tendran derecho a recibir cualquier tipo de atencién médi-
ca urgente que resulte necesaria para preservar su vida o para evitar danos irreparables a su salud en
condiciones de igualdad de trato con los nacionales del Estado de que se trate. Esa atencion médica de
urgencia no podrd negarse por motivos de irregularidad en lo que respecta a la permanencia o al empleo.

Todos los hijos de los trabajadores migratorios gozaran del derecho fundamental de acceso a la educacién
en condiciones de igualdad de trato con los nacionales del Estado de que se trate. El acceso de los hijos
de trabajadores migratorios a las instituciones de ensenanza preescolar o las escuelas publicas no podra
denegarse ni limitarse a causa de la situacion irregular en lo que respecta a la permanencia o al empleo
de cualquiera de los padres, ni del caracter irregular de la permanencia del hijo en el Estado de empleo.

Aseveran que también es aplicable a migrantes en situacién de irregularidad, disposicidon cuya finalidad
es impedir la expulsion arbitraria y ofrecer una proteccidn sustantiva contra la expulsion en determi-
nadas situaciones, tanto si en la legislacion nacional se les denomina expulsion como si reciben otro
apelativo.

si bien el articulo 22.6 de la CADH establece que “[e]l extranjero que se halle legalmente en el territorio de
un Estado parte en la presente Convencion, sélo podra ser expulsado de él en cumplimiento de una decision
adoptada conforme a la ley”, la CtIDH ha interpretado que la disposicion también es aplicable si se en-
cuentran en situacion migratoria irregular, sea porque han ingresado al pais ilegalmente o permanecen
en él mas alla del tiempo permitido, esto porque ello forma para de las garantias que componen el debi-
do proceso del articulo 8 de la CADH, por tanto se garantizan a toda persona

1.2.3. La medida de expulsion

Ninguna norma de derecho internacional prohibe la expulsidon de extranjeros del territorio de un Estado, pero la li-
bertad de éste encuentra ciertos limites (ver Tabla No. 12). La expulsiéon no debe ir acompainada de dafos, vejaciones
o sufrimientos innecesarios, que pudieran considerarse inhumanos. Ademas, el Estado debe articular y conceder un
tramite de audienciay un derecho de recurso en favor del extranjero. Es decir, el estandar minimo internacional de de-
bido proceso se aplica al derecho de expulsidn, tanto a sus causales como al procedimiento administrativo seguido por
organos competentes. Se debe considerar que la medida de expulsion no es una pena, sino el fruto de una potestad de
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policia de seguridad; por tanto, si fuese una medida inmotivada o carente de fundamento, aun tratandose de medidas
aplicadas en virtud de alguna disposicion de |la Ley de Extranjeria, se genera responsabilidad del Estado, que puede ser
ventilada ante un érgano jurisdictor de derecho internacional por el Estado a que pertenece el extranjero.?

En efecto, el Comité de Derechos Humanos indica que el articulo 13 del PIDCP “es aplicable a todos los procedimientos
que tengan por objeto la salida obligatoria de un extranjero, se describa ésta en el derecho nacional como expulsion o de otra
forma (...). Por otra parte, otorga a cada extranjero el derecho a que se adopte una decision en su propio caso y, por lo tanto,
el articulo 13 no se cumple con leyes o decisiones que dispongan expulsiones colectivas o en masa. Este entendimiento, en
opinion del Comité, queda confirmado por otras disposiciones relativas al derecho a aducir argumentos contra la expulsion
y a que la decision sea sometida a revision ante la autoridad competente o bien ante la persona o personas designadas por
ella, y a hacerse representar ante ellas. Se deben dar a los extranjeros plenas facilidades para entablar recursos en contra de
la expulsion de manera que ese derecho sea efectivo en todas las circunstancias de su caso. Los principios del articulo 13
relativos a la apelacion de la expulsion y al derecho a la revision del caso por la autoridad competente solo pueden dejar de
aplicarse por ‘razones imperiosas de seguridad nacional’. En la aplicacion del articulo 13 no se puede discriminar entre las
diferentes categorias de extranjeros” .22

Por su parte, el Comité de Protecciéon de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares se
refiere a la proteccién de los migrantes en procedimientos de expulsion, a propdsito de la interpretacion del articulo
22 de la CTMF, cuya finalidad es impedir la expulsion arbitraria y ofrecer una protecciéon sustantiva contra todos los
procedimientos cuya finalidad sea obligar a los trabajadores migratorios a abandonar el pais, tanto si en la legislacion
nacional se les denomina expulsién como si reciben otro apelativo. Alude especialmente al principio de no devolucion,
la prohibicidon de expulsidn colectiva, la proteccion consular y salvaguardias procedimentales en los procesos de ex-
pulsiéon individuales.z

En el ambito americano, el articulo 22 de la CADH se refiere a las expulsiones de extranjeros, mientras que la CtIDH
se ha pronunciado al respecto en varios casos contenciosos. Al respecto, se concluye que, aunque se trate de migran-
tes irregulares, todos tienen derecho a ser notificados de la decision de expulsion —-fundamentada conforme la ley-, e
informar expresay formalmente de los cargos en su contra y de los motivos de la expulsidn. Asi, esta notificacion debe
incluir informacién sobre sus derechos, tales como: i) la posibilidad de solicitar y recibir asistencia consular, asesoria
legal gratuitay, de ser el caso, traduccién o interpretacién?*; ii) en caso de decisién desfavorable, la posibilidad de some-
ter su caso arevision ante la autoridad competente y presentarse ante ella para tal fin representado®.

21.- DIAZ (2016), p. 195. Ver articulo 13 PIDCP.

22.- Observacion General No.15 del Comité de Derechos Humanos de 1986, parrs. 9 y 10.

23.- Observacion General No.2 del Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de 2013, parrs. 49-59.
24.- CtIDH, serie C No.251, 24 de octubre 2012, parr. 164.

25.- CtIDH: serie C No.282, 28 de agosto de 2014, parr. 356; serie A No.18, 17 de septiembre de 2003, parrs. 107 y 109.
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Tabla No. 12. Principales disposiciones internacionales sobre expulsion

Disposicion internacional

Articulo 13 PIDCP

Articulo 22 CTMF

Articulo 22 CADH

Texto de la norma

El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado Parte en el presente Pacto sélo podra
ser expulsado de él en cumplimiento de una decisién adoptada conforme a la ley; y, a menos que razones
imperiosas de seguridad nacional se opongan a ello, se permitira a tal extranjero exponer las razones que
lo asistan en contra de su expulsion, asi como someter su caso a revision ante la autoridad competente
o bien ante la persona o personas designadas especialmente por dicha autoridad competente, y hacerse
representar con tal fin ante ellas.

1. Los trabajadores migratorios y sus familiares no podran ser objeto de medidas de expulsidn colectiva.
Cada caso de expulsidn serd examinado y decidido individualmente.

2. los trabajadores migratorios y sus familiares solo podran ser expulsados del territorio de un Estado
Parte en cumplimiento de una decision adoptada por la autoridad competente conforme a la ley.
3.Ladecisidn les sera comunicada en un idioma que puedan entender. Les serd comunicada por escrito si
lo solicitasen y ello no fuese obligatorio por otro concepto y, salvo en circunstancias excepcionales justifi-
cadas por razones de seguridad nacional, se indicaran también los motivos de la decision. Se informara a
los interesados de estos derechos antes de que se pronuncie la decisién o, a mas tardar, en ese momento.
4. Salvo cuando una autoridad judicial dicte una decision definitiva, los interesados tendran derecho a
exponer las razones que les asistan para oponerse a su expulsion, asi como a someter su caso a revision
ante la autoridad competente, a menos que razones imperiosas de seguridad nacional se opongan a ello.
Hasta tanto se haga dicha revisidn, tendran derecho a solicitar que se suspenda la ejecucion de la deci-
sién de expulsién.

5. Cuando una decision de expulsion ya ejecutada sea ulteriormente revocada, la persona interesada
tendra derecho a reclamar indemnizacién conforme a la ley, y no se hara valer la decisién anterior para
impedir a esa persona que vuelva a ingresar en el Estado de que se trate.

6. En caso de expulsidn, el interesado tendra oportunidad razonable, antes o después de la partida, para
arreglar lo concerniente al pago de los salarios y otras prestaciones que se le adeuden y al cumplimiento
de sus obligaciones pendientes.

7. Sin perjuicio de la ejecucién de una decision de expulsidn, el trabajador migratorio o familiar suyo que
sea objeto de ella podra solicitar autorizacién de ingreso en un Estado que no sea su Estado de origen.
8. Los gastos a que dé lugar el procedimiento de expulsion de un trabajador migratorio o un familiar suyo
no correran por su cuenta. Podra exigirsele que pague sus propios gastos de viaje.

9. La expulsion del Estado de empleo no menoscabara por si sola ninguno de los derechos que haya
adquirido de conformidad con la legislacion de ese Estado un trabajador migratorio o un familiar suyo,
incluido el derecho a recibir los salarios y otras prestaciones que se le adeuden.

1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tiene derecho a circular por el mis-
mo Y, a residir en él con sujecion a las disposiciones legales.

2. Toda persona tiene derecho a salir libremente de cualquier pais, inclusive del propio.
3.Elejerciciodelosderechosanterioresnopuedeserrestringidosinoenvirtuddeunaley,enlamedidaindis-
pensable enunasociedad democratica, para prevenirinfracciones penales o para proteger la seguridad na-
cional,laseguridadoelorden publicos,lamoralolasalud publicasolosderechosy libertades de los demas.
4. El ejercicio de los derechos reconocidos en el inciso 1 puede asimismo ser restringido por la ley, en
zonas determinadas, por razones de interés publico.

5. Nadie puede ser expulsado del territorio del Estado del cual es nacional, ni ser privado del derecho a
ingresar en el mismo.

6. El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado parte en la presente Conven-
cién, sdlo podra ser expulsado de él en cumplimiento de una decisién adoptada conforme a la ley.
7. Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero en caso de persecucién
por delitos politicos o comunes conexos con los politicos y de acuerdo con la legislacion de cada Estado y
los convenios internacionales.

8. En ningun caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea o no de origen, donde su
derecho a la vida o a la libertad personal esta en riesgo de violacidn a causa de raza, nacionalidad, reli-
gion, condicidn social o de sus opiniones politicas.

9. Es prohibida la expulsidon colectiva de extranjeros.
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1.2.4. Derechos de las personas migrantes

Es relevante tener presente que los instrumentos generales de derechos humanos establecen un catalogo de derechos
para todas las personas, sin distinguir entre nacionales y extranjeros y entre migrantes no autorizados y autorizados,
por lo que todos los no nacionales son titulares de esos derechos, salvo excepciones muy especificas que establecen
condiciones o restricciones para la proteccién de ciertos derechos, por ejemplo, es el caso del ejercicio de los derechos
politicos.

Especial énfasis se ha de realizar respecto de la proteccion sin distincion de los derechos econémicos, sociales y cul-
turales, pues tienen un significado especial para los migrantes en relacion con su inclusion en el Estado de acogida. En
esta materia, los instrumentos internacionales no establecen restricciones fundadas en la nacionalidad para el goce de
estos derechos, sin embargo, en la practica se observan numerosas limitaciones para los no nacionales, pues se trata
de derechos prestacionales, que respecto de los extranjeros son percibidos como una concesion graciosa del Estado
gue puede por ello revocarlos sin dar mayores explicaciones. Por tanto, no se debe olvidar, que en base al principio de
igualdad y no discriminacion, ante la falta de norma especifica para migrantes, estos estan sujetos a la normativa gene-
ral que regula el ejercicio de los derechos humanos -tanto a nivel internacional como constitucional®-, en especial los
derechos econdmicos, sociales y culturales, tales como la salud, la educacién, el trabajo y la vivienda.

Asi, bajo los paradigmas actuales imperantes en materia de garantias de derechos fundamentales, las politicas migra-
torias, en las que aun domina un enfoque de seguridad, debieran ser actualizadas en consideracion de una perspectiva
de proteccion de los derechos humanos, pues los migrantes no constituyen una “clase” de personas, que merezcan por
el hecho de tener otra nacionalidad de un trato diferente al de los nacionales del Estado al que emigran, son ante todo
personas y gozan de la dignidad inherente de todo ser humano, la cual debe prevalecer como fin absoluto.?”

A continuacion, se sistematizan los derechos humanos que requieren de una especial atencién tratandose de personas
migrantes, de acuerdo con los estandares internacionales que se han ido desarrollando ya hace algunas décadas en Ia
materia, en dos partes. La primera, agrupa a aquellos derechos fundamentales que son comunes a todas las personas,
pero que en relacion con los migrantes adquieren una vital importancia; la segunda, se refiere a los derechos humanos
que protegen especialmente a las personas migrantes (ver Tabla No. 13).

Tabla No. 13. Sistematizacion de los derechos de las personas migrantes

1. Principio rector: derecho a la igualdad y no discriminacidn
2. Derechos sociales
3. Derechos politicos

Derechos comunes a todas las personas, y espe-
cialmente relevantes para la integracién de los mi-
grantes en los Estados de acogida

1. Debido proceso y otras salvaguardas en caso de procedimientos de expulsidn
2. Derecho a la reunificacion o reagrupacién familiar

Derechos que protegen especificamente a perso-
nas migrantes

26.- DOMINGUEZ (2016) p. 203.
27.- ARA (2004), p. 117; MUNGUIA (2014), pp. 66 y 67.
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1.2.4.1. Derechos comunes a todas las personas, y especialmente relevantes para la integracion de los
migrantes en los Estados de acogida

1.2.4.1.1. Principio rector: derecho a la igualdad y no discriminacion

El principio rector de proteccion de las personas migrantes es el de igualdad y no discriminacion, principio basico y
estructural del orden internacional, con reconocida categoria de norma de ius cogens. En efecto, existe normativa in-
ternacional que confirma la existencia de una opinio iuris cogentis, referida a que todos los seres humanos poseemos
derechos que nos son inherentes a nuestra esencia, la cual impide realizar exclusiones bajo cualquier circunstancia,
incluida la nacionalidad de la persona (ver Tabla No. 14).

Tabla No. 14. Principales disposiciones internacionales que consagran el principio de igualdad y no discriminacion

Disposicion internacional Texto de la norma

Articulo 1: Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan
de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros.

Articulo 2.1: Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin
distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicidn econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidn.

Articulo 7: Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a igual proteccion de la ley. Todos
tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracién y contra toda
provocacion a tal discriminacién.

Art.1,2.1y 7 DUDH 1948

Derecho de igualdad ante la Ley. Articulo ll: Todas las personas son iguales ante la Ley y tienen los dere-

Art. 2 DADH 1948 chos y deberes consagrados en esta declaracion sin distincion de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna.

Articulo 2.1: Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a garanti-
zar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccidon los derechos
reconocidos en el presente Pacto, sin distincidon alguna de raza, color, sexo, idioma, religiéon, opinién poli-
tica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion
social.

Articulo 26: Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual pro-
teccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacién y garantizara a todas las personas
proteccidén igual y efectiva contra cualquier discriminacidon por motivos de raza, color, sexo, idioma, reli-
gion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicidn social.

Art. 2.1, 26 PIDCP 1966

Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en
él se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién poli-
tica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién
social.

Art. 2.2 PIDESC 1966

Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencidn se comprometen a respetar los derechos y libertades recono-
cidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religidn, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.

2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.

Art. 1 CADH 1969
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Disposicion internacional Texto de la norma

Articulo 1.1: La presente Convencidn sera aplicable, salvo cuando en ella se disponga otra cosa, a todos
los trabajadores migratorios y a sus familiares sin distincidn alguna por motivos de sexo, raza, color, idio-
ma, religién o conviccidn, opinidn politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad,
edad, situacion econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicion.

Articulo 7: Los Estados Partes se comprometeran, de conformidad con los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos, a respetar y asegurar a todos los trabajadores migratorios y sus familiares
qgue se hallen dentro de su territorio o sometidos a su jurisdiccion los derechos previstos en la presente
Convencidn, sin distincion alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, religion o conviccion, opinidn
politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacion econdémica, patri-
monio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicidn.

Art. 1.1y 7 CTMF 1990

Es un principio que se desprende directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de |la
dignidad humana. Por tanto, es incompatible, considerar superior o inferior a determinado grupo de personas. Este
derecho esta en la base de todos los demas, pues sin igualdad se afecta |la capacidad del individuo de disfrutar de mu-
chos otros derechos.?

Si bien, existen prohibiciones de discriminacion en sentido estricto, referentes al impedimento de toda exclusion,
restriccion o preferencia que se basen en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion,
la opinion politica o de otra indole, el origen nacional o social, la posicion econdmica, el nacimiento o cualquier otra
condicion social, y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas.? Ello no signi-
fica identidad de trato en toda circunstancia, es posible realizar ciertas distinciones, pero éstas deben ser razonables,
proporcionales y objetivas, es decir, justificadas en relacidon con el propdsito y efectos de la medida en consideracién;
el fin debe ser legitimo y debe existir proporcionalidad entre el medio y el fin que se busca.® Asi, no es posible discri-
minar a los migrantes, aunque si darles un trato distinto, por ejemplo, respecto de la titularidad de algunos derechos
politicos, o el establecimiento de mecanismos de control de ingresos y salidas.?! En otras palabras, el principio de
igualdad exige que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas. Y en caso de supuestos
distintos, es un criterio que mide el grado de desigualdad juridica admisible, tolerable o razonable.?

Luego, en cuanto al contenido y limites de las prohibiciones de discriminacién especificas, se pude afirmar que las pro-
hibiciones de discriminacion en sentido estricto surten dos efectos: uno negativo, la prohibicion absoluta de cualquier
trato juridico diferenciado y perjudicial, por el mero hecho de pertenecer al colectivo social que sufre la discrimina-
cion; y otro positivo, cual es la licitud de acciones positivas en su favor para lograr la igualdad de oportunidades, pues
mientras existan grupos humanos en desventaja factica, se requieren medidas de diferenciacion juridica de trato que
equilibren la situacién.3?

28.- PISARELLO (2006), p. 23.

29.- Observacion General No.18 del Comité de Derechos Humanos de 1989, parr. 7.

30.- ESCOBAR (2012), p. 338.

31.- CteDH, OG No.18 de 1989, parr. 13; Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (CteDESC), OG No.20 sobre la no discriminacion y los derechos econdémicos, sociales y culturales
de 2009, parr. 13; Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (CteCEDR), Recomendacion General No. XXX, sobre la discriminacion contra los no ciudadanos de 2005, parrs. 3 y 4).
32.- ESCOBAR (2012), pp. 338, 346.

33.- ESCOBAR (2012), pp. 244, 353.
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1.2.4.1.2. Derechos sociales

Los migrantes son titulares de derechos sociales, independiente de la situacion de regularidad en el pais de acogida, pues
permiten materializar condiciones minimas para su subsistencia digna; son prestaciones plenamente justificadas, pues
nadie puede ser de ellos desposeidos sin comprometer seriamente la propia idea de humanidad. Sin embargo, el mero
reconocimiento de su titularidad no garantiza su eficaz realizacion, pues generalmente los Estados se limitan a garantizar
la satisfaccion de las necesidades mas basicas, pero no se preocupan de materializar una situaciéon de bienestar real.>*

Los derechos sociales deben consagrarse de manera no discriminatoria, con respeto siempre de su contenido minimo
y sin emprender politicas sociales regresivas que empeoren las existentes. Ademas, los Estados deben adoptar me-
didas de proteccién frente a abusos provenientes de otros particulares, como arrendadores, empleadores o provee-
dores de asistencia sanitaria o educacion privados. Por otra parte, los poderes publicos no pueden ampararse en una
presuncion irrebatible de escasez de recursos o de medios. Por el contrario, deben probar, en todo momento, que
estan realizando todos los esfuerzos, y hasta el maximo de recursos disponibles para garantizar estos derechos. En
esta materia se ha de respetar el principio de prioridad, es decir, eliminar privilegios y otorgar primacia a los casos mas
urgentesy a los sectores en situacion de mayor vulnerabilidad de la sociedad.?*

Por tanto, al menos debiese garantizarse a todo migrante, sin importar su condicion o documentacion, acceso a pres-
taciones basicas de salud (asistencia sanitaria publica de urgencia, a menores extranjeros y mujeres embarazadas)?,
acceso a la educacion basica o elemental obligatoria gratuita de los menores migrantes en idénticas condiciones de
igualdad con los nacionales, y tratandose de la educacion secundaria y superior, debe ser generalizada y el acceso
igualitario para todos en funcidn de sus capacidades y méritos¥, acceso a ayudas en materia de vivienda®, garantizar
el trabajo en condiciones dignas, en cuanto lo permitan las oportunidades existentes de empleo (estas condiciones
incluyen la prohibicién de explotacion laboral prevaliéndose de su condicidn de vulnerabilidad, del trabajo forzoso
e infantil; el derecho a asociacion, libertad sindical y negociacién colectiva; el derecho a un salario justo y seguridad
social; regulacion de la duracién de la jornada y descansos; posibilidad de reclamo de indemnizacién por vulneracion
0 negacion de sus derechos laborales)??, acceso a seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez
u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad“. En Tabla
No. 15 se presenta este minimo de proteccion con las disposiciones internacionales que le dan sustento.

34.- ARA (2004), p. 121; Observacion General No.20 del CteDESC de 2009, parr. 30.

35.- PISARELLO (2006), pp. 24-25.

36.- DUDH, 1948, art. 25; CEDR, 1965, art. 5.e.iv; PIDESC, 1966, art. 12; CteDESC, OG No.14 sobre el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud, 2000, parrs. 18-24; CDN, 1989, art.
242; CTMF, 1990, arts. 28, 43.1.e; CteCEDR, Recomendacion General No. XXX, 2005, parr. 36.

37.- DUDH, 1948, art. 26; CEDR, 1965, art. 5.e.v; PDESC, 1966, arts. 13 y 14; CteDESC: OG No.11 sobre planes de accion para la ensefianza primaria, 1999, parrs. 3-11, y OG No.13 sobre el derecho
a la educacion, 1999, parrs. 6 b), 31 y 32; CDN, 1989, art. 28; CTMEF, 1990, arts. 30, 43.1.a; CteCEDR, Recomendacioén General No. XXX, 2005, par. 30.

38.- DUDH, 1948, art. 25; CEDR, 1965, art. 5.e.iii; PDESC, 1966, art. 11.1; CteDESC, OG No.4 sobre el derecho a una vivienda adecuada, 1992 y, OG No.7, sobre los desalojos forzosos, 1997, par.
10; CTMEF, 1990, art. 43.1.d; CteCEDR, Recomendacion General No. XXX, 2005, par. 32.

39.- DUDH, 1948, arts. 23 y 24; DADH, 1948, arts. 14 y 37; CEDR, 1965, art. 5.e.i y ii; PDESC, 1966, arts. 6-8, 10.3, 40; CteDESC, OG No.18 sobre el derecho al trabajo, 2006, y OG No.23, sobre
derecho a condiciones justas y favorables de trabajo, 2016; CTMF, 1990, arts. 25, 26, 52-56; CtIDH, Opinién Consultiva No.18, 2003; CteCEDR, Recomendacion General No. XXX, 2005, parrs. 33-35.
40.- DUDH, 1948, art. 25; CEDR, 1965, art. 5.e.iv; PIDESC, 1966, art. 9; CteDESC, OG No.19 sobre el derecho a la seguridad social, 2008; CTMF, 1990, art. 27.
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Tabla No. 15. Derechos sociales garantizados para personas migrantes: estandar minimo

Derecho

Acceso a prestaciones basicas de salud (asistencia
sanitaria publica de urgencia, a menores extranjeros
y mujeres embarazadas)

Acceso a la educacion bdsica o elemental obligatoria
gratuita de los menores migrantes en idénticas condi-
ciones de igualdad con los nacionales, y tratandose de
la educacion secundaria y superior, debe ser genera-
lizada y el acceso igualitario para todos en funcion de
sus capacidades y méritos

Acceso a ayudas en materia de vivienda

Garantizar el trabajo en condiciones dignas, en cuan-
to lo permitan las oportunidades existentes de empleo
(estas condiciones incluyen la prohibicién de explota-
cion laboral prevaliéndose de su condicién de vulne-
rabilidad, del trabajo forzoso e infantil; el derecho a
asociacion, libertad sindical y negociacion colectiva; el
derecho a un salario justo y seguridad social; regula-

Disposiciones internacionales aplicables

DUDH, 1948, art. 25; CEDR, 1965, art. 5.e.iv; PIDESC, 1966, art. 12; CteDESC, OG No.14 sobre el derecho al dis-
frute del mas alto nivel posible de salud, 2000, parrs. 18-24; CDN, 1989, art. 242; CTMF, 1990, arts. 28, 43.1.e;
CteCEDR, Recomendacion General No.XXX, 2005, par. 36.

DUDH, 1948, art. 26; CEDR, 1965, art. 5.e.v; PDESC, 1966, arts. 13 y 14; CteDESC: OG No.11 sobre planes de
accion para la ensenanza primaria, 1999, parrs. 3-11, y OG No.13 sobre el derecho a la educacidn, 1999, parrs.
6b), 31y 32; CDN, 1989, art. 28; CTMF, 1990, arts. 30, 43.1.a; CteCEDR, Recomendacidon General No.XXX, 2005,
parr. 30.

DUDH, 1948, art. 25; CEDR, 1965, art. 5.e.iii; PDESC, 1966, art. 11.1; CteDESC, OG No.4 sobre el derecho a una
vivienda adecuada, 1992 y, OG No.7, sobre los desalojos forzosos, 1997, par. 10; CTMF, 1990, art. 43.1.d; Cte-
CEDR, Recomendacidon General No.XXX, 2005, par. 32.

DUDH, 1948, arts. 23 y 24; DADH, 1948, arts. 14 y 37; CEDR, 1965, art. 5.e.i y ii; PDESC, 1966, arts. 6-8, 10.3,
40; CteDESC, OG No.18 sobre el derecho al trabajo, 2006, y OG No.23, sobre derecho a condiciones justas y
favorables de trabajo, 2016; CTMF, 1990, arts. 25, 26, 52-56; CtIDH, Opinién Consultiva No.18, 2003; CteCEDR,
Recomendacion General No. XXX, 2005, pars. 33-35.

cion de la duracion de la jornada y descansos; posibi-
lidad de reclamo de indemnizacién por vulneracion o
negacion de sus derechos laborales)

Acceso a seguros en caso de desempleo, enfermedad,
invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus
medios de subsistencia por circunstancias indepen-
dientes de su voluntad

DUDH, 1948, art. 25; CEDR, 1965, art. 5.e.iv; PIDESC, 1966, art. 9; CteDESC, OG No.19 sobre el derecho a la se-
guridad social, 2008; CTMF, 1990, art. 27.

1.2.4.1.3. Derechos politicos

El derecho a participacién politica a través del voto es un derecho de “primera generacién”, cuyas primeras aparicio-
nes datan de los siglos XVII y XVIIl, entre los que destacan el Bill of Rights inglés de 1689, la Declaracion de Derechos
de Virginiade 1776 en Estados Unidos y la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 en Francia.
Sin embargo, todo ellos, por el contexto propio de esas épocas no garantizaban el reconocimiento de estos derechos
a los extranjeros.

Actualmente, el derecho a voto es reconocido a nivel internacional a toda persona*?, pues el reconocimiento de los de-
rechos humanos no conoce la distincion entre nacionales y extranjeros; los derechos humanos no se conciben como
privilegios vinculados a un determinado estatus particular, como el de ser nacionales o ciudadanos.*® Sin embargo,
del tenor literal del art. 23.2 de la CADH (“La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se

41.- ALDUNATE (2008), p. 59.

42.- Vid. DUDH, 1948, art. 21 en relacion con el art. 2; DADH, 1948, art. 20 en relacion con el art. 2; CEDR, 1965, art. 5.c; PIDCP, 1966, art. 25 en relacion con el art. 2; CADH, 1969, art. 23.1 en
relacion con el art. 1; CTMEF, 1990, art. 41.

43.- VELASCO (2006), pp. 15-17.
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refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil
o0 mental, o condena, por juez competente, en proceso penal”’) se colige que las leyes internas de los Estados parte del
Convenio estan autorizados para excluir del ejercicio de los derechos politicos a los extranjeros. Al respecto, no se
debe olvidar que las restricciones a los derechos fundamentales han de evaluarse conforme a los principios de nece-
sidad, razonabilidad e idoneidad. Entendemos que la falta de inmadurez de las personas, su enajenacién mental, o su
condena a pena aflictiva, serian categorias que, con un analisis simple, cumplirian con estos parametros, sin embargo,
no tenemos esa misma claridad respecto de la nacionalidad y |la residencia: ;es razonable, necesario e idoneo impedir
el ejercicio del derecho a voto a una persona porque tiene un origen nacional diverso?...

Parece pertinente enfatizar que se trata de un derecho de vital importancia para los extranjeros, en cuanto le permiten
no solo participar en latoma de decisiones en la sociedad en la cual reside, sino también porque posibilita el desarrollo
de sentimientos de pertenencia e integracién sociales, los cuales fomentan la generacion de mecanismos de cohesion
social, el ejercicio de sus derechos y responsabilidades, y el enfrentamiento de la xenofobia y la discriminacion a los
gue estan expuestos.*

1.2.4.2. Derechos especificos de las personas migrantes
1.2.4.2.1. Debido proceso y otras salvaguardas en caso de procedimientos de expulsion

En la aplicacién de procedimientos de expulsion de extranjeros (o cualquier procedimiento cuya finalidad sea obligar
a los extranjeros a abandonar el pais, tanto si en la legislacion nacional se les denomina expulsién como si reciben
otro apelativo), siendo una medida grave que afecta sus derechos fundamentales, es necesario una especial consi-
deracién de sus derechos a no ser discriminado y, a una investigacion y procedimientos racionales y justos. Si bien el
Estado puede legitimamente rehusarse a admitir extranjeros o aceptar su ingreso soélo bajo el cumplimiento de ciertas
condiciones, no puede con la misma facilidad expulsarlos; el Estado debe entregar razones convincentes de los moti-
vos determinantes de la medida.*> Asi, es preciso que se realice una evaluacion del motivo de expulsion, la cual debe
efectuarse de buena fe y de manera razonable, a la luz de todas las circunstancias, en particular, de la gravedad de los
hechos, el comportamiento del extranjero en cuestion y el caracter actual de la amenaza a que los hechos dan lugar.#

Por otra parte, rigen los principios de no devolucion, prohibicion de expulsion colectiva, y proteccion consular. El prin-
cipio de no devolucion prohibe trasladar a personas por la fuerza, de cualquier forma, a paises o territorios en los que
dichas personas puedan ser victimas de persecuciones o de abusos o violaciones graves de los derechos humanos. Este
principio incluye el riesgo de sufrir torturas y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, como unas condi-
ciones de detencién inhumanas y degradantes en el caso de los migrantes o la ausencia del tratamiento médico necesa-
rio en el pais de retorno, asi como riesgos para el disfrute del derecho a la vida.#” También se aplica a situaciones en que
las personas puedan ser reenviadas a terceros paises, y a los migrantes en situacion irregular que requieran proteccion
internacional. En cuanto a la prohibicion de expulsiones colectivas, como limite reconocido de la aplicacion de las politi-
cas migratorias para garantizar el respeto de la dignidad humana, cualquiera que sea la condicién juridica del migrante®,
los Estados partes tienen la obligacién de velar por que sus procedimientos de expulsion ofrezcan suficientes garantias

44.- TORRECUADRADA (2009), p. 85; FOX y GOIS (2010), pp. 84 y 122.

45.- HERDEGEN (2005), pp. 210-211; SHAW (2008), p. 826.

46.- NACIONES UNIDAS (2014), pp. 29-30.

47.- CADH de 1969 art. 22.8, Observacion General NO.2 de 2013 del Comité CteTMF, parr. 50.
48.- CADH, 1969, art. 22.9; CTMF, 1990, art. 22.1.
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de que las circunstancias personales de cada migrante se tomen verdaderamente en consideracion.® Finalmente, res-
pecto de la proteccion consular, los migrantes deben ser informados sin demora de su derecho a recurrir a la proteccion
y la asistencia de las autoridades consulares o diplomaticas de su Estado de origen, es decir, en el momento de notificar
|la decision de expulsion al interesado o poco después, y de preferencia en un idioma que él entienda.>® Se considera el
derecho a la asistencia consular como integrante del debido proceso legal, en cuanto la notificacién de su derecho a con-
tar con la asistencia consular se erige en una garantia fundamental de acceso a la justicia y permite el ejercicio efectivo
del derecho de defensa, pues el consul puede asistir al detenido en diversos actos de defensa, como el otorgamiento o
contratacion de patrocinio letrado, la obtencién de pruebas en el pais de origen, la verificacidon de las condiciones en que
se ejerce la asistencia legal y la observacion de la situacion de privacion de libertad.5!

Con todo, la Corte Interamericana de derechos humanos ha enfatizado la existencia de un minimo de garantias pro-
cesales que deben respetarse en caso de reclamaciones de medidas de expulsiéon. Esto implica que el Estado debe
garantizar que toda persona extranjera, aun cuando fuere un migrante en situacion irregular, tenga la posibilidad de
hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros
justiciables.52 Estas garantias minimas (notificacion de la medida, asistencia consular, asesoria juridica gratuita, traduc-
cion o interpretacion -de requerirse-, y revision judicial), también son aplicables a la detencién administrativa previa a
la expulsion. Por su parte, se enfatiza que el extranjero tiene derecho a no ser privado de su libertad ilegal o arbitraria-
mente.5® Ademas, las expulsiones deben ser individuales, en virtud de la prohibicién de expulsion colectiva contenida
en el articulo 22.9 de la CADH, como limite reconocido de la aplicacion de las politicas migratorias para garantizar el
respeto de la dignidad humana, cualquiera que sea la condicion juridica del migrante. Luego, el criterio fundamental
para determinar el caracter “colectivo” de una expulsién no es el nUmero de personas objeto de la decisién de depor-
tacion, sino que la misma no se base en un analisis objetivo de las circunstancias individuales de cada migrante.>* Asi,
se han de evaluar las circunstancias personales de cada sujeto, lo cual requiere, como minimo, identificar a la persona
y aclarar las circunstancias particulares de su situacién migratoria. Asimismo, dicho procedimiento no debe discriminar
debido a nacionalidad, color, raza, sexo, lengua, religion, opinion politica, origen social u otro estatus, y ha de observar
las senaladas garantias minimas a observarse en procedimientos de expulsion.>

Para resumen de las disposiciones internacionales aplicables a los procedimientos de expulsidn, ver Tabla No. 12. Prin-
cipales disposiciones internacionales sobre expulsion.

1.2.4.2.2. Derecho a la reunificacion o reagrupacion familiar

A nivel internacional, se consagra a la familia como elemento natural y fundamental de la sociedad, al mismo tiempo,
se enfatiza el deber del Estado y de toda la sociedad de protegerla (ver Tabla No. 16).

49.- CteTMF, OG No.2, 2013, par. 51; CtIDH: Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas, 2014, serie C No0.282, parrs. 361-363, 381, Caso Nadege, 2012, serie C No.251, parrs. 154, 155, 168-174.
50.- CTMF, 1990, art. 23; CteTMF, OG No.2, 2013, par. 59.

51.- CtIDH: Caso Nadege, 2012, serie C No.251, par. 166, Caso Vélez, 2010, serie C No.218, parrs. 149-158.

52.- CtIDH: serie C No.282, 28 de agosto de 2014, par. 351-356; serie C No.251, 24 de octubre 2012, parrs. 158-163, 174; serie C No.218, 23 noviembre 2010, par. 143.

53.- CADH, articulo 7: “Derecho a la Libertad Personal. 1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. 2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en
las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas. 3. Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios”.
54.- CtIDH: serie C No0.282, 28 de agosto de 2014, parrs. 361-363; serie C No.251, 24 de octubre 2012, parrs. 154, 155, 168-174.

55.- CtIDH, serie C No0.282, 28 de agosto de 2014, parr. 381.
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Tabla No. 16. Principales disposiciones internacionales sobre proteccion de la familia

Disposicion internacional Texto de la norma

Art. 16.3 DUDH 1948 La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.

Art. 23.1 PIDCP 1966 La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.

Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que:

1. Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la mas amplia proteccion y asis-
tencia posibles, especialmente para su constitucidn y mientras sea responsable del cuidado y la educacion de los hijos a su
cargo. El matrimonio debe contraerse con el libre consentimiento de los futuros cényuges.

Art. 10.1 PIDESC 1966

Proteccion a la Familia

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado.
2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las con-
diciones requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al principio de no discriminacion
establecido en esta Convencidn.

3. EL matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes.

4. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia
de responsabilidades de los cdnyuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disoluciéon del mismo.
En caso de disolucidn, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccidon necesaria de los hijos, sobre la base unica del
interés y conveniencia de ellos.

5.La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos dentro del mismo.

Art. 17 CADH 1969

Luego, ninguno de estos instrumentos internacionales reconoce expresamente y de manera auténoma el derecho a
la reagrupacion familiar.>¢ Por su parte, la CTMF de 1990, en su art. 44 se refiere expresamente a la obligaciéon de
adoptar las medidas apropiadas para asegurar la proteccion de la unidad de la familia del trabajador migratorio, manda
a los Estados que al menos faciliten la reunién del migrante con su céonyuge (o aquella persona que mantenga con el
trabajador migratorio una relacion que, de conformidad con el derecho aplicable, produzca efectos equivalentes al
matrimonio) e hijos solteros menores de edad que estén a su cargo. Y, permite extender este derecho de reagrupacion,
a los ascendientes o a los hijos mayores de edad, a los hijos adoptados o sobre los que se ejerza custodia, siempre y
cuando dependan econdmicamente del reagrupante’’:

“1. Los Estados Partes, reconociendo que la familia es el grupo basico natural y fundamental de la sociedad
y tiene derecho a proteccion por parte de la sociedad y del Estado, adoptaran las medidas apropiadas para
asegurar la proteccion de la unidad de la familia del trabajador migratorio.

2. Los Estados Partes tomaran las medidas que estimen apropiadas y entren en la esfera de su competencia
para facilitar la reunion de los trabajadores migratorios con sus conyuges o con aquellas personas que man-
tengan con el trabajador migratorio una relacion que, de conformidad con el derecho aplicable, produzca
efectos equivalentes al matrimonio, al igual que con sus hijos solteros menores de edad que estén a su cargo.

3. Los Estados de empleo, por razones humanitarias, consideraran favorablemente conceder un trato igual al
previsto en el parrafo 2 del presente articulo a otros familiares de los trabajadores migratorios”.

56.- SANCHEZ-RODAS (2006), p. 298.

57.- FERNANDEZ (2001), pp. 392 y 393. Al respecto, GOIC (2004, pp. 248 y 249) enfatiza que, si la reagrupacion familiar protege la vida familiar, presupone la existencia de una familia, lo cual
se determina en consideracion de la realidad y efectividad de tal vida familiar, por tanto, se debiera determinar la existencia de la realidad de los lazos familiares y no tanto de que los vinculos sean
naturales o legales, asi como la existencia de un vinculo de dependencia.
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Sinembargo, si los Estados tienen el derecho adeterminar el régimen juridico de entrada o permanencia de extranjeros
en su territorio, no existe un derecho absoluto a la unidad familiar, pues sino se transformaria en una via de entrada de
inmigrantes que alteraria la tradicional consideracion de la regulacion del derecho de extranjeria como perteneciente
ala soberania interna de los Estados.’® Generalmente, el derecho a la proteccion de la familia no garantiza un derecho
a favor de un extranjero a entrar o residir en el territorio de un pais determinado, se encuentra restringido su ejercicio
a aquel migrante con situacién regular en el Estado de acogida. Sin embargo, algunos senalan que el régimen de ingre-
so establecido por el Estado no puede ser incompatible con la proteccion minima de los derechos humanos, por tanto,
los Estados deben admitir que el extranjero pueda contar con su entorno familiar.’® Para ello, los Estados disponen de
un margen de apreciacion que permite garantizar el respeto a la vida de familia y los legitimos intereses de los Esta-
dos. Margen que no puede ser ni discriminatorio ni arbitrario. De esta manera, cuando se invoque el reagrupamiento
familiar para ingresar en un territorio estatal o para no ser expulsado del mismo, el Estado solo puede negarlo cuando
no se violen otros derechos fundamentales o cuando las razones que alegue sean razones de orden publico estatal.

1.2.5. Estatutos especiales: ninos migrantes, victimas de trata y apatridas
1.2.5.1. Ninez migrante

Los ninos han sido reconocidos como un grupo humano que requiere de especial proteccion. Asi, el articulo 20 de Ia
Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 senala que:

“1. Los ninos temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior interés exija que
no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la proteccion y asistencia especiales del Estado. 2. Los Es-
tados Partes garantizaran, de conformidad con sus leyes nacionales, otros tipos de cuidado para esos nifnos.
3. Entre esos cuidados figuraran, entre otras cosas, la colocacion en hogares de guarda, la kafala del derecho
islamico, la adopcion o de ser necesario, la colocacion en instituciones adecuadas de proteccion de menores.
Al considerar las soluciones, se prestara particular atencion a la conveniencia de que haya continuidad en la
educacién del nifoy a su origen étnico, religioso, cultural y linglistico”.

Luego, de conformidad al Comité de los Derechos del Nifio, en la toma de decisiones relacionadas con estos menores
son principios aplicables el de no discriminacién (se prohibe toda discriminacién basada en la situacién de no acompa-
Rado o separado del menor), el interés superior del nino como consideracién primordial en la busqueda de soluciones
a cortoy alargo plazo (asi, pues, el permitir el acceso del menor al territorio es condicién previa de cualquier proceso
de evaluacion inicial), el derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo (incluye la proteccién maxima posible con-
trala violenciay la explotacioén, por ejemplo, la trata dirigida a la explotacidon sexual o de otra indole o la participacion
en actividades delictivas de las que puede resultar perjuicio para el menor), el derecho del nifo a expresar su opinién
libremente (se han de considerar los deseos y las opiniones del menor de acuerdo con su madurez y nivel de compren-
sion), el principio de no devolucién (los Estados no trasladaran al menor a un pais en el que haya motivos racionales
para pensar que existe un peligro real de dafo irreparable para el menor), y el de confidencialidad (de la informacién
recibida con referencia al menor no acompanado o separado).s!

58.- GOIC (2004), p. 245.

59.- FERNANDEZ (2001), p. 378.

60.- FERNANDEZ (2001), p. 392. Asi, el CteCEDR, Recomendacion General No.XXX, 2005, recomienda evitar la expulsion de los no ciudadanos, especialmente de los residentes de larga data, que
pueda tener como resultado una interferencia desproporcionada en el derecho a la vida familiar (parr. 28).

61.- Observacion General No.6 del Comité de los Derechos del Nifio de 2005, parrs. 13-65.
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Por su parte, en el ambito interamericano, se reconoce que los ninos migrantes requieren de un trato especial diferen-
ciado respecto de los adultos en caso procedimientos de expulsion, pues son sujetos de derechos y no objetos condi-
cionados y limitados a los derechos de los padres. Por tanto, el Estado debe tomar medidas de proteccion orientadas
en el principio del interés superior del nifio, y en la necesidad de propiciar su desarrollo, con pleno aprovechamiento
de sus potencialidades.¢? En consecuencia, cualquier decision de érgano judicial o administrativo que deba decidir
acerca de la separacion familiar, debido a la condicién migratoria de uno a ambos progenitores debe contemplar las
circunstancias particulares del caso concreto, garantizando asi una decision individual, y debe perseguir un fin legi-
timo, ser idénea, necesaria y proporcionada. En la consecucién de ese fin, el Estado debe analizar las circunstancias
particulares de cada caso, referidas a: a) la historia inmigratoria, el lapso temporal de la estadia y la extension de los
lazos del progenitor o de su familia con el pais receptor; b) la consideracion sobre la nacionalidad, guarda y residencia
de los hijos de la persona que se pretende deportar; c) el alcance de la afectacidon que genera la ruptura familiar debido
a la expulsion, incluyendo las personas con quiénes vive el nifio, asi como el tiempo que el nino ha permanecido en
esta unidad familiar, y d) el alcance de la perturbacion en la vida diaria del nifio si cambiara su situacion familiar debido
a una medida de expulsion de una persona a cargo del nifio, de forma tal de ponderar estrictamente dichas circuns-
tancias a laluz del interés superior del nifno en relacion con el interés publico imperativo que su busca proteger.s?

De este modo, el nino debe permanecer en su nucleo familiar, salvo que existan razones determinantes, en funcion
del interés superior de aquél, para optar por separarlo de su familia. Por consiguiente, las separaciones legales de un
menor de su familia solo pueden proceder si estan debidamente justificadas en el interés superior del nino, son ex-
cepcionalesy, en lo posible, temporales.¢

Luego, la Observacion General No. 14 de 2013 del Comité de los Derechos del Nino, define los requisitos para la
debida consideracion del interés superior del nifo, en particular, en las decisiones judiciales y administrativas (parr.
10). Asi, afirma que su evaluacion es una actividad singular que debe realizarse en cada caso, teniendo en cuenta las
circunstancias concretas de cada nino, tales como la edad, el sexo, el grado de madurez, |a experiencia, la pertenencia
a un grupo minoritario, la existencia de una discapacidad fisica, sensorial o intelectual y, el contexto social y cultural
del nino, por ejemplo, la presencia o ausencia de los padres, el hecho de que el nino viva o no con ellos, la calidad de
la relacion entre el nino y su familia o sus cuidadores, el entorno en relacién con la seguridad y la existencia de medios
alternativos de calidad a disposicion de la familia, la familia ampliada o los cuidadores (parr. 48).

Tratandose de menores no acompanados se debe procurar la localizaciéon vy, si es posible y redunda en el interés su-
perior del menor, el reunir lo antes posible a éste con su familia; ademas, mientras se realiza una evaluacion inicial de
la situacion del menor, se han de adoptar medidas para atender sus necesidades para lo cual es necesario asignar de
forma prioritaria recursos a estos menores. Luego, se le ha de nombrar un tutor o asesor que vele por sus intereses
hasta que el menor llegue a la mayoria de edad o abandone permanentemente el territorio del Estado, quien participa-
ra de todos los procedimientos de planificaciéon y adopcion de decisiones, en especial aquellos encaminados a definir
la atencién del menor y buscar una soluciéon duradera. En la toma de decisiones relacionadas con estos menores son
principios aplicables el de no discriminacion (se prohibe toda discriminacién basada en la situacién de no acompana-
do o separado del menor), el interés superior del nino como consideraciéon primordial en la busqueda de soluciones a
cortoy a largo plazo (asi pues, el permitir el acceso del menor al territorio es condicidn previa de cualquier proceso de

62.- CtIDH serie C No.282, 28 de agosto de 2014, parrs. 344, 357; serie C No.272, 25 de noviembre de 2013, parrs. 226 y 228.
63.- CtIDH, serie C No.282, 28 de agosto de 2014, parrs. 414-417.
64.- CtIDH, Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas, 2014, serie C No.282, parrs. 414-417.
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evaluacion inicial), el derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo (incluye la proteccién maxima posible contra
la violencia y |la explotacion, por ejemplo, la trata dirigida a la explotacion sexual o de otra indole o la participacion
en actividades delictivas de las que puede resultar perjuicio para el menor), el derecho del nifio a expresar su opinion
libremente (se han de considerar los deseos y las opiniones del menor de acuerdo con su madurez y nivel de compren-
sion), el principio de no devolucion (los Estados no trasladaran al menor a un pais en el que haya motivos racionales
para pensar que existe un peligro real de dafo irreparable para el menor), y el de confidencialidad (de la informacién
recibida con referencia al menor no acompanado o separado).s

Los Estados no pueden recurrir a la privacion de libertad de ninos que se encuentren junto a sus progenitores, asi
como de aquellos que se encuentran no acompanados o separados de los progenitores, para cautelar los fines de un
proceso migratorio, ni tampoco pueden fundamentar tal medida en el incumplimiento de los requisitos para ingresar
0 permanecer en un pais, en el hecho de que el nifo se encuentre solo o separado de su familia, o en la finalidad de
asegurar la unidad familiar, toda vez que pueden y deben disponer alternativas menos lesivas y, al mismo tiempo, pro-
teger de forma prioritaria e integral los derechos del nino.¢

1.2.5.2. Victimas de trata o trdfico de personas

La trata de personas, principalmente de mujeres y nifos, con fines de explotacién sexual o laboral, es un fendmeno
transnacional, criminal y organizado, que afecta directamente los derechos humanos de las victimas. Por su parte, tra-
fico de personas alude sélo al transporte clandestino y fraudulento de seres humanos de un pais a otro.¢’

En estos casos las victimas generalmente tienen miedo atroz a denunciar por las posibles represalias que pudieran
recaer sobre ella o sus familiares y por una supuesta desconfianza en las instituciones publicas del pais de destino. Por
ello, las legislaciones estatales deben protegerlas, no sélo con la exoneracion de responsabilidad administrativa por
su situacion irregular y el otorgamiento de un permiso de residencia por circunstancias excepcionales, sino también
desde su asistencia sanitaria, social y de integracién laboralé.

Aunque la fuerza de trabajo en las sociedades receptoras es cada vez mas femenina, la mayor parte de las legislacio-
nes de extranjeria, estan disefiadas a partir del modelo normativo del inmigrante varén, cabeza de familia y ligado a
determinados enclaves productivos, como la construccién o el sector agricola. Esta concepcidon contribuye a aumen-
tar la exposicion de las mujeres a la violencia y malos tratos y las coloca en una situacion de marcada vulnerabilidad
tanto en el ambito privado como publico.¢?

La mujer migrante requiere de una proteccion especial, pues con frecuencia son privadas del disfrute de sus derechos
humanos en pie de igualdad, en especial debido a la condicion inferior que las asignan la tradicidon y las costumbres o
como consecuencia de discriminacion abierta o encubierta. Asimismo, estan expuestas a una vulnerabilidad multiple,
en cuanto en principio se les puede discriminar no sélo debido a su origen nacional, sino sélo por el hecho de ser mu-
jeres. Estos factores también pueden combinarse con otros como la raza, el color, el idioma, la religion, las opiniones

65.- CteDN, la OG No.6 sobre trato de los menores no acompafiados y separados de su familia fuera de su pais de origen de 2005, parrs. 13-65.

66.- CtIDH: Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas, 2014, serie C No.282, parr. 360, Caso Familia Pacheco, 2013, serie C No.272, parr. 218.

67.- SERRA (2005), p. 247; Protocolo de las Naciones Unidas para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, Convencion contra la delincuencia organizada transnacional,
Palermo de 2000.

68.- SERRA (2005), p. 255.

69.- PISARELLO (2006), pp. 20-21.
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politicas u otras, el origen social, el nivel econdmico, el nacimiento u otros factores como la edad, la pertenencia ét-
nica, la presencia de discapacidad, el estado civil, la condicién de refugiado, que agravan su situacion de desventaja.”

Las normas debiesen proteger especialmente, al menos, la maternidad”, la violencia de género, la exclusidon o explota-
cion laboral y garantizar la igualdad hombre - mujer.”2

1.2.5.3. Apdtridas

Los Estados tienen la obligacién de no adoptar practicas o legislacién, respecto al otorgamiento de la nacionalidad,
cuya aplicacion favorezca el incremento del nUmero de personas apatridas, pues la apatridia tiene como consecuencia
imposibilitar el goce de los derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales de una persona, y ocasionarle
una condicion de extrema vulnerabilidad. Por tanto, los ninos nacidos en el territorio deben adquirir la nacionalidad del
Estado en que nacen automaticamente al momento del nacimiento, y los Estados tienen la obligacion de garantizar el
principio de laigualdad ante la ley y no discriminacion independientemente del estatus migratorio los padres; el esta-
tus migratorio de los padres no puede transmitirse a sus hijos.”

Ademas, se ha de prevenir que en caso de que la regulacién de la nacionalidad en el derecho interno reconozca el prin-
cipiodeius soli con la excepcidn de los hijos de los extranjeros que estén de transito, no puede asimilarse la condicién de
ilegalidad del extranjero al concepto de transito, por tratarse de figuras distintas; para considerar a una persona como
transeunte o en transito, independientemente de lanomenclatura que se utilice, el Estado debe respetar un limite tem-
poral razonable, y ser coherente con el hecho de que un extranjero que desarrolla vinculos en un Estado no puede ser
equiparado a un transeunte o a una persona en transito.”

2. El estatuto especial de los solicitantes de asiloy
refugiados

Un refugiado es una persona que debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion, naciona-
lidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentra fuera del pais de su nacionalidad y no
puede, a causa de dichos temores, o no quiere acogerse a la proteccion de tal pais, o que, careciendo de nacionalidad
y hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual, no
puede, a causa de dichos temores, o no quiera regresar a él.7> Luego, la Declaracion de Cartagena sobre Refugiados de
1984, amplié la definicion de refugiado para abarcar también alas personas que han huido de sus paises porque su vida,
seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos,
la violacion masiva de derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico, lo

70.- CTEDESC, OG No.16 sobre la igualdad de derechos del hombre y la mujer al disfrute de los derechos econémicos, sociales y culturales, 2005, parr. 5.

71.- DUDH, 1948, art. 25; PDESC, 1966, art. 10.2.

72.- PIDCP, 1966, art. 3; PDESC, 1966, art. 3; Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, 1979.

73.- CEDR, 1965, art. 5.d.iii; PIDCP, 1966, art. 24; CADH, 1969, art. 20.2; CDN, 1989, art. 7, CteDN, OG No.17, 2013, par. 8; CTMF, 1990, art. 29; CtIDH, Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas, 2014,
serie C No.282, parrs. 256-269.

74.- CtIDH Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas, 2014, serie C No0.282, parrs. 280-294.

75.- CER, 1951, modificada por el Protocolo de 1967, art. 1°.
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cual ratificé la naturaleza pacifica, apolitica y exclusivamente humanitaria de la concesién de asilo o del reconocimien-
to de la condicién de refugiado.”

Una persona es un refugiado tan pronto como reune los requisitos enunciados en la definicidn, lo que necesariamente
ocurre antes de que se determine formalmente su condicién de tal, es decir, el reconocimiento de su condicién no tie-
ne caracter constitutivo, sino declarativo. Por otra parte, una vez determinada tal condicién, la conserva a no ser que
qguede comprendida en el supuesto de una de las clausulas de cesacion, las cuales ademas de requerir un procedimiento
riguroso para ser aplicadas, tienen caracter negativo y su enunciacion es exhaustiva. Por consiguiente, deben interpre-
tarse restrictivamente y no pueden aducirse, por analogia, otras causas para justificar su privacion.”

El Estado no esta obligado a reconocer el estatuto de refugiado a la persona solicitante, pero si a que su solicitud sea tra-
mitada con las debidas garantias’, es decir, la persona debe ser oida, con las debidas garantias mediante procedimientos
justos y eficientes, previsibles, coherentes y objetivos (un intérprete competente, acceso a asesoria y representacion le-
gal, examen objetivo de la solicitud, procedimiento legal ante una autoridad competente claramente identificada, deci-
siones que se adopten los 6rganos competentes debidamente fundamentadas en forma expresa, proteccion de los datos
del solicitante y de la solicitud y el principio de confidencialidad, plazos razonable para recursos en caso de resolucion
desfavorable, recursos con efectos suspensivos que permitan al solicitante permanecer en el pais hasta que la autoridad
competente adopte la decision final -salvo se demuestre que la solicitud es manifiestamente infundada-.”?

Ademas, respecto de los refugiados rige el principio de no devolucidén, consistente en que ningun Estado podra poner
en modo alguno a un refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de su
raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social o de sus opiniones politicas. Esto necesariamente
implica que esas personas no pueden ser rechazadas en la frontera o expulsadas sin un analisis adecuado e individuali-
zado de sus peticiones.®’ En consecuencia, cuando un extranjero alegue ante un Estado un riesgo en caso de devolucién,
las autoridades competentes de ese Estado deberan, al menos, entrevistar ala personay realizar una evaluacion previa
o preliminar, a efectos de determinar si existe o no ese riesgo en caso de expulsion. Esto implica respetar las garantias
minimas referidas, como parte de la debida oportunidad de exponer las razones que lo asistan en contra de su expul-
sidny, si se constata ese riesgo, no deberia ser devuelto a su pais de origen o donde exista el riesgo.?!

En caso de solicitud de reconocimiento del estado de refugiado del menor, es relevante considerar que los articulos
12y 22 dela CDN, reconocen, respectivamente, el derecho de los nifnos de gozar de la oportunidad de ser escuchados
en todo procedimiento judicial o administrativo que los afecte, y su derecho a que los Estados logren que el nifno que
intente obtener el estatuto de refugiado, o que sea considerado refugiado de conformidad con el derecho y los pro-
cedimientos internacionales o internos aplicables, reciba la proteccidn y asistencia necesaria para salvaguardar sus
derechos.®2 Asi, se ha de considerar el derecho de los ninos a expresar sus opiniones y el garantizarles procedimientos
apropiados y seguros en un ambiente que le genere confianza en todas las etapas del proceso.8?

76.- CtIDH, Caso Familia Pacheco, 2013, serie C No.272, parrs. 137-143.

77.- CtIDH, Caso Familia Pacheco, 2013, serie C No.272, parrs. 144-150.

78.- CtIDH, Caso Familia Pacheco, 2013, serie C No.272, parr. 197.

79.- CtIDH, Caso Familia Pacheco, 2013, serie C No.272, parrs. 154-160.

80.- CER de 1951, modificada por el Protocolo de 1967, art. 33.1; CADH de 1969, art. 22.8; CtIDH, Caso Familia Pacheco, 2013, serie C No.272, parrs. 151 y 152.
81.- CtIDH, Caso Familia Pacheco, 2013, serie C No.272, parrs. 135y 136.

82.- CtIDH, Caso Familia Pacheco, 2013, serie C No.272, parr. 219-224.

83.- CteDN, OG No.14, 2013, parr. 54; CtIDH, Caso Familia Pacheco, 2013, serie C N0.272, parrs. 223 y 224.
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Por otro lado, en caso de que un solicitante de estatuto de refugiado reciba proteccion, otros miembros de la familia, par-
ticularmente los ninos, pueden recibir el mismo tratamiento o verse beneficiados de ese reconocimiento, en atencion al
principio de unidad familiar. A la vez, y bajo este mismo principio, si el solicitante principal es excluido de la condicién de
refugiado, los familiares tienen el derecho de que sus propias solicitudes sean evaluadas de forma independiente.®

Por su parte, la Opinién Consultiva sobre derechos y garantias de ninas y ninos en el contexto de la migracién o en ne-
cesidad de proteccion internacional® refuerza la configuracion del estandar al afirmar que este derecho, a buscar y re-
cibir refugio comporta, determinados deberes especificos por parte del Estado receptor, los cuales incluyen: (i) permitir
gue el nino pueda peticionar el estatuto de refugiado, razén por la cual no pueden ser rechazados en la frontera sin un
analisis adecuado e individualizado de sus peticiones con las debidas garantias mediante el procedimiento respectivo;
(ii) no devolver al nifio a un pais en el cual puede sufrir riesgo de ser afectada su vida, libertad, seguridad o integridad,
0 a un tercer pais desde el cual pueda ulteriormente ser devuelto al Estado donde sufre dicho riesgo; v (iii) otorgar la
proteccion internacional cuando el nino califique para ello y beneficiar con ese reconocimiento a otros miembros de la
familia, en atencidn al principio de unidad familiar.

Este procedimiento de evaluacion inicial debe efectuarse en un ambiente amigable y que otorgue garantias de segu-
ridad y privacidad, asi como encontrarse a cargo de profesionales competentes formados en técnicas de entrevistas
gue tengan en cuenta la edad y el género. Ademas, los Estados deben tomar en cuenta las garantias procedimentales
minimas acordes a los principios de interés superior del nino y su proteccion integral, los cuales incluyen, pero no estan
limitadas a las siguientes: que la entrevista se realice en un idioma que el nifio pueda comprender; que sea centrado
en el nino, sensible al género, y asegure su participacion; que el analisis tome en cuenta la seguridad y la posible reu-
nificacion familiar; que reconozca la cultura del nifno y considere su rechazo a pronunciarse en presencia de adultos o
familiares; que provea de un intérprete en caso de ser necesario; que provea asesoria legal en caso de ser requerida;
gue brinde informacidn clara y entendible sobre los derechos y obligaciones que tiene el nino y sobre la continuacion
del procedimiento.

En suma, los Estados deben adecuar los procedimientos de determinacion de la condiciéon de refugiado para brindar a
los niflos un acceso efectivo a los mismos que permita considerar su situacion especifica. La Corte considera que dicha
obligacion conlleva: no obstaculizar el ingreso al pais; si se identifican riesgos y necesidades dar a la persona acceso a
la entidad estatal encargada de otorgar el reconocimiento de la condicién de refugiado o a otros procedimientos que
sean idoneos para la protecciony atencion especifica segun las circunstancias de cada caso; tramitar de forma priorita-
ria las solicitudes de ninos como solicitante principal; contar con personal de recepcién en la entidad que pueda exami-
nar al nino para determinar su estado de salud; realizar un registro y entrevista procurando no causar mayor trauma o
revictimizacion; disponer de un lugar para la estadia de la persona solicitante, -si no la tuviera-; emitir un documento de
identidad para evitar la devolucién; asignarle un tutor independiente y capacitado en caso de nifos no acompanados o
separados; en caso de reconocerse la condiciéon de refugiado, proceder a tramites de reunificacién familiar, si fuere ne-
cesario de conformidad con el interés superior, y finalmente, buscar como solucion duradera la repatriacion voluntaria,
el reasentamiento o la integracién social, de acuerdo con el interés superior del nino.?”

84.- CteDN, OG No.14, 2013, parr. 54; CtIDH, Caso Familia Pacheco, 2013, serie C No.272, parr. 225.
85.- CtIDH, OC-21/14m 2014, Serie ANo.21, parr. 81.

86.- CtIDH, OC-21/14m 2014, Serie A No.21, parr. 85.

87.- CtIDH, OC-21/14m 2014, Serie A No.21, parr. 267.
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UNIDAD III:

LA POLITICA
MIGRATORIA CHILENA

Objetivo: Analizar las fuentes normativas del derecho de
extranjeria y migratorio chileno.
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1. Las fuentes legales y administrativas que regulan la
() L Y 4
migracion

ElDecretoLeyNo. 1.094de 1975, eslaley chilena sobre migraciones la cual establece normas sobre extranjeros en Chi-
le, principalmente, trata sobre las normas relativas a ingreso y permanencia en el pais de extranjeros, tipos de visados,
infracciones y sanciones administrativas y causales de expulsion; es de antigua data y concebida bajo un paradigma en
el cual predomina la seguridad nacional, en consecuencia, carece del reconocimiento de los derechos de las personas
migrantes en consonancia con los canones desarrollados en el derecho internacional de los derechos humanos. Se tra-
tadeunaregulacion preconstitucional y preconvencional, la cual incluso itera disposiciones promulgadas en la primera
mitad del siglo XX, tales como la Ley de residencia de 1918 (Ley No. 3.446 que impide la entrada al pais o la residencia
en él de elementos indeseables) y el Reglamento de pasaportes de 1937 (Decreto No. 315), por tanto noresponde a los
parametros que debiera considerar un Estado democratico parte de los sistemas internacionales de proteccién de los
derechos humanos, tanto a nivel universal (Organizacion de las Naciones Unidas (ONU)) como regional (Organizacion
de Estados Americanos (OEA)). Asi, la regulacion legislativa del sistema migratorio chileno es precaria y deficiente.?
Luego, respecto de refugiados y victimas de trata de personas existen leyes posteriores de data mas reciente para ade-

cuarlos a los estandares internacionales: Ley No. 20.430y Ley No. 20.507, respectivamente. En los acapites siguientes
hemos sistematizado los principales contenidos de la Ley.

2. Las diversas calidades migratorias de los extranjeros
en Chile

De acuerdo con la sistematizacion realizada por el Departamento de Extranjeria y Migracién (ver Figura No. 12) es po-
sible clasificar las calidades migratorias en tres grandes grupos: a) Quienes permanecen en el territorio por un lapso
temporal corto o transitorio, por lo que son no residentes, entre los cuales podemos considerar a quienes visitan el pais
por recreacion (por ejemplo, turistas?) o quienes ingresan para realizar un trabajo puntual (por ejemplo, dar un concierto
0 una conferencia); pasivos o activos, desde el punto de vista de la generacién de ingresos. En esta categoria también se
circunscriben quienes ingresan en virtud de convenios transfronterizos, por ejemplo, Convenio Tacna-Arica3; b) Quienes
ingresan al pais con animo de permanecer en él un lapso prolongado de tiempo, sea para estudiar, trabajar o vivir en él,
en calidad de residentes, temporales o definitivos, quienes manifiestan mediante las correspondientes solicitudes su
voluntad de obtener una determinada visacion (temporal) o permiso de residencia (definitivo).* En este grupo también se
consideran quienes ingresan como miembro o delegado oficial de otro Estado (por ejemplo, diplomaticos®); c) Como un
tercer grupo se considera a quienes siendo de origen extranjero adquieren la nacionalidad chilena.

1.- DOMINGUEZ (2016), p. 195; DIAZ (2016a), p. 182; BASSA y TORRES (2015), p. 106; DELLACASA y HURTADO (2015), pp. 22-41; BELLOLIO y ERRAZURIZ (2014), p. 90; PEREZ
(2013), p. 72; FRIES (2013), pp. 50 y 54; TORREALBA (2013), p. 9; Tribunal Constitucional, rol N0.2273-12, de 4 de julio de 2013, considerandos 7°, 8° y 13.

2.- Quienes ingresan sin el propdsito de inmigrar ni residir o desarrollar una actividad remunerada y que confiere un derecho para permanecer hasta por 90 dias en el territorio nacional. Ver arts. 44 a
49 DL 1094 de 1975.

3.- El Convenio de transito de personas entre las ciudades de Arica y Tacna, permite a los nacionales de Pert ingresar dentro de los limites de la ciudad de Arica hasta por un plazo de 7 dias. Por otra
parte, la Ley No.19.581 de 1998 hace referencia a los nacionales de Estados que sean fronterizos con Chile y con domicilio en zonas limitrofes a la frontera nacional, permitiendo su ingreso mediante
la tarjeta vecinal fronteriza y por un plazo no mayor a 7 dias.

4.- DELLACASA y HURTADO (2015), p. 46.

5.- Las residencias oficiales estan destinadas a los miembros del Cuerpo Diplomaético y Consular acreditados ante el gobierno y los de organizaciones internaciones reconocidas por Chile, otorgada
exclusivamente por el Ministerio de Relaciones Exteriores. Ver arts. 19 a 21 del DL 1094 de 1975.

34



Figura No. 12. Calidades o categorias migratorias en Chile

Permanencia <«

Pasivos: principalmente turistas
Activos: conferencistas, artistas, etc.
Transito vecinal fronterizo (Patagonia)

Flexibilidad
' '_> regulatoria

Nacionalidad <

Fuente: Chadwick y Ubilla (2018), diapositiva 12.

A estas categorias podemos agregar otro grupo de migrantes, quienes estan considerados, en ley especial y comple-
mentaria -Ley No. 20.430 y su Decreto No. 837 que aprueba su Reglamento-, en la condiciéon de refugiados, nacio-
nales o residentes habituales de un determinado pais, e incluso a quienes careciendo de nacionalidad, no quieren o
pueden acogerse a la proteccion del pais donde residen habitualmente por alguno de los siguientes motivos: (a) temor
fundado de ser perseguidos por motivos de raza, religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opi-
niones politicas; (b) amenaza a la vida, seguridad o libertad producto de la violencia generalizada, la agresion extranje-
ra, los conflictos internos, la violacion masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado
gravemente el orden publico en dicho pais (articulo 2° de la ley de refugio).¢

6.- Asimismo, su visacion esta considerada en los articulos 34 a 40 bis del DL 1094 de 1975.
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3. Los permisos de residencia

Los residentes, quienes tienen esta intencion de permanecer en el pais en el mediano y largo plazo, deben tramitar ante
el DEM su solicitud de visacidon temporal o definitiva, segln corresponda, a fin de tener su situacion migratoria regula-
rizada.

El Decreto Ley No. 1904 de 1975 entre los articulos 22 a 33 bis se refieren expresamente a algunos permisos tempo-
rales, pero no constituyen un listado taxativo, ya que |la propia norma delega en la autoridad administrativa la posibi-
lidad, segun la utilidad y la conveniencia lo sugieran, crear por via administrativa otras visas temporales.

Estos permisos permiten que los miembros directos del solicitante -conyuge, hijos y ascendientes- puedan solicitar la
misma visa en calidad de dependientes, es decir, bajo la declaracion de vivir a expensas del solicitante titular y sin la
posibilidad de efectuar actividades remuneradas.

Asi, las visas temporales reguladas en la ley son:

1) Visa sujeta a contrato de trabajo. La cual se otorga, como su nombre lo indica, a quien ingrese al pais para dar cum-
plimiento a un contrato de trabajo. Su vigencia maxima es de hasta dos afos, prorrogable por periodos iguales.”

2) Visa estudiante. La cual se otorga a los extranjeros que estudiaran Chile. Este tipo de visado no permite realizar otras
actividades en el pais de tipo remunerativo, salvo autorizacion previa. El plazo por el cual se concede este visado es de
un ano, sin embargo, para aquellas personas que posean becas, se les entregara por el plazo que dura la misma. Ademas,
es renovable hasta completar los estudios, luego de lo cual el estudiante podra solicitar la residencia definitiva.?

3) Visa de residencia temporal. La ley contempla como solicitantes a los extranjeros con vinculo con chileno o con
familiar que posea permanencia definitiva’; profesionales, técnicos de nivel superior u otras personas con alta califi-
cacion® victimas de trata de personas'®. El art. 29 del DL 1094 de 1975 afirma que, para radicarse en Chile mediante
este tipo de solicitud, es necesario “tener vinculos de familia o intereses en el pais o cuya residencia sea estimada util o
ventajosa”. Luego el articulo 50 del Reglamento especifica en un listado en qué casos se entendera que es de interés
para el pais. Lo cual fundamenta la existencia de visas temporarias para religiosos, jubilados y rentistas, inversionistas
y comerciantes, periodistas o profesionales de medios de comunicacion, y personas que requieran realizarse trata-
mientos médicos. Por lo general, estas visas temporales se otorgan por el periodo de un ano, renovable hasta comple-
tar dos anos, posterior a lo cual, se debe solicitar |la residencia definitiva o abandonar el pais.

Luego, las visas temporales que han sido creadas por via administrativa en virtud del articulo 51 letra f) del Reglamento?2:

Visa Mercosur. Acuerdo sobre residencia de los Estados parte del Mercosur Boliviay Chile para los ciudadanos argen-

7.- Ver articulos 23 a 26 del DL 1.094 y los articulos 35 a 44 del Reglamento.

8.- Ver articulos 27 y 28 del DL 1.094.

9.- Ver articulos 29 a 32 del DL 1094.

10.- Ver articulo 33 del DL 1094.

11.- Ver articulo 33 bis del DL 1094.

12.- “(...) se estimara que la residencia del extranjero en Chile es 1til o ventajosa o que sus actividades son de interés para el pais, cuando se trate de: f) Otros que sean debidamente calificados por los Ministerios del
Interior y Relaciones Exteriores, segiin proceda”.
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tinos, bolivianos, paraguayos, uruguayos y brasileros.?

Visa por motivos laborales* (ya no se encuentra vigente, derogada en Pinera 1l, 2018%).
Visa por union civil.1

Visa temporaria para ninos, ninas y adolescentes.?’

Visa para embarazadas.:®

Visa temporaria de orientacion nacional. Para aquellos extranjeros que obtengan postgrados en universidades chile-
nas acreditadas y que deseen emprender y trabajar en nuestro pais.?

Visas consulares. Aquellas cuya solicitud se realiza exclusivamente a través del respectivo Consulado Chileno en el
exterior correspondiente al pais de origen o de residencia del interesado, a través del Sistema de Atencion Consular
del Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile. Ver Figura No. 13.

7.1) Visa de Oportunidades: orientada a los migrantes de todos los paises que quieran venir a nuestro pais a empren-
der y trabajar, en especial en el area de la salud o de la transformacion digital.

7.2) Visa de Orientacion Internacional: orientada a aquellos extranjeros que deseen emprender y trabajar en nuestro
pais y que cuenten con un postgrado en alguna de las 150 mejores instituciones académicas extranjeras por subarea
OCDE utilizado por Becas Chile para asignar puntajes a postulantes.2

7.3) Visa Humanitaria de Reunificacion Familiar: para conyuges, convivientes civiles, hijos menores de edad y mayores
qgue estudien hasta los 24 anos de nacionales haitianos, que no posean antecedentes penales. Para estos efectos, se au-
torizard un maximo anual de 10 mil visados humanitarios, los que sélo se podra solicitar en el consulado chileno en Haiti.

7.4) Visa de Responsabilidad Democratica: para los nacionales venezolanos, que no posean antecedentes penales,
la que debera ser solicitada ante la autoridad consular chilena en cualquier pais del mundo y otorgara un permiso de
residencia temporal por un ano, prorrogable por una vez.

13.- De conformidad a sitio web oficial de DEM (actualizado 2020), [visitado el 11/03/2020], “[e]ste permiso de residencia se fundamenta en el principio de reciprocidad internacional Oficio Circular
No.26465, del 04.12.09, del Subsecretario del Interior, que estipula que se otorgara visacion de residente temporario por un afo, prorrogable por igual periodo a los ciudadanos argentinos, bolivianos,
brasileros, paraguayos y uruguayos, que se encuentren en Chile, independiente de la actividad que vengan a realizar, siempre y cuando no posean antecedentes penales y/o delictivos”.

14.- Mediante Oficio Circular No.7 de 26 de febrero de 2015 extensible desde el 2 de marzo de 2015 a los inmigrantes que deseen desarrollar actividades remuneradas en el pais, exigiéndose un contrato de
trabajo con un empleador domiciliado en Chile, pero sin la necesidad de que el inmigrante deba solicitar una nueva visa sujeta a contrato ante la terminacion de la relacion laboral por cambio de empleador.
15.- Esta modalidad de visa fue eliminada por Decreto presidencial, a contar del 23 de abril de 2018. Esta eliminacion no afectara la tramitacion de los visados temporarios por motivos laborales que
hayan sido remitidos via correo postal al Departamento de Extranjeria y Migracion o presentados en las Gobernaciones Provinciales respectivas con fecha anterior a la sefialada, ni la vigencia y validez
de los visados temporarios por motivos laborales ya otorgados y que se encuentren vigentes a esta fecha.

16.- Oficio Circular No.6 de fecha 26 de febrero de 2015.

17.- Mediante los Oficios Circulares No.1.179 y 6.232, de 2003, para hijos de migrantes en condicion migratoria irregular. Mediante Resolucion Exenta No.6677 de 2007, para menores de 5 afios hijos
de mujeres inmigrantes o refugiadas.

18.- Oficios Circulares Nos. 1.179 y 6.232, de 2003, para los turistas, asi como aquellas cuya residencia en el pais se encuentre vencida debiendo acreditar su condicion irregular.

19.- Creada por Circular No.14 del Jefe del Departamento de Extranjeria y Migracion a los sefiores intendentes regionales y gobernadores provinciales en el que Instruye sobre otorgamiento de Visado
de Orientacion Nacional, de 1 de agosto de 2018.

20.- Creada por Oficio Circular No.210 del Subsecretario de Relaciones Exteriores a todas las Misiones Diplomaticas y Consulares de Chile en el Exterior en el que Instruye sobre otorgamiento de
Visado de Oportunidades, de 1 de agosto de 2018.

21.- Creada por Oficio Circular No.209 del Subsecretario de Relaciones Exteriores a todas las Misiones Diplomaticas y Consulares de Chile en el Exterior en el que Instruye sobre otorgamiento de
Visado de Orientacion Internacional, de 1 de agosto de 2018.
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Figura No. 13. Visas consulares

Visa de Orientacion Internacional:
Profesionales con postgrados en algunas de
las 150 mejores instituciones académicas ex-
tranjeras, segun area OECD.

Se solicita en cualquier consulado de Chile en
el exterior. Se otorga por 1 ano, luego del cual
se puede solicitar la Permanencia Definitiva.

Con el interés de contribuir a la reunificacion
familiar de los ciudadanos haitianos, el Gobier-
no de Chile establece un visado de 1 ano, pro-
rrogable. Luego del ano, el titular puede pedir
la Permanencia Definitiva. Puede ser solicitada
por cdnyuges, convivientes civiles, hijos me-
nores de edad y mayores que estudien hasta
los 24 anos, y que no posean antecedentes
penales. Puede ser solicitada unicamente en el
Centro de Visas de la Organizacion Internacio-
nal de las Migraciones en Haiti, previa solicitud
de cita. Costo: 25 USD

Requisitos:

e Pasaporte vigente.

« Certificado de antecedentes (legalizado) con
una vigencia de 90 dias.

» Acreditacion de vinculo familiar debidamen-
te legalizado, con ciudadano haitiano resi-
dente en Chile (Conyuge, conviviente civil,
hijo 0 hija menores de edad y mayores que
estudien hasta los 24 anos).

Visa de Oportunidades:

Visa con foco en areas prioritarias y criterios
territoriales para personas que quieran venir a
nuestro pais a trabajar o emprender. Se solicita en
cualquier consulado en el exterior. Se otorga por

1 ano, luego del cual se puede solicitar la Perma-
nencia.

Esta visa sélo podra ser solicitada en los consulados
de Chile en Venezuela. Confiere un permiso de resi-
dencia temporaria por un ano, prorrogable. Luego
del ano, el titular puede pedir la Permanencia Defini-
tiva y luego de dos anos debe pedir la Permanencia
definitiva.

Los requisitos para obtenerla son:

 Certificado de Antecedentes Penales debida-
mente apostillado por el Ministerio del Poder
Popular de Relaciones Exteriores (tres meses de
vigencia). Se exceptuan los menores de edad.

e Pasaporte vigente.

» Foto de estudio a color 5X5 con fondo blanco.

e Acta de nacimiento solo para solicitudes de
menores de edad.

Fuente: DEM (2018), p. 15.
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Por ultimo, existen visas temporarias especiales, en cuanto tienen una vigencia inferior a un ano.

8.1) Temporaria para hijo de extranjero transetinte, especial, en tanto de conformidad a lo establecido en el articulo
51 del Reglamento, es considerada como visa temporaria, la cual puede ser solicita para aquellas personas que, al mo-
mento de su nacimiento en el territorio nacional, sus padres se encontraban en el pais en calidad de turistas.

8.2) Para tripulantes. Especial en tanto el tiempo de permanencia autorizada en el pais no puede exceder de 30 dias,
prorrogable hasta por 6 meses.22 También, existen ciertas categorias especialisimas como los residentes oficiales® y
los refugiados o asilados politicos?.

En Tabla No. 17 se ofrece un cuadro resumen de estos visados.

Categoria

Visado de
origen legal
(arts. 23 a 33 bis
DL 1.094)

Visado de origen
administrativo
(art. 51.f del
Reglamento de
Extranjeria)

Tabla No. 17. Visados temporales en Chile.

Denominacion

Visa sujeta a contrato
de trabajo
(arts. 23 a 26 DL 1094)

Visa estudiante
(articulos 27 y 28 del DL 1094)

Visa de residencia temporaria
(articulos 29 a 33 bis del DL
1094)

Visa Mercosur

Visa por union civil

Visa temporaria para nifos,
ninas y adolescentes

Visa para embarazadas

Visa temporaria de orientacion
nacional.

22.- Ver articulo 50 y 51 del DL 1.094 de 1975.
23.- Ver articulos 19 a 21 del DL 1.094 de 1975. Se consideran residentes oficiales los miembros del Cuerpo Diplomatico y Consular acreditados ante el Gobierno y los de organizaciones internacio-
nales reconocidos por Chile. Pueden permanecer en Chile en esta calidad hasta el término de las misiones oficiales que desempefien en el pais.
24.- Ver articulos 34 a 40 bis del DL 1.094 de 1975. Pueden solicitar asilo politico o refugio extranjeros en resguardo de su seguridad personal y debido a las circunstancias politicas predominantes en
el pais de su residencia. Esta visacion tiene una duracion maxima de dos afos, prorrogable por periodos iguales, en forma indefinida y podra cambiarse su calidad por cualquiera otra, si procediere.
Con todo, podran solicitar la permanencia definitiva al cumplir dos afios de residencia en Chile.

Solicitante

Extranjero que ingrese al pais para dar cumplimiento a un contrato
de trabajo

Extranjero que ingresa a Chile para estudiar

1) extranjero con vinculo con chileno o con familiar que posea per-
manencia definitiva;

2) extranjero profesional, técnico de nivel superior u otras perso-
nas con alta calificacién;

3) victimas de trata de personas.

Ciudadanos argentinos, bolivianos, paraguayos, uruguayos y
brasileros

Extranjeros que hayan celebrado matrimonio que no pueda ser ins-
crito en Chile o Unién Civil con: chileno, con extranjero que posea
residencia definitiva, o con extranjero que sea titular de una visa de
residencia temporal.

Hijos de migrantes en condicién migratoria irregular y para meno-
res de 5 anos hijos de mujeres inmigrantes o refugiadas.

Mujeres irregulares en estado de gravidez

Extranjeros que obtengan postgrados en universidades chilenas
acreditadas y que deseen emprender y trabajar en nuestro pais

Vigencia

Lo que dure el contrato con un tope
maximo de 2 anos, prorrogable por
el mismo periodo

Un ano o lo que dure la beca de te-
ner una, prorrogable hasta comple-
tar los estudios

Un ano y podra prorrogarse por
una sola vez, por igual periodo

Un ano, prorrogable por igual pe-
riodo
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Categoria Denominacion Solicitante Vigencia
Visa de Oportunidades Extrarjjeros que deseen emprender o trab_aljar en Chile, en especial
en el area de la salud o de la transformacion digital
Extranjeros que deseen emprender o trabajar en Chile y que cuen-
Visa de Orientacion ten con un postgrado en alguna de las 150 mejores instituciones
Internacional académicas extranjeras por subarea OCDE utilizado por Becas
Visado Chile para asignar puntajes a postulantes Un afio, prorrogable por igual pe-
consular® Para cényuges, convivientes civiles, hijos menores de edad y mayo- = riodo

Visa Humanitaria de

e s - res que estudien hasta los 24 anos de nacionales haitianos, que no
Reunificacion Familiar

posean antecedentes penales

Nacionales venezolanos, que no posean antecedentes penales,
la que deberd ser solicitada ante la autoridad consular chilena
en cualquier pais del mundo y otorgara un permiso de residencia
temporal por un ano, prorrogable por una vez

Visa de Responsabilidad
Democratica

1) Hijos de extranjeros transeuntes

(art. 51 del Reglamento de Extranjeria) 30 dias, hasta 6 meses

Temporario de duracion

especial inferior a un ano 2) Tripulantes de naves o aeronaves

(arts. 50 y 51 DL 1.094) max. 30 dias

Visado especial Residente oficial

(arts. 19 a 21 DL 1.094)

Miembros del Cuerpo Diplomatico y Consular acreditados ante el Go-

: . . . . : Hasta el término de las misiones
bierno y los de organizaciones internacionales reconocidos por Chile

Refugiado o
asilado politico
(arts. 34 a 40 bis del DL 1.094)

Extranjeros en resguardo de su seguridad personal y debido a las
circunstancias politicas predominantes en el pais de su residencia

Maxima de dos anos, prorrogable
por periodos iguales

Cumplido el plazo de vigencia de la visa temporal -6 meses antes- los migrantes deben tramitar un permiso de resi-
dencia definitiva si desean continuar viviendo en el pais y radicarse indefinidamente y desarrollar cualquier clase de
actividades licitas.?

El DEM otorga informacion en su pagina web respecto de los diversos tramites que se pueden realizar dependiendo
de si el migrante viene a visitar, estudiar, trabajar o vivir en Chile, o ya siendo residente definitivo quiere optar a la
nacionalidad chilena (ver Figura No. 14).

25.- Aquellas cuya solicitud se realiza exclusivamente a través del respectivo Consulado Chileno en el exterior correspondiente al pais de origen o de residencia del interesado, a través del Sistema de
Atencion Consular del Ministerio de Relaciones Exteriores de Chile.
26.- Ver articulos 41 a 43 del DL 1.094 de 1975.
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Figura No. 14. Informacion electrénica para tramites de migracion en Extranjeria

Visitar Chile Estudiar en Chile Trabajar en Chile Vivir en Chile Nacionalizacion

Fuente: Pagina web del DEM https://www.extranjeria.gob.cl/

El Decreto Ley No. 1.094 de 1975 indica en su articulo 13 que son atribuciones del Ministerio del Interior el otorga-
miento de visaciones, sus prorrogas y concesiones de permisos de permanencia definitiva. Facultad que ejerce discre-
cionalmente, atendiéndose a la conveniencia o utilidad que pudiese reportar al pais y a la reciprocidad internacional,
previo informe de Policia de Investigaciones.?”

4. Rechazos o revocacion de visas, medidas de
abandono y otras causales de expulsion

El Decreto Ley No. 1.094 de 1975, en los articulos 63 a 66, establece causales de rechazo o revocacion de las solicitu-
des de visado. Luego, conforme al articulo 67, al Ministerio del Interior le corresponde resolver sobre estas solicitudes,
y en caso de ser revocadas o rechazadas, ha de fijar a los extranjeros afectados un plazo prudencial no inferior a 72
horas para que abandonen voluntariamente el pais. Al vencimiento del plazo, si el extranjero no hubiere cumplido lo
ordenado por la autoridad, se dictara el correspondiente decreto fundado de expulsion.z

En el Decreto Ley No. 1094 de 1975 es posible distinguir causales que son de aplicacion obligatoria por parte de |la
autoridad administrativa, pues estan redactadas con férmulas de norma imperativa: “deben rechazarse o revocarse”;
mientras que las otras causales previstas permiten que la autoridad realice juicios de ponderacion en uso de sus fa-
cultades discrecionales, ya que se redactan con el verbo ‘poder’: “pueden rechazarse o revocarse”.

27.- Al respecto, el Tribunal Constitucional, Rol No.2273-12, de 4 de julio de 2013, considerandos 45° y 46°, sefiala que la “conveniencia” y la “utilidad” que hay que tomar en cuenta es la del individuo solicitante del
visado. No puede ser la del Estado, pues éste esta al servicio de la persona humana (art. 1° inc. 4 de la Constitucion). Tampoco la de la sociedad, pues sus miembros, bajo la conviccion de que los extranjeros “aun no son
sujetos de derechos” (dada una posicion juridica incierta por la falta de regularizacién de su permanencia o por la debilidad de sus titulos de estadia), pueden abusar de sus condiciones de vida y de trabajo y practicar una
discriminacion multiple (por ser extranjero, por su idioma, por su sexo o por su raza). Por tanto, interpretar que se trata de una conveniencia y utilidad puramente estatal o social constituiria una vulneracion al articulo
1°, inciso cuarto, de la Constitucion en relacion con el articulo 19 No.2 de la misma en cuanto prohibe el “establecer diferencias arbitrarias”. Segun hemos visto mas arriba la conveniencia y utilidad estd parametrizada,
aunque con clausula abierta, en el articulo 51 del Reglamento, y en consideracion del interés pais.

28.- DIAZ (2016), p. 201.
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Tabla No. 18. Causales imperativas de rechazo de visados

a) Quienes no cumplen con los requisitos
que los habilitan para el visado

b) Quienes siendo residentes

(b.1) incurran en actos contrarios a los intereses de
Chile o constituyan un peligro para el Estado;

(b.2) se dediquen al trafico ilicito de drogas o armas, al contrabando, al trafico ilegal de migrantes y trata
de personasy, en general, los que ejecuten actos contrarios a la moral o a las buenas costumbres.

¢) Quienes ingresen

(c.1) en contravencion de algunas de las prohibiciones » ) . .
de ingreso del articulo 15 (prohibiciones de ingreso (c.2) valiéndose de documentos de ingresos falsificados o adulterados o expedidos a favor de otra persona,

, ) 29 y los que incurran en iguales falsedades con respecto a la documentacion de extranjeria otorgada en Chile.
imperativas)”.

Fuente. Articulo 63 del DL 1094 de 1975.

Tabla No. 19. Causales imperativas de revocacion de visados

a) Visado otorgado en el extranjero En contravencion del articulo 15 (prohibiciones de ingreso imperativas).

b) Visado otorgado en Chile En contravencidn del articulo 63 (Rechazo imperativo de visados) Ver Tabla No. 18.

(c.1) que ejecuten actos contrarios a los intereses de Chile o constituyan un peligro para el Estado;

(c.2) que se dediquen al trafico ilicito de drogas o armas, al contrabando, al trafico ilegal de migrantes y

c) Turistas o residentes : ) _
trata de personasy, en general, los que ejecuten actos contrarios a la moral o a las buenas costumbres;

(c.3) valiéndose de documentos de ingresos falsificados o adulterados o expedidos a favor de otra persona,
y los que incurran en iguales falsedades con respecto a la documentacidn de extranjeria otorgada en Chile.

Fuente. Articulo 65 del DL 1094 de 1975.

29.- Las hipotesis que contempla el articulo 15 del DL 1094 de 1975 son las siguientes:

(No.1) los que ejecuten actos contrarios a los intereses de Chile o constituyan un peligro para el Estado;

(No.2) se dediquen al trafico ilicito de drogas o armas, al contrabando, al trafico ilegal de migrantes y trata de personas y, en general, los que ejecuten actos contrarios a la moral o a las buenas costumbres;
(No.3) hayan sido condenados o actualmente se encuentren procesados por delitos comunes que la ley chilena califique de crimenes y los profugos de la justicia por delitos no politicos;

(No.4) no tengan o no puedan ejercer profesion u oficio, o carezcan de recursos que les permitan vivir en Chile sin constituir carga social;

(No.5) sufran enfermedades respecto de las cuales la autoridad sanitaria chilena determine que constituyen causal de impedimento para ingresar al territorio nacional;

(No.6) hayan sido expulsados u obligados al abandono del pais por decreto supremo sin que previamente se haya derogado el respectivo decreto;

(No.7) no cumplan con los requisitos de ingreso establecidos en la normativa de migracion vigente, y

penales o las penas correspondientes a algunos de los siguientes delitos en los que hubieran incurrido: (a) ingreso o intento de egreso, valiéndose de documentos falsificados, adulterados o expedidos a nombre de otra
persona o hagan uso de ellos durante su residencia; (b) ingreso o intento de egreso clandestino; (c¢) ingreso existiendo a su respecto causales de impedimento o prohibicion.

(No.8) encontrandose fuera del territorio nacional, hayan prescrito las acciones.



Tabla No. 20. Causales facultativas de rechazo o revocacion de visados

1.- Los condenados en Chile por crimen o simple delito.

2.- Los que hagan declaraciones falsas al solicitar la cédula consular, la tarjeta de turismo,
el registro, la cédula de identidad, visaciones y sus prorrogas o permanencia definitivay, en
general, al efectuar cualquier gestidon ante las autoridades chilenas;

3.- Los que durante su residencia en el territorio nacional realicen actos que puedan signifi-
car molestias para algun pais con el cual Chile mantenga relaciones diplomaticas o para sus
gobernantes;

4.- Los que por circunstancias ocurridas con posterioridad a su ingreso a Chile queden com-
prendidos en los N°s 4 6 5 del articulo 15;

5.- Los que infrinjan las prohibiciones o no cumplan las obligaciones que les impone este
decreto ley y su reglamento;

6.- Los que no observen las normas, sobre plazos establecidos en el DL 1094 y su reglamen-
to, para impetrar el respectivo beneficio;

7.- Los residentes sujetos a contrato que por su culpa dieren lugar al término del respectivo
contrato de trabajo, y

8.- Los que no cumplan con sus obligaciones tributarias.

Por razones de conveniencia o utilidad nacionales.

Fuente. Articulos 64y 66 del DL 1094 de 1975.

Luego, el rechazo o revocacion de un permiso de residencia trae como consecuencia la obligaciéon de la autoridad de
decretar la medida de expulsion. En la tabla siguiente se muestra una sistematizacion de las causales de expulsion
previstas en el DL 1094 de 1975, partiendo por este caso de expulsion imperativo tras un rechazo o revocacién de
permiso de residencia (A). También, se incorpora en el cuadro otras causales de expulsion. (B) caso de los extranjeros
sancionados con motivo de una infraccidn migratoria, quienes segun el motivo pueden quedar sujetos a la expulsion
imperativa o facultativa, y (C) caso de los extranjeros que durante su residencia incurran alguno de los actos listados
guedan sujetos a la medida facultativa de expulsion.
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Tabla No. 21. Causales de expulsion de extranjeros previstas en el Decreto Ley No.1094 de 1975

A. Extranjeros cuyo per-
miso de residencia ha sido
rechazado o revocado
(Causales imperativas de

expulsion

)30

a) Permiso otorgado
en el extranjero, en
contravencion del
articulo 15 (rechazo o
revocacion del permiso
imperativos)®?

b) Permiso otorgado en
Chile, en contravencién
al art. 63 (rechazo o
revocacion del permiso
imperativos) 32

c) Extranjeros, turistas o
titulares de un permiso de

residencia, que realicen
determinados actos
(rechazo o revocacion
del permiso imperativos
o facultativos, segun el
caso) 33

El articulo 15 dispone las siguientes hipotesis:

(No.1) los que ejecuten actos contrarios a los intereses de Chile o constituyan un peligro para el Estado;
(No.2) se dediquen al traficoilicito de drogas o armas, al contrabando, al trafico ilegal de migrantes y trata
de personasy, en general, los que ejecuten actos contrarios a la moral o a las buenas costumbres;

(No.3) hayan sido condenados o actualmente se encuentren procesados por delitos comunes que la ley
chilena califique de crimenes y los préfugos de la justicia por delitos no politicos;

(No.4) no tengan o no puedan ejercer profesidn u oficio, o carezcan de recursos que les permitan vivir en
Chile sin constituir carga social;

(No.5) sufran enfermedades respecto de las cuales la autoridad sanitaria chilena determine que constitu-
yen causal de impedimento para ingresar al territorio nacional;

(No.6) hayan sido expulsados u obligados al abandono del pais por decreto supremo sin que previamente
se haya derogado el respectivo decreto;

(No.7) no cumplan con los requisitos de ingreso establecidos en la normativa de migracion vigente, y
(No.8) encontrandose fuera del territorio nacional, hayan prescrito las acciones penales o las penas co-
rrespondientes a algunos de los siguientes delitos en los que hubieran incurrido: (a) ingreso o intento de
egreso, valiéndose de documentos falsificados, adulterados o expedidos a nombre de otra persona o ha-
gan uso de ellos durante su residencia; (b) ingreso o intento de egreso clandestino; (c) ingreso existiendo a
su respecto causales de impedimento o prohibicion.

El articulo 63 refiere a las hipotesis del articulo 15, y ademas anade el ingreso con documentos falsi-
ficados o adulterados o el haber incurrido en falsedades con respecto a la documentacion de extran-
jeria (articulo 63 No.3) (rechazo o revocacién del permiso imperativos).

c.1) Articulo 15 No.1 6 2 (rechazo o revocacidon del permiso imperativos)
c.2) Articulo 63 No.3 (rechazo o revocacion del permiso imperativos)

c.3) Articulo 64 (rechazo o revocacion del permiso facultativos):

(No.1) Condenados en Chile por crimen o simple delito.

(No.2) Hagan declaraciones falsas al efectuar cualquier gestion ante las autoridades;

(No.3) Realicen actos que puedan significar molestias para algun pais con el cual Chile mantenga re-
laciones diplomaticas o para sus gobernantes;

(N°4) Queden comprendidos en los N°s 4 6 5 del art. 15, con posterioridad a su ingreso a Chile;
(No.5) Infrinjan las prohibiciones o no cumplan las obligaciones impuestas;

(No.6) No observen las normas, sobre plazos establecidos en este decreto ley y su reglamento, para
impetrar el respectivo beneficio;

(No.7) Los residentes sujetos a contrato que por su culpa dieren lugar a la terminaciéon del respectivo
contrato de trabajo, y

(No.8) Los que no cumplan con sus obligaciones tributarias. // (inc. final) Asimismo, podran rechazar-
se las peticiones por razones de conveniencia o utilidad nacionales.

30.- Articulo 67 del Decreto Ley NO.1094 de 1975: ““(...) Revocada o rechazada que sea alguna de las autorizaciones a que se refiere este decreto ley, el Ministerio del Interior procedera a fijar a los
extranjeros afectados un plazo prudencial no inferior a 72 horas, para que abandonen voluntariamente el pais (...) si el extranjero no hubiere cumplido lo ordenado por la autoridad, se dictara el
correspondiente decreto fundado de expulsion”. (el subrayado es nuestro).
31.- Articulo 65 NO.1 del Decreto Ley 1094 de 1975: “Deben revocarse los siguientes permisos y autorizaciones: 1.- Los otorgados en el extranjero a personas que se encuentren comprendidas en
alguna de las prohibiciones indicadas en el articulo 15” (el subrayado es nuestro).
32.- Articulo 65 NO.2 del Decreto Ley 1094 de 1975: “Deben revocarse los siguientes permisos y autorizaciones: 2.- Los otorgados en Chile con infraccion a lo dispuesto en el articulo 63” (el sub-
rayado es nuestro). Articulo 63 del Decreto Ley 1094 de 1975: “Deben rechazarse las solicitudes que presenten los siguientes peticionarios (...)” (el subrayado es nuestro).
33.- Articulo 65 NO.3 del Decreto Ley 1094 de 1975: “Deben revocarse los siguientes permisos y autorizaciones. 3.- Los de extranjeros que, con posterioridad a su ingreso a Chile como turistas o al
otorgamiento del permiso del que son titulares, realicen actos que queden comprendidos en los numeros 1 o 2 del articulo 15 o en el NO.3 del articulo 63 (el subrayado es nuestro).

Articulo 66 del Decreto Ley 1094 de 1975: “Pueden revocarse los permisos de aquellos extranjeros que, con motivo de actuaciones realizadas o de circunstancias producidas con posterioridad a
su ingreso a Chile como turistas o al otorgamiento del permiso o autorizacion de que son titulares, queden comprendidos en alguno de los casos previstos en el articulo 64 (el subrayado es nuestro).
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a) Causales imperativas
de expulsién

B. Extranjeros sanciona-
dos con motivo de una
infraccion migratoria

b) Causales facultativas de
expulsién

C. Extranjeros que duran- _
. . . Causales facultativas de
te su residencia incurran 1
expulsion
alguno de estos actos

a.1) extranjeros que ingresen al pais o intenten egresar de él, valiéndose de documentos falsificados,
adulterados o expedidos a nombre de otra persona o hagan uso de ellos durante su residencia (arti-
culo 68);

a.2) extranjeros que ingresen al pais o intenten egresar de él clandestinamente, con o sin concurren-
cia de causales de impedimento o prohibicidn de ingreso (articulo 69);

a.3) extranjeros que para la solicitud de visacion sujeta a contrato de trabajo, lo han simulado (articulo
75)

b.1) extranjeros que continuaren residiendo en el pais después de haberse vencido sus plazos de
residencia legal (articulo 71);

b.2) extranjeros que durante su permanencia en el pais no dieren cumplimiento oportuno a la obliga-
cion de registrarse, de obtener cédula de identidad, de comunicar a la autoridad, cuando corresponda,
el cambio de domicilio o actividades, de forma grave o reiterada (articulo 72);

b.3) extranjeros que no paguen multa impuesta con motivo de una infraccién migratoria dentro de 15
dias habiles (articulo 80);

b.4) extranjero que eluda medidas de control y traslado que imponga la autoridad policial (articulo 82).

Art. 15 No.1: los que ejecuten actos contrarios a los intereses de Chile o constituyan un peligro para
el Estado;

Art. 15 No.2: los que se dediquen al trafico ilicito de drogas o armas, al contrabando, al trafico ilegal
de migrantes y trata de personas y, en general, los que ejecuten actos contrarios a la moral o a las
buenas costumbres;

Art. 15 No.4: los que no tengan o no puedan ejercer profesidn u oficio, o carezcan de recursos que les
permitan vivir en Chile sin constituir carga social;

5. Las prohibiciones e impedimentos de ingreso

El Reglamento de Extranjeria de 1984 en sus articulos 24 y 25 establece que el Ministerio del Interior resuelve la pro-
hibicion o el impedimento de ingreso, lo cual es dispuesto mediante resolucion administrativa suscrita por el Subsecre-
tario del Interior “Por Orden del Presidente de la Republica”. Mientras que Policia de Investigaciones, como autoridad
contralora, tiene la obligacion de rechazar el ingreso de los extranjeros que se encuentren en algunas de las situaciones
prescritas en lanorma en base a los antecedentes que obren en su poder, obtenidos de sus propios archivos y registros
o informacion canalizada a través de la Organizacion Internacional de Policia Criminal (Interpol). De adoptarse medi-
das de prohibicién de ingreso, han de ser informadas al Ministerio del Interior, el cual dicta la resolucién o el decreto
correspondiente, si confirma la medida.2

El Decreto Ley No. 1.094 de 1975 regula la entrada al territorio, en sus articulos 15y 16 trata de las prohibiciones e
impedimentos de ingreso, susceptibles de ser aplicados por personal de Investigaciones, autoridad encargada de con-
trolar el ingreso al pais de los extranjeros conforme al articulo 10 de la misma norma.?

1.- Articulo 17 del Decreto Ley No.1094 de 1975: “Los extranjeros que hubieren ingresado al pais no obstante encontrarse comprendidos en alguna de las prohibiciones serialadas en el articulo 15 o
que durante su residencia incurran en alguno de los actos u omisiones sefialados en los numeros 1, 2 y 4 del articulo indicado, podran ser expulsados del territorio nacional” (el subrayado es nuestro).
2.- DIAZ (2016), p. 190.
3.- DIAZ (2016), p. 189.
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Asi, en el articulo 15 se prohibe el ingreso al pais de los extranjeros que:

(No.1) propaguen o fomenten doctrinas que tiendan a destruir o alterar por la violencia el orden social del pais o su
sistema de gobierno, o sean activistas de tales doctrinas y, en general, los que ejecuten hechos que las leyes chilenas
califiqguen de delito contra la seguridad exterior, la soberania nacional, la seguridad interior o el orden publico del pais
y los que realicen actos contrarios a los intereses de Chile o constituyan un peligro para el Estado;

(No.2) se dediquen al traficoilicito de drogas o armas, al contrabando, al trafico ilegal de migrantes y trata de personas
y, en general, los que ejecuten actos contrarios a la moral o a las buenas costumbres;

(No.3) hayan sido condenados o actualmente se encuentren procesados por delitos comunes que la ley chilena califi-
qgue de crimenes y los préfugos de la justicia por delitos no politicos;

(No.4) no tengan o no puedan ejercer profesion u oficio, o carezcan de recursos que les permitan vivir en Chile sin cons-
tituir carga social;

(No.5) sufran enfermedades respecto de las cuales la autoridad sanitaria chilena determine que constituyen causal de
impedimento para ingresar al territorio nacional;

(No.6) hayan sido expulsados u obligados al abandono del pais por decreto supremo sin que previamente se haya dero-
gado el respectivo decreto;

(No.7) no cumplan con los requisitos de ingreso establecidos en la normativa de migracién vigente, y

(No.8) encontrandose fuera del territorio nacional, hayan prescrito las acciones penales o las penas correspondientes
a algunos de los siguientes delitos en los que hubieran incurrido: (a) ingreso o intento de egreso, valiéndose de docu-
mentos falsificados, adulterados o expedidos a nombre de otra persona o hagan uso de ellos durante su residencia; (b)
ingreso o intento de egreso clandestino; (c) ingreso existiendo a su respecto causales de impedimento o prohibicion.
Por su parte, el Decreto Ley en su articulo 2° inciso 2° dispone de otra causal de prohibicién de ingreso por razones de
interés o seguridad nacional, facultativa del Presidente de la Republica: “Por decreto supremo podrd prohibirse el ingreso
al pais de determinados extranjeros por razones de interés o seguridad nacionales’.

Ademas, conforme al articulo 16 del Decreto Ley en comento, puede impedirse el ingreso a los no nacionales:

(No.1) condenados o actualmente procesados por delitos comunes que la ley chilena califique de simples delitos;
(No.2) que hayan salido de Chile por disposicién del Gobierno;

(No.3) expulsados de otro pais por autoridad competente, y

(No.4) menores de 18 anos que viajen sin ser acompafnados de su padre, madre o guardador y carezcan de autorizacién
escrita de uno de ellos o del Tribunal competente, debidamente refrendada por autoridad chilena.
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6. La migracion irregular, el ingreso clandestino y otras
infracciones migratorias

El Decreto Ley, en su Titulo Il. De las infracciones, sanciones y recursos, sanciona ciertas situaciones concretas, inclu-
so con penas de presidio, cinco de las cuales son representativas de casos de situacion migratoria irregular, en tanto el
extranjero no cuenta con autorizacion o visacion para permanecer dentro del pais. Algunas de estas infracciones son
constitutivas de delitos y otras no.

Infracciones constitutivas de delito:

1. Extranjeros que ingresen o egresen del pais valiéndose de documentos falsificados, adulterados o expedidos a
nombre de otra persona o hagan uso de ellos durante su residencia.* Lo cual es sancionado con presidio menor en
su grado maximo (de tres anos y un dia a cinco afos), debiendo disponerse, ademas, su expulsion, la que se llevara
a efecto tan pronto el afectado cumpla la pena impuesta (articulo 68).

2. Extranjeros que ingresen o egresen del pais clandestinamente. Lo cual es sancionado con presidio menor en su
grado maximo (de tres anos y un dia a cinco anos). Si lo hicieren por lugares no habilitados, la pena sera de presidio
menor en sus grados minimo a maximo. Y si entraren al pais existiendo a su respecto causales de impedimento o
prohibicion de ingreso, seran sancionados con la pena de presidio menor en su grado maximo a presidio mayor en
su grado minimo. Ademas, una vez cumplida la pena impuesta en los casos precedentemente senalados, los extran-
jeros seran expulsados del territorio nacional (articulo 69).

3. Extranjero que infrinja la prohibicion de ingreso al pais por haber sido expulsado u obligado al abondo del pais por
decreto supremo sin que este se haya derogado. Sera sancionado con la expulsion, sin necesidad de nuevo decreto.
En caso de reiteracion, el infractor sera sancionado con la pena de presidio menor en su grado minimo a medio (61
dias a tres afios), debiendo aplicarse la medida de expulsidon sin mas tramite al término de la condena. Y siempre que
la infraccidon no sea constitutiva de alguno de los delitos contemplados en el articulo 69 del presente decretoley o en
otras disposiciones especiales (entiéndase, que pudieran establecer penas mayores) (articulo 87).

4. Extranjeros que hayan simulado o cometido fraude en la celebracion del contrato de trabajo, para que se le otor-
gue la respectiva visacion (entiéndase, la visa sujeta a contrato de trabajo). Se les aplicard medida de expulsién del
territorio nacional, sin perjuicio de formularse el requerimiento o la denuncia que corresponda a la justicia ordinaria
(articulo 75).

Infracciones no constitutivas de delito

5. Extranjeros que continuan residiendo en el pais después de haberse vencido sus plazos de residencia legal, incluidos

4.- Coincidimos con la interpretacion de DELLACASA y HURTADO (2015) p. 152, en cuanto el uso dice relacion exclusiva con documentos de ingreso o egreso, tales como pasaporte, DNI, visa
consular, u otro similar con una finalidad migratoria, por ejemplo, pedir visacion en el pais, y no de cualquier instrumento falso, adulterado o expedido a nombre de otro.
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los que prolongan su permanencia con permiso de turismo vencido®. Lo cual es sancionado con multade 1 a 20 suel-
dos vitales¢, sin perjuicio de que pueda disponerse su abandono obligado del pais o su expulsion (articulo 71). En el
caso de los turistas con visa vencida la expulsion se ordena mediante resoluciéon del Intendente Regional respectivo,
exenta del trdmite de toma de razén (articulo 84).

Tabla No. 22. Hipétesis de migracion irregular en el Decreto Ley No. 1094 de 1975

Extranjeros que ingresen o egresen del pais valiéndose de documentos falsificados, adulterados o expe-
didos a nombre de otra persona o hagan uso de ellos durante su residencia (art. 68).

Extranjeros que ingresen o egresen del pais clandestinamente (art. 69).

Infracciones constitutivas de delito

Extranjero que infrinja la prohibicion de ingreso al pais por haber sido expulsado u obligado al abondo del
pais por decreto supremo sin que este se haya derogado (art. 87).

Extranjeros que hayan simulado o cometido fraude en la celebracion del contrato de trabajo, para que se
le otorgue la respectiva visacidn (art. 75).

Extranjeros que contintan residiendo en el pais después de haberse vencido sus plazos de residencia

Infracciones no constitutivas de delito A : : : :
legal, incluidos los que prolongan su permanencia con permiso de turismo vencido (art. 71).

El Decreto Ley No. 1094 de 1975 contempla ademas otras hipotesis de infracciones migratorias no relacionadas con
la situacion administrativa irregular del migrante, sino mas bien tienen relacién con vulneracion a ciertas normas de
extranjeria, lo cual normalmente es sancionado con una multa.

Asi, encontramos los siguientes casos:

1) Desarrollar actividades remuneradas sin estar autorizado para ello (art. 70). Sancionado con multade 1 a 50 sueldos
vitales.

2) Incumplir la obligacion de inscribirse en los registros de policia, obtener cédula de identidad, o informar a la autori-
dad del cambio de domicilio o de actividades (art. 72). Sancionado con multa de 1 a 20 sueldos vitales, sin perjuicio de
gue en casos graves o reiterados puede servir de fundamento a una orden de abandono del pais o expulsion.

5.- DELLACASA y HURTADO (2015) p. 146, aclaran que el articulo 71 del Decreto Ley en comento incluye el caso del turista con visa vencida, pues ello se desprende del articulo 99 del Reglamento
de Extranjeria, Decreto Supremo 597 de 1984, el cual establece que “/e/! titular de la tarjeta de debera entregaria al funcionario de la unidad contralora de frontera que verifique su egreso. Para
salir del pais después de los plazos de permanencia autorizados, el extranjero debera acreditar haber sido objeto de la sancion administrativa correspondiente, o tener autorizacion del respectivo
Gobernador Provincial, de la Intendencia Regional Metropolitana o del Jefe del Departamento de Extranjeria y Migracion del Ministerio del Interior”.

6.- DELLACASA y HURTADO (2015) p. 146, enfatizan que de acuerdo con el articulo 114 del Reglamento de Extranjeria, que el extranjero poseedor de una visacion de un afio o superior, no se
encuentra afecto a multa alguna si entre el vencimiento de esta y su salida del pais han transcurrido hasta 60 dias. Si la visacion es por un tiempo menor, el plazo es de hasta 30 dias.
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UNIDAD IV:

LLAS VIAS DE
RECLAMACION CONTRA
EXPULSIONES EN CHILE:
ADMINISTRATIVAS Y
JUDICIAL

Objetivo: Analizar las vias de reclamacion de los migrantes en
situacion de expulsion en sede administrativa y judicial y el
desarrollo de criterios jurisprudenciales en el ultimo decenio.
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1. Los recursos administrativos de reclamacion contra
expulsiones

La primera via de reclamacién que tienen los migrantes que se encuentren en situacién de expulsion es la adminis-
trativa, sea que esta medida haya sido impuesta como consecuencia de un rechazo o revocacion de un visado o sea
una sancion a una infraccion migratoria (ver causales de expulsién en Tabla No. 12). Luego por aplicacién de la Ley
de Bases Generales de Procedimientos Administrativos, Ley No. 19.880 de 2003, proceden en contra de la orden de
expulsion los recursos de: invalidacién, reposicion, jerarquico y extraordinario de revision.®.

2. Las acciones judiciales de reclamacion contra
expulsiones

2.1. La accion especial de reclamacion del articulo 89 del Decreto Ley No.

1.094 de 1975

El Decreto Ley No. 1.094 de 1975, en su articulo 89 contempla una accion especial de reclamacion en caso de expulsiones,
la cual a priori puede ser criticada como insuficiente para una real y efectiva garantia de los migrantes, pues adolece de res-
tricciones y plazos que en la practica la hacen ilusoria 1°. Solo procede en contra de expulsiones ordenadas por Decreto
Supremo del Ministerio del Interior3; 2° El plazo para su interposicion es brevisimo, solo de 24 horas desde que toma cono-
cimiento de la orden de expulsidon o abandono del pais?*; 3° La Excelentisima Corte Suprema conoce en Unica instancia®.

Ademas, omite referencia a aspectos basicos del debido proceso que deben respetarse en casos de deportacion de mi-
grantes, esto es: informacion detallada sobre el motivo de la deportaciony, posibilidad de acceder a asistencia consu-
lar, a asesoria letrada gratuitay a un intérprete. Con todo, se establece la privacion de libertad del extranjero mientras
dure la tramitacién de la accidn, sin especificarse referencia a las garantias minimas del derecho a no ser privado de
libertad ni a los resguardos pertinentes para proteger su integridad personal.

1.- DELLACASA y HURTADO (2015), p. 165. Ver articulos 53, 59, 60 de la Ley NO.19.880.
2.- DIAZ (2016), pp. 206 y 207; BASSA y TORRES (2015), p. 118.
3.- Luego, no se puede interponer esta accion especial de reclamacion si la expulsion ha sido decretada por el Intendente, mediante resolucion. Esto es, en el caso de: a) titulares de permiso de turismo
0 quienes prolonguen su permanencia con dicho permiso vencido, de conformidad con el articulo 84 inciso 2° del Decreto Ley No.1.094 de 1975; y, b) extranjeros que hayan ingresado o intentado
ingresar al pais clandestinamente, de acuerdo con el Decreto No.818 del Ministerio del Interior de 1983, actualizado por el Decreto No.2911 de 2000.

DOMINGUEZ (2016), p. 200, destaca la inexistencia de justificacion para distinguir entre las expulsiones impuestas por resolucion exenta del Intendente Regional y las ordenadas por Decreto Su-
premo fundado del Ministerio del Interior, y la consecuente denegacion de la accidon especial respecto de las primeras.
4.- DOMINGUEZ (2016), p. 200, destaca la inexistencia de una obligacién para la Policia de Investigaciones de informar sobre los recursos disponibles y, ademas, solo puede ser interpuesto por el
interesado o su familia, pudiendo estar el primero privado de libertad durante la tramitacion del recurso y la familia generalmente fuera del territorio nacional. Por lo demas, la Corte Suprema realiza
un control sumamente formalista.
5.- CHIARELLO (2013), p. 184, afirma que, “la ausencia del principio de la doble instancia en los casos de reclamo contra una notificacion de expulsion ha sido una situacion ampliamente denun-
ciada por algunas organizaciones de la sociedad civil”. Sin embargo, NAVARRO (2013), pp. 141 y142, resalta que la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha decidido que resolver en tnica
instancia “no importa una infraccion al debido proceso, desde que se contempla una etapa administrativa previa” (Tribunal Constitucional, rol No.1252-2008, 28 de abril de 2009), “aunque nuestra
Constitucion exige un debido proceso que consagre la revision de las sentencias, ello no significa el derecho a la doble instancia” (Tribunal Constitucional, rol No.1432-2009, 5 de agosto de 2010).
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Para corroborar su impacto, se han revisado las reclamaciones falladas en el periodo 2008-2018. La muestra incluye
146 casos, los cuales se distribuyen anualmente de la forma que se muestra en Tabla No. 23.

Tabla No. 23. Acciones especiales de reclamacion interpuestas ante la Corte Suprema, periodo 2008-2018

2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018

4 13 22 25 26 24 16 5 5 4 4

Fuente: Tabla de elaboracion propia en base a informacién proveida por la Corte Suprema®

Se puede observar que entre los anos 2009 y 2014 se triplica o cuadriplica su interposicién, para luego volver a una
cantidad de 4 6 5 por ano. Luego, si los casos los agrupamos de acuerdo con su resultado en inadmisibles, rechazados
y acogidos, se puede apreciar que solo en un 19% de los casos fue acogida la accidon, mientras que un 34% de los casos
terminaron sin ser conocidos por la Corte Suprema (ver Tabla No. 24).

Tabla No. 24. Acciones especiales de reclamacion interpuestas ante la Corte Suprema, periodo 2008-2018, clasifi-
cadas de acuerdo con su resultado

Inadmisibles Rechazados Acogidos Total
2008 2 2 0 4
2009 4 9 0 13
2010 11 8 3 22
2011 9 13 3 25
2012 8 15 1 24
2013 8 8 8 25
2014 1 7 8 15
2015 2 2 1 5
2016 1 3 1 5
2017 2 0 2 4
2018 2 2 0 4
Total 50 69 27 146

Esta situacion obedece alas limitaciones procesales que posee la accién, ya indicadas, esto es, expulsiones contra las que
procedey el plazo breve para interponerlo. En efecto, al analizar los casos inadmisibles por improcedentes, se puede ob-
servar la incidencia de estas restricciones en imposibilitar un acceso a la justicia a los inmigrantes expulsados (ver Tabla
No. 16), pues en el 66% de los casos son inadmisibles por no haber emanado la orden de expulsion de Decreto Supremo
del Ministerio del Interior, y en un 32% de los casos, por haber sido presentada la reclamacion extemporaneamente.

6.- Datos obtenidos a través de requerimiento de informacion presentado el 9 de mayo de 2018 en la Direccion de Comunicaciones de la Corte Suprema, en el cual se solicita detalle con rol de las
reclamaciones judiciales interpuestas por expulsion del pais durante ese periodo, excluyéndose solo aquellos cinco casos que no fueron fallados, ya que fueron desistidos por el reclamante, y uno que
se tuvo por no presentado para todos los efectos legales por adolecer de defectos de forma (suscripcion).
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Tabla No. 25. Motivo de inadmisibilidad de acciones especiales de reclamacidén interpuestas
ante la Corte Suprema, periodo 2008-2018

Expulsion no orde-

Inadmisibles por ecEmer el e

Ano Extemporaneo Otro Motivo

improcedentes terio del Interior
2008 2 1 1 0
2009 4 0 4 0
2010 11 6 4 amparo previo (1)
2011 9 5 4 0
2012 8 8 0 0
2013 8 7 1 0
2014 1 1 0 0
2015 2 1 1 0
2016 1 1 0 0
2017 2 1 1 0
2018 2 2 0 0
Total 50 33 16 1

2.2. La accion de amparo constitucional como via de reclamacion en contra de
todo tipo de expulsion

Dado este escenario de ineficacia de la accion especial de reclamacion del articulo 89 del Decreto Ley No. 1.094 de
1975, la accidon de amparo constitucional se ha convertido en una via idénea de proteccion a los inmigrantes en casos
de todo tipo de expulsion, y durante el periodo 2008-20187 se registra un aumento progresivo de interposiciones de
esta accion (ver Tabla No. 26)8, y proporcionalmente se recurre a ésta mas que a la accién especial de reclamacion (ver
Figura No. 15).

Tabla No. 26. Acciones de amparo interpuestas ante la Corte Suprema, periodo 2008-2018, en casos de expulsion

2018
2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 (hasta
marzo)
1 2 4 6 12 67 57 73 82 166 60

7.- La muestra de sentencias recogidas incluye un periodo de 10 afios desde marzo del 2008 a marzo del 2018, ya que el 9 de abril de 2018 se inicia un proceso de regularizacion de los migrantes en
situacion irregular, por lo que a partir de esa fecha las acciones judiciales presentadas para revisar 6rdenes de expulsion son acogidas por esta circunstancia. Cf7. Resolucion Exenta No.1.965 de 2018.
8.- Los datos se obtienen a partir de requerimiento de informacion presentado el 9 de mayo de 2018 en la Direccion de Comunicaciones de la Corte Suprema, en el cual se solicita detalle con rol de las
apelaciones de amparo, periodo de 10 afios hasta marzo del afo 2018 inclusive. Luego, la base de datos de amparos recibida contiene 7372 casos con sus respectivos roles, la cual fue depurada por la
investigadora a través de la consulta unificada de causas de Corte Suprema, ya que el sistema de tramitacion de la mencionada Corte no dispone de la posibilidad de obtener la informacién con detalle
de materias por las cuales se interpone una apelacion de recurso de amparo. Se previene que la muestra excluye aquellos amparos que no fueron elevados en apelacion a la Corte Suprema, ya que el
propdsito es comparar aquellos casos conocidos por la Corte Suprema, sea via apelacion en el amparo o via accion especial de reclamacion del articulo 89 del Decreto Ley No.1094 de 1975.
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Figura No. 15. Interposicion de acciones judiciales por extranjeros en casos de expulsion,
periodo 2008-2018
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Luego, si los casos de amparo los agrupamos de acuerdo con su resultado en rechazados y acogidos, en un 56% de los ca-
sos se acogio la accion, mientras que el 44% restante fue rechazada (ver Tabla No. 27). Por tanto, se puede apreciar cuan-
titativamente un mayor impacto de proteccion a los inmigrantes en comparacién con la otra accion (ver Figura No. 16).

o

. Reclamacion art. 89 DL 1094

Tabla No. 27. Acciones de amparo constitucional, en casos de expulsion,
periodo 2008-2018, clasificadas de acuerdo con su resultado

Rechazados Acogidos Total
2008 1 0 1
2009 2 0 2
2010 4 0 4
2011 5 1 6
2012 7 5 12
2013 31 36 67
2014 42 15 57
2015 39 34 73
2016 27 55 82
2017 61 105 166
2018 12 48 60
Total 231 299 530
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Figura No. 16. Resultado de las acciones interpuestas por extranjeros (%) en casos de expulsion,
periodo 2008-2018
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3. El desarrollo de criterios jurisprudenciales de los
tribunales superiores de justicia

En esta seccidn, desde un enfoque de derechos humanos se enfatiza el rol de los tribunales de justicia en la protec-
cion de las personas migrantes a través de la aplicacion de los estandares internacionales existentes y respecto de los
cuales Chile ha adquirido un compromiso de respeto y aplicaciéon al formar parte de los sistemas internacionales de
proteccién de los derechos humanos, la ratificacion de los principales tratados sobre derechos humanos, y la declara-
cion expresa de limite del poder expresado en el articulo 5° de la Constitucion.

Si revisamos en la muestra de amparos acogidos, se puede constatar que la aplicacion del derecho internacional no
es una tendencia jurisprudencial. En efecto, de la muestra de 530 de sentencias que resuelven acciones de amparos
interpuestos por extranjeros en situaciéon de expulsion, en el periodo 2008-2018, solo 55 de ellas refieren a normas
internacionales como fuente integrante del plexo normativo a considerar, al interpretar el sentido y alcance de los de-
rechos fundamentales de las personas migrantes en materia de expulsion, lo que equivale solo aun 10% de la muestra
total y a un 18% de los casos acogidos (ver Tabla No. 28). Luego, la norma internacional con mayor alusién directa es
la CDN, representando un 71% de los casos, seguida por la CADH, en un 13% de los casos que aplican tratados inter-
nacionales en su resolucion (ver Tabla No. 29). Se previene que entre el 2008 y el 2010 no se encuentran casos en los
que las cortes apliquen directamente normas internacionales en sus razonamientos).

45



Tabla No. 28. Aplicacion de normas internacionales en amparos acogidos, periodo 2008-2018

Total de amparos a

Aplica DI % respecto del total cogidos
2011 1 100% 1
2012 2 40% °
2013 13 36% 36
2014 3 20% e
2015 10 29% >
2016 5 7% %
2017 12 1% 199
2018 9 19% *
Total 55 18% 277

Tabla No. 29. Normas internacionales aplicadas en amparos acogidos, periodo 2008-2018

Frecuencia % respecto del total
DUDH 1 1.8%
PIDCP y CTMF 1 1,8%
Acuerdo Mercosur 1 1,8%
Tratados 2 3,5%

Convenio Arica-Tacna 4 7%

CADH 7 13%
CDN 39 71%
Total 55 100%

A continuacion, sistematizamos las sentencias de amparos acogidos que aluden en sus considerandos al derecho in-
ternacional como parte de su raciocinio, destacando el estandar internacional de protecciéon de los derechos de las
personas migrantes en situacion de expulsion al que hacen referencia, tratandose de los tratados internacionales mas
utilizados, esto es, la CDN y [a CADH, iniciando el analisis con esta ultima por ser un tratado de caracter general.
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3.1. Aplicacion de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

La CADH?, aplicable en virtud del articulo 5 inciso 2° de la Constitucién Politica de la Republica, ha sido expresamente
invocada por los tribunales de justicia chilenos en acciones de amparo del periodo que cubre la muestra en casos de
extranjeros sujetos a expulsion, especialmente tratandose de los articulos 7 (derecho a la libertad personal), 8 (garan-
tias judiciales), 17 (proteccion de la familia) y 22 (derecho de circulacion y de residencia) del tratado.

3.1.1. Articulo 22 sobre derecho de circulacion y de residencia (legalidad y motivacion de la medi-
da de expulsion)

El articulo 22 de la CADH sobre derecho de circulacion y residencia, en su numeral 6° senala que los extranjeros pue-
den ser expulsados del territorio siempre que la decision sea adoptada conforme a la ley. Luego, respecto de la apli-
cacion de las causales legales de expulsidn, es importante destacar que de conformidad con el estandar internacional
de proteccion se ha interpretado que esta exigencia de adopcion de la medida de expulsién de conformidad con la ley,
no se agota con el senalamiento de la causal legal que habilita a la Administracion para proceder a decretar la medida,
pues también es necesario ponderar las circunstancias facticas del caso particular para verificar la justificacion y ra-
cionalidad de ésta.’® Asi en relacion al uso y aplicacion de estas causales, surgen al menos las siguientes interrogantes:

:Cual es el criterio aplicable si ha transcurrido un tiempo entre el ingreso del extranjero y el rechazo del permiso de
residencia, habiendo cambiado las circunstancias facticas? Por ejemplo, al momento del ingreso se estaba en la causal
del 15 No.4, pero al momento de la revocacion ya no, pues la persona habia encontrado trabajo y ya no constituye una
carga social para el Estado. ;Se le va a expulsar igualmente? ;Se puede afirmar en tal caso que la medida de expulsidn
fue adoptada de conformidad a la ley?

:Como se comprueba la concurrencia de las circunstancias que configuran la causal legal de expulsion? ;Puede la au-
toridad administrativa hacer calificaciones acerca de circunstancias que normalmente corresponde determinar a un
tribunal de justicia? Por ejemplo, veracidad o falsedad de declaraciones, comision de delitos.*

:Cdomo se interpretan los conceptos juridicos abiertos o indeterminados para evitar configuren arbitrariedad adminis-
trativa? Por ejemplo, la moral, las buenas costumbres, la conveniencia o utilidad.?

9.- Ratificada el 10 de agosto de 1990, fue promulgada en Chile por Decreto Supremo No.873, publicado en el Diario Oficial, €l 5 de enero de 1991.

10.- Cfi- DIAZ (2016a), pp. 196-201, especialmente articulo 13 PIDCP, articulo 22.6 CADH, articulo 22 CTMF, Observacién General del Comité de Derechos Humanos: NO.15 de 1986, parrs. 9 y 10, No.27 de 1999,
parrs. 13 y 14; CtIDH: serie C No.282, de 28 de agosto de 2014; serie C No0.272, 25 de noviembre de 2013; serie C No.251, de 24 de octubre 2012; serie C No.218, de 23 noviembre 2010; serie A No.18, de 17 de septiem-
bre de 2003; Observacion General No.2 del Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de 2013, parrs. 49 a 59. Proyecto de articulos sobre expulsion de extranjeros
de las Naciones Unidas, de 2014, articulos 4 y 5.

11.- El Articulo 78 del Decreto en comento sefala al respecto que: “Las investigaciones de hechos constitutivos de los delitos comprendidos en este Titulo sélo podran iniciarse por denuncia o querella
del Ministerio del Interior o del Intendente Regional respectivo. El denunciante o querellante ejercera los derechos de la victima, de conformidad al Codigo Procesal Penal. El Ministro del Interior
o el Intendente podran desistirse de la denuncia o querella en cualquier momento y el desistimiento extinguira la accion penal. En tal caso, el juez de garantia o el tribunal de juicio oral en lo penal
dispondra el inmediato cese de las medidas cautelares que se hubieren decretado”. Luego, nos preguntamos si dentro de estas medidas podemos considerar a la de expulsion.

12.- Recordemos que, ademads del articulo 15 No.2 del DL 1094, el cual alude a quienes “ejecuten actos contrarios a la moral o a las buenas costumbres”, el articulo 13 indica que “las atribuciones
que correspondan al Ministerio del Interior, para el otorgamiento de visaciones, para las prorrogas de las mismas y para la concesion de la permanencia definitiva seran ejercidas discrecionalmente
por éste, atendiéndose en especial a la conveniencia o utilidad que reporte al pais su concesion y a la reciprocidad internacional, previo informe de la Direccion General de Investigaciones” (el sub-
rayado es nuestro).

PONCE DE LEON (2018), pp. 63-65, indica que, no obstante, intentar la ley delimitar un supuesto concreto, estos conceptos normativos indeterminados usan expresiones vagas o amplias, que im-
plican un juicio de valor o politico. Preceptos en blanco para cuya comprension se exige una valoracion concreta de las circunstancias del caso. Luego, plantean un problema si se usan para expresar
requisitos a los que debe atenerse la actuacion de la autoridad para ser legitima.

46



£

=

Veamos a continuacién como los tribunales superiores de justicia han dado respuesta a estas interrogantes a través
de la aplicacion directa del articulo 22 de la CADH. Nuestras cortes han examinado la utilidad y conveniencia de la
residencia de un extranjero, no solo desde la perspectiva de la legalidad formal, sino distinguiendo si se esta ante una
actuacion razonable y proporcionada, es decir, si la expulsion es el medio idéneo a los fines que se busca resguardar,
respetando consideraciones de orden humanitario y familiar. Asi, en 2013, la Corte de Apelaciones de Santiago (en
adelante CAS)®® acoge amparo interpuesto por ciudadano chileno en favor de ciudadana colombiana con quien man-
tiene una relacidon de convivencia y esperan un hijo en comun, que se espera nazca en dos meses mas. La expulsion
tiene por fundamento el rechazo de visa sujeta a contrato, por razones de conveniencia y utilidad (articulo 13 DL
1094), ya que la mujer presenta condena por delito de falsedad material de documento publico. Sin embargo, el delito
se encuentra prescrito y sin requerimientos judiciales pendientes. De este modo, |la negativa a conceder residencia
sujeta a contrato deviene en injustificada y la medida de expulsion se presenta como innecesaria y desproporcionada.

En concordancia con esta linea, la CS el ano 2015, confirma fallo de la CAS en tanto la resolucién de la autoridad ad-
ministrativa no puede carecer de fundamentacion, ya que debe “demostrar que la medida [de expulsién] adoptada resulta
legal y razonable, es decir, que la conducta que se atribuye al extranjero configura alguna de las causales que autorizan la ex-
pulsion de quien (...) tenia residencia permanente en el pais”*>. En este caso, el extranjero tenia residencia definitiva desde
el ano 2009, y se decretd orden de expulsion en su contra a partir del ano 2015 en consideracion de condena del afno
2011 por delito de robo con intimidacion (articulo 17 del DL 1094 en relacién con el articulo 15 No.2, los que ejecuten
actos contrarios a la moral o a las buenas costumbres). La Corte estima que la sola circunstancia de la condena, frente a
su conducta posterior exenta de reproche y su arraigo familiar, deviene a la medida de expulsion en injustificada.¢

Luego,en 2017, la CSY¥ considera en el criterio jurisprudencial el arraigo del recurrente, al confirmar fallo de la CAS* que
continua desarrollando esta linea argumental sobre la debida fundamentacion de las medidas de expulsidén y la pondera-
cion de su necesidad y proporcionalidad. En este caso, la extranjera habia hecho ingreso al pais clandestinamente (arti-
culo 68 del DL 1094), luego buscando regularizar su situacion migratoria concurrié voluntariamente a las dependencias
del Departamento de Policia Internacional para realizar el tramite de autodenuncia. Por su parte, la Intendencia Regional
Metropolitana habia denunciado el hecho al Ministerio Publico, desistiéndose posteriormente de la acusacion penal?.
La Corte acoge el recurso deducido, porque considera que el decreto de expulsidon es un acto desmedido, injustificado
y desproporcionado respecto a los fundamentos que indica®; si bien la recurrente ingresé por un paso clandestino fue
personalmente a autodenunciarse porque su idea de ingresar a nuestro pais era buscar nuevas y mejores oportunidades
de vida, por ello quiere regularizar su situacion migratoria y permanencia en Chile, al momento de la autodenuncia hecha
por la amparada, la Intendencia se desistié de la accidn, extinguiéndose la responsabilidad penal, ademas la autoridad

13.- CAS, rol No.19-2013, 21 de enero de 2013, considerandos 4-11.

14.- CS, rol No.10035-2015, 6 de agosto de 2015.

15.- CAS, rol N0.1209-2015, 27 de julio de 2015, considerando 3°.

16.- En efecto, CAS, rol No.1209-2015, 27 de julio de 2015, considerando 7: “esa supuesta conducta [contraria a la moral y a las buenas costumbres| debe ser a lo menos asentada y calificada en
cuanto a su gravedad por la autoridad con competencia para decidir acerca de la expulsion de un extranjero, es decir, si esta es acorde al fin que se persigue con ella (...), es decir, se exige constatar un
actuar que involucre una gravedad tal que amerita la expulsion, por las consecuencias particularmente negativas que tales conductas traen consigo para el interés general de la sociedad y los bienes
protegidos”.

17.- CS, rol No0.45.123-2017, 19 de diciembre de 2017.

18.- CAS, rol No.3137-2017, 7 de diciembre de 2017.

19.- De acuerdo con el articulo 78 del Decreto Ley No.1094 de 1975, tratandose de las investigaciones de hechos constitutivos de esta infraccién migratoria constitutiva de delito, s6lo podran iniciarse
por denuncia o querella del Ministerio del Interior o del Intendente Regional respectivo, més si se desisten de la denuncia o querella, se extingue la accidén penal. En tal caso, el juez de garantia o el
tribunal de juicio oral en lo penal dispondra el inmediato cese de las medidas cautelares que se hubieren decretado. Al respecto, interesante resulta, fallo de la Corte de Apelaciones de Copiapo, rol
No0.290-2015, 20 de octubre de 2015, que acoge amparo en caso de ingreso clandestino por paso no habilitado, por estimar que la denuncia y posterior desistimiento de la denuncia por parte de la Inten-
dencia impide invocar la circunstancia como fundamento de una orden de expulsion posterior, ya que se coarta el debido proceso legal, derecho reconocido, entre otros, en el articulo 8° de la CADH.
CAS, rol No.3137-2017, 7 de diciembre de 2017, considerandos 7° y 8°.

20.- CAS, rol No.3137-2017, 7 de diciembre de 2017, considerando 6°.
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que dictd el decreto de expulsion “no considerd la situacion de arraigo de la amparada, su tiempo de permanencia en el pais
y la actividad remunerada ejecutada” (se desempena como asesora del hogar). 2

El mismo criterio se sigue el ano 2018 en causa acogida por la CAS%, fallo confirmado por la CS%, en tanto el extran-
jero habia sido condenado por delito de microtrafico a la pena de 61 dias de presidio menor en su grado minimo, la
que fue cumplida bajo la modalidad de remisiéon condicional, tiene un hijo de nacionalidad chilena (también recurrente
en la causa), posee visa temporaria y contrato de trabajo, pudiendo postular por el tiempo de residencia a un permiso
definitivo, por tanto la medida deviene en desproporcionada y arbitraria, dado su arraigo social y la unidad familiar,
en consideracion del articulo 22 de la CADH.*

3.1.2. Articulo 7 sobre derecho a la libertad personal (derecho a no ser privado de libertad ilegal o
arbitrariamente de forma previa a la expulsion)

En materia de detencion de migrantes, se erige como sentencia emblematica, aquella que resuelve sobre la deten-
cion de 17 personas extranjeras en el cuartel policial de la Policia de Investigaciones de Chile (Cuartel Borgorio), el
ano 2013. La CAS para evaluar la legalidad de la privacion de libertad reconoce que no se puede prescindir de los
instrumentos de derecho internacional que protegen los derechos fundamentales, y en particular, del articulo 7 de la
CADH.» Luego, resuelve la libertad inmediata de los detenidos pues la medida no solo era ilegal, por sobrepasar el
plazo de detencion maximo de 24 horas establecido por la ley, sino también arbitraria, por no haber sido necesaria ni
proporcional. Ademas, asevera que las condiciones del lugar de detencién eran “inadecuadas e indignas”.

No era una medida necesaria, pues si la detencion tiene por unico objeto facilitar el cumplimiento de la medida de
expulsion es estrictamente funcional o instrumental. Toda detencidon debe ser de caracter excepcional, pues importa
la afectacion de un derecho fundamental; excepcionalidad que se incrementa en este caso en el cual la detencién no
esta visada por autoridad judicial.2” Tampoco, proporcional, en cuanto “todos ellos estaban cumpliendo los controles a
que se refieren los articulos 164 y 165 de la Ley de Extranjeria”. Se entiende que la materializacidon de la expulsién puede
tener demora de dos a tres semanas por las “necesidades de coordinacién, de compra de pasajes o de asignacion de equi-
pos policiales, pero con las personas en libertad. Jamds recluidos por todo ese lapso”. 2

3.1.3. Articulo 8 sobre garantias judiciales (derecho a ser notificado de los motivos de la expulsion
y revision de sentencia desfavorable)

Uno de los estandares internacionales en materia de expulsién, de conformidad al articulo 8 de la CADH, es la posibi-
lidad de recurrir de una decision desfavorable tratandose del derecho de libertad personal, circulacion y residencia.?
Cuestion que se reconoce el ano 2014, a través de voto disidente en sentencia confirmatoria de la CS en amparo

21.- CAS, rol No.3137-2017, 7 de diciembre de 2017, considerandos 4° y 5°.

22.- CAS, rol No0.262-2018, 1 de marzo de 2018.

23.- CS, rol No.3743-2018, 12 de marzo de 2018.

24.- CS, rol No.3743-2018, 12 de marzo de 2018, considerandos 4° y 5°.

25.- CAS, rol No.351-2013, 9 de marzo de 2013, considerandos 3° y 4°.

26.- CAS, rol N0.351-2013, 9 de marzo de 2013, considerando 10°: “Los detenidos estan virtualmente hacinados, deben dormir en el suelo, permanecen encerrados prdacticamente todo el dia, saliendo
de sus celdas ocasionalmente para asearse o acudir al bario, el lugar es sombrio y con escasa ventilacion, etcétera”.

27.- CAS, rol No.351-2013, 9 de marzo de 2013, considerando 9°.

28.- CAS, rol No0.351-2013, 9 de marzo de 2013, considerando 11°.

29.- Articulo 84 inciso 1° del Decreto Ley NO.1094 de 1975 que “/I]a medida de expulsion de los extranjeros serd dispuesta por decreto supremo fundado, suscrito por el Ministro del Interior bajo
la formula ‘Por orden del Presidente de la Republica’, en el que se reservardn al afectado los recursos administrativos y judiciales legalmente procedentes” (el subrayado es nuestro).

47



£

=

rechazado por el tribunal a quo, en cuanto aduce en su fundamentacion normas convencionales de derecho interna-
cional, especialmente el articulo 7 la CADH. Sin embargo, la referencia no es del todo correcta, en tanto el articulo 7
CADH es aplicable en casos de detenciones practicadas en el contexto de la expulsidn, lo que en los hecho no ocurria,
aqui lo mas acertado hubiera sido referir al articulo 22 de la CADH, en cuanto se vulnero las garantias minimas exigi-
bles en un procedimiento de expulsion, pues el raciocinio del voto disidente califica la medida de expulsion de ilegal
y arbitraria por haberse privado al recurrido de la posibilidad de impugnar el decreto de expulsion por la via adminis-
trativa al no habérsele dado noticia debida de aquello.3°

3.1.4. Articulo 17 sobre proteccion de la familia (derecho a reunificacion familiar)

En caso del ano 20132, recurren la conyuge y dos hijas del extranjero ciudadano ecuatoriano expulsado, médico ci-
rujano, condenado a dos anos de presidio menor en su grado medio, por infraccion a la Ley de drogas, por prescribir
sustancias estupefacientes, pena remitida que se encuentra cumplida. La CAS considera en el examen que el delito se
habia cometido hace 9 anos, y que su familia, compuesta por conyuge y dos hijas son todas de nacionalidad chilena,
guienes se verian perjudicadas con la separacion de su sostenedor econdmico. Por lo que funda la decisién en el arti-
culo 17 de la CADH sobre proteccién de la familia, en tanto el No.1 establece que “[lJa familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado’.

A continuacion, en la Tabla No. 30 se presenta un cuadro resumen sobre los criterios jurisprudenciales que han ido
desarrollando los tribunales de justicia chilenos para acoger acciones de amparo en contra de decretos de expulsion,
fundados en la aplicacion de disposiciones de la CADH.

Tabla No. 30. Aplicacion de la CADH por los tribunales superiores de justicia chilenos

Norma internacional aplicada Criterio jurisprudencial desarrollado

No solo se verifica la causal legal de expulsion utilizada por la
Administraciéon (legalidad formal). También, si la expulsién es el medio
idéneo a los fines que se busca resguardar, respetando consideraciones

de orden humanitario y familiar (legalidad material, razonabilidad o
justificacion de la medida, incluyendo su necesidad y proporcionalidad).

Articulo 22 sobre derecho de circulacién y de residencia
(legalidad y motivacion de la medida de expulsion)

Se debe verificar la legalidad y no arbitrariedad de la privacién de
libertad previa a la expulsion.
Las condiciones de lugar de detencién deben ser adecuadas a la
dignidad humana.
Toda detencion debe ser de caracter excepcional, necesariay
proporcional al fin que se persigue.

Articulo 7 sobre derecho a la libertad personal (derecho a no ser privado
de libertad ilegal o arbitrariamente de forma previa a la expulsion)

Articulo 8 sobre garantias judiciales (derecho a ser notificado de los

motivos de la expulsién y revisién de sentencia desfavorable) Posibilidad de impugnar el decreto de expulsidn, para lo cual se debe

notificar debidamente al extranjero.

30.- CS, rol N0.3999-2014, 19 de febrero 2014, considerandos 4° y 5°.
31.- CAS, rol N0.550-2013, 22 de abril de 2013, considerandos 8° a 11°. Confirmada sin mas por la CS, rol No.2837-2013, 22 de abril de 2013.
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Norma internacional aplicada Criterio jurisprudencial desarrollado

El que el extranjero tanga familia en Chile, mas aun cényuge o hijos
chilenos, es una consideracién para determinar la razonabilidad de la
medida de expulsion.

Articulo 17 sobre proteccidn de la familia
(derecho a reunificacion familiar)

3.2. Aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nino

La CDN?32, aplicable en virtud del articulo 5 inciso 2° de la Constitucion Politica de la Republica, ha sido expresamente
invocada por los tribunales de justicia chilenos en acciones de amparo del periodo que cubre la muestra en casos de
extranjeros sujetos a expulsion, especialmente tratdndose de los articulos 3 (interés superior del nifio), 7 (derecho a
adquirir una nacionalidad y a ser cuidado por sus padres), 8 (derecho a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad
y las relaciones familiares) y 9 (no separacion de sus padres). Los 39 casos que se refieren expresamente a la Conven-
cion se circunscriben en tres causales legales de expulsién; dos de ellas imperativas de aplicacidon para la Administra-
ciony, una, de aplicacion facultativa (ver Tabla No. 31. Se previene que en periodo 2008-12 no se presentan casos de
aplicacion directa de la CDN en amparos acogidos dejando sin efecto érdenes de expulsion).

Tabla No. 31. Distribucion de casos que aplican la CDN, de acuerdo con la causal legal
que funda la medida de expulsion, periodo 2013-18

Causal imperativa de expulsion
por revocacion de permiso de
residencia (art. 67 DL 1094)

Causal imperativa de expulsion
por infraccion migratoria (arts.
68y 69 DL 1094)

Causal facultativa de expulsion
(art. 17 No.2 DL 1094)

29 5 5

Fuente: Tabla de elaboracién propia a partir de datos obtenidos mediante requerimiento de informacién presentado
el 9 de mayo de 2018 en |la Direccion de Comunicaciones de la Corte Suprema de Chile.

La causal de expulsion facultativa es la de mayor ocurrencia dentro de la muestra, representando un 74 % de los casos
y consiste, de conformidad al articulo 17 n° 2 del DL 1094, en extranjeros que durante su residencia incurran en algun
acto de trafico ilicito de drogas o armas, contrabando, trafico ilegal de migrantes y trata de personasy, en general, los
gue ejecuten actos contrarios a la moral o a las buenas costumbres. Esta causal incluye una amplia discrecionalidad
por parte de la autoridad administrativa, pues ha de determinar qué se entendera por “moral o buenas costumbres”.
Asi, en el proceso de aplicacidon de esta causa legal, el 6rgano administrativo debe apreciar los hechos que rodean la
situacion para determinar si es posible la subsuncién del hecho concreto a la norma. En este ambito, late siempre la
amenaza de que se utilice a la causal legal como fuente legitimadora de la arbitrariedad; ello justifica la revisidon de los
actos administrativos por parte de los tribunales.3?

Luego, las causales imperativas de expulsidn consisten en dos hipdtesis distintas, una referida a aquellos extranjeros
gue son sancionados con motivo de una infraccion migratoria consistente en ingreso al pais o intento de egreso de
él, valiéndose de documentos falsificados, adulterados o expedidos a nombre de otra persona o hagan uso de ellos

32.- Ratificada el 13 de agosto de 1990, fue promulgada en Chile por Decreto Supremo No.839, publicado en el Diario Oficial, el 27 de septiembre de 1990.
33.- PONCE DE LEON (2018), pp. 66-69.
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durante su residencia (DL 1094, art. 68); o bien, extranjeros que ingresen al pais o intenten egresar de él clandestina-
mente, con o sin concurrencia de causales de impedimento o prohibicion de ingreso (DL 1094, art. 69). La otra causal
imperativa de expulsién se refiere a aquellos extranjeros cuyo permiso de residencia ha sido revocado (DL 1094, art.
67), siendo esta revocacion de permiso de residencia facultativa si quedan comprendidos en algunos de los casos lis-
tados en el art. 64 del DL 1094: (No. 1) Condenados en Chile por crimen o simple delito; (No. 2) Hagan declaraciones
falsas al efectuar cualquier gestion ante las autoridades; (No. 3) Realicen actos que puedan significar molestias para
alguin pais con el cual Chile mantenga relaciones diplomaticas o para sus gobernantes; (No. 4) Queden comprendidos
en los Nos 4 o 5 del art. 15, con posterioridad a su ingreso a Chile. Esto es: si no tienen o no pueden ejercer profe-
sion u oficio, o carecen de recursos que les permitan vivir en Chile sin constituir carga social; sufran enfermedades
respecto de las cuales la autoridad sanitaria chilena determine que constituyen causal de impedimento para ingresar
al territorio nacional;

(No. 5) Infrinjan las prohibiciones o no cumplan las obligaciones impuestas; (No. 6) No observen las normas, sobre
plazos establecidos en este decreto ley y su reglamento, para impetrar el respectivo beneficio; (No. 7) Los residentes
sujetos a contrato que por su culpa dieren lugar a la terminacion del respectivo contrato de trabajo, y (No. 8) Los que
no cumplan con sus obligaciones tributarias. Asimismo, podran rechazarse las peticiones por razones de conveniencia
o utilidad nacionales

En cuanto a la aplicacion de la CDN, se observan dos modalidades de incorporacion por parte de los tribunales, la ma-
yor parte de las veces, representando un 72 % de los casos, es utilizada como argumento complementario para acoger
el amparo (obiter dictum), en contraste en un 28 % de los casos, en los cuales el uso de la CDN es dentro de la ratio
decidendi o motivo principal para acoger el amparo, pues se la considera como parametro para medir la razonabilidad,
proporcionalidad y fundamentacion propias de una decisién no arbitraria (ver Tabla No. 32).

Tabla No. 32. Modalidades de aplicacion de la CDN en los tribunales superiores de justicia chilenos
Ratio decidendi (28% de la muestra)

Obiter dictum (72% de la muestra)

CDN como motivo principal para acoger el amparo, pues se la
considera como parametro para medir la razonabilidad, pro-
porcionalidad y fundamentacién de la medida de expulsién

CDN como argumento complementario o adicional para acoger
el amparo

3.2.1. Casos de incorporacion de la CDN como obiter dictum

En los casos en los cuales el uso de la CDN es parte de las consideraciones complementarias o adicionales (72 % de los
casos), se alude al interés superior del nino como derrotero sine qua non en todos los asuntos y decisiones en que deban
intervenir las autoridades y 6rganos publicos, entre los cuales ciertamente los tribunales, nunca habran de decidir sin con-
siderarlo. Luego, este interés se concreta en atencion al articulo 9 de la CDN, el cual “obliga a cualquier esfuerzo para que
el nino no se mantenga separado de sus padres”. Si bien la expulsién tiene como sujeto exclusivo al extranjero, lo que no
quiere decir que su consumacion conlleve la disgregacion de su matrimonio y de su paternidad; son elementos que se de-
ben considerar para decidir sobre mantener una sancién que por otros motivos principales seria improcedente. Si ademas
los hijos del extranjero sujeto a la medida de expulsion tienen la nacionalidad chilena, no solo implicaria la separacion con
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sus padres sujetos a la medida de expulsion, sino que ademas afectaria la identidad familiar y nacional del nifio.3*
Luego, los motivos principales para acoger los amparos han sido, respecto de la causal facultativa del art. 17 n° 2 del DL 1094
1) La desproporcionalidad de la medida

1.1) Por falta de habitualidad del delito. Asi, |la desproporcionalidad de la medida se verifica en aquellos casos en los
cuales el hecho ilicito es aislado, sin constituir una habitualidad de la conducta, tal como lo exige el articulo 15 n? 2
al indicar: “Los que se dediquen al comercio o trafico ilicito de drogas”.®

1.2) Por falta de gravedad del delito para tener la entidad de los descritos en el articulo 15 n.° 2 del DL 1094. También, la
medida de expulsion se entiende desproporcionada en relacion con los tipos penales que constituyen un simple deli-
to, los cuales no tienen la misma gravedad y entidad de los enumerados en el referido numeral.3¢

1.3) Por ser el delito un unico reproche, encontrdndose la sancion cumplida. Ademas, a partir del 2018, fallos de la CS, en
los cuales, en interpretacién de la concurrencia de la causal legal del articulo 15 n? 2 del DL 1094, y la frase “ejecuten
actos contrarios a la moral o las buenas costumbres”, afirma se trata de conceptos juridicos indeterminados a los que
la autoridad debe otorgar contenido, y que el fundamento de una medida de expulsion se desvanece si el acto delic-
tual “es el Unico reproche que se atribuye al amparado, cuya sancién penal ha sido integramente cumplida”.?

2) La falta de un debido proceso en la instancia administrativa de reclamacion. El ano 2015, resulta interesante fallo de la
Corte de Apelaciones de Iquique, el cual incluye como razonamiento adicional, alusién a la falta de un debido proceso
en la sede administrativa.3

3) La falta de oportunidad de la medida de expulsion. Jurisprudencia a partir del ano 2017, considerando la data de la
comision del delito.??

Respecto de la causal de expulsidon imperativa por comision de delito migratorio (articulo 68 o 69 DL 1094), los mo-
tivos principales para acoger los amparos han sido, la arbitrariedad de |la medida por falta de fundamento ya sea por
haber existido sobreseimiento definitivo del delito migratorio*, o extincion de la responsabilidad penal por desisti-
miento de la accion*.

Finalmente, respecto de casos analizados que versan sobre causales de expulsién imperativas por revocacién del

34.- CS, rol No.66-2013, parr. 6; rol N0.3057-2013, parr. 6; rol No.3694-2015, parr. 6-8; rol No.5277-2015, voto de prevencion del magistrado Dolmestch; rol No.33257-2016, parr. 4°; rol N0.50031-2016, parr. 3; rol
No.19208-2017, parr. 4; rol No.37229-2017, parr. 5; CAS (Corte de Apelaciones de Santiago), rol No.803-2017, de forma similar, aludiendo en parr. 7 al “principio de corresponsabilidad parental, que se traduce en la
obligacion del Estado de garantizar el derecho del adolescente a permanecer y ser cuidado por ambos padres hasta que alcance la mayoria de edad”.

35.- CAS, rol No.1244-2013, parr. 5- 6; CS, rol No.13038-2013, parr. 4-6.

36.- CS, rol No0.66-2013, parr. 3-5 (delito de hurto); CS, rol N0.3057-2013, parr. 3-5 (infraccion a la Ley de Propiedad Intelectual).

37.- CS, rol No. 2268-2018, parr. 2; rol No0.2269-2018, parr. 2; rol No.2540-2018, parr. 2) (ademas, en este caso “los ilicitos acaecieron hace mas de una década” y el decreto de expulsion data de
2009, por lo que la Corte afirma también, parr. 4, que, “la inejecucion de la medida de expulsion, que data de mayo de 2009, supone aceptacion por la autoridad administrativa de la permanencia del
recurrente en el pais”.

38.- CA de Iquique, rol No.70-2015, parr. 5: “aun cuando se trata de actuaciones de 6rganos que no ejercen jurisdiccion, son exigibles los requisitos que garantizan un racional y justo procedimiento
(...) el principio del debido proceso no se satisface si el amparado no ha contado con asistencia letrada, oportuna -desde la primera etapa del procedimiento de expulsion. Idonea, técnica, accesible y
en un proceso contradictorio, fuera de naturaleza administrativa o judicial”.

39.- CS, rol No.12208-2017 (el delito que fundaba la causal de expulsion invocada por la Administracion data del afio 2009), parr. 4; rol No.16754-2017 (delito de data 2013), parr. 3; CAS, rol No.31-
2016 (delito data 2007), parr. 5.

40.- CS, rol No. 6693-2013, parrs. 2-4.

41.- CS, rol No.7804-2014, parrs. 2-5; rol N0.9081-2014, parr. 4-6. CAS, rol No0.284-2018, parrs. 3-6.
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permiso de residencia (art. 67 del DL 1094), siendo esta revocacion facultativa (art. 64 DL 1094), el motivo principal
para acoger el amparo, en uno de los casos, es la desproporcionalidad y falta de justificacion de la decisidon de rechazo
del permiso de residencia. Se trataba de un caso de solicitud de permiso de residencia sujeto a contrato de trabajo,
por tener antecedentes penales en su pais de origen, consistente en un delito de hurto calificado sancionado con 24
meses de prision, cometido hace 9 anos. La CS considera a la CDN como obiter dictum, en tanto, el extranjero tiene
en Chile a su céonyuge e hijas, todas de nacionalidad colombiana, la primera con visa permanente sujeta a contrato de
trabajo y las ninas insertas en el sistema escolar. En este caso el rechazo de la visa se funda por tener el extranjero,
antecedentes penales en pais de origen de antigua data, por lo que la CS, estima que el rechazo facultativo de la visa
es injustificado.*

Enlos otros casos, teniendo el extranjero permiso de residencia definitiva de larga data* o calidad de refugiado*, estos
no habian sido revocados previamente a la dictacién del decreto de expulsién, por lo que es el motivo principal para
acoger el amparo, ya que aun son titulares de tales permisos y al no haber sido revocados, restan mérito a la justifica-
cion de la orden de salida forzosa, en cuanto pretenden expulsar del territorio a una persona que esta autorizada por
el Estado para mantenerse en Chile sin limitacion en el tiempo.

3.2.2. Casos de incorporacion de la CDN en la ratio decidendi

En el 28 % de los casos, la CDN ya no se cita como un argumento en adicidn, sino se la considera en la ratio decidendi
como un parametro para medir la razonabilidad, proporcionalidad y fundamentacion propias de una decision admi-
nistrativa de expulsién no arbitraria, en el contexto de la aplicacion de una causal de expulsion facultativa como lo es
la del articulo 17 en relacién con el articulo 15 n? 2 del DL 1094. Asi, la CS, afirma que, a diferencia de las causales
de expulsion imperativas, en las facultativas la autoridad administrativa para decidir si ejerce o no la facultad, ha de
ponderar otros elementos diversos a los que el propio precepto enumera, entre estos, la proteccion de la familia del
extranjero sujeto a la medida de expulsion. La legalidad de la decisidon de expulsidon requiere de un analisis sustancial
de los antecedentes por sobre la constatacion de la concurrencia de una mera legalidad formal, la adopcion de la me-
dida no puede ser fruto de la arbitrariedad del agente estatal, contra quien se dirige la accion constitucional de am-
paro, por lo que se debe verificar la razonabilidad, proporcionalidad y motivacién del acto impugnado, sin desatender
las circunstancias familiares del amparado.*

Lo propio tratandose de la causal imperativa de expulsion por comisiéon de delito migratorio, la CDN se utiliza en la ra-
tio decidendi como parametro de evaluacion de la pertinencia de la medida, pues habiendo desistimiento de la accién
y habiéndose consecuentemente extinguido la responsabilidad penal, el acto administrativo debe revisar las circuns-
tancias familiares del amparado.*

42.- CS, rol No.3436-2013, parrs. 2-3: “[E]l solicitante ha ingresado en forma legal al territorio nacional y no es sujeto de persecucion penal alguna, por lo que no es posible colegir, sin prueba su-
ficiente, que de permanecer en el territorio nacional ejecute alguna conducta ilicita o inconveniente para la nacion. La autoridad ha invocado “razones de conveniencia y utilidad nacional”, clausula
general, que exige mirar las caracteristicas del caso especifico. El recurrente registra condena en su pais de origen, delito comtin, no de aquellos del articulo 15 NO.2 del D.L. 1094, de una antigiiedad
de 9 afios, donde no es requerido por autoridad judicial alguna en su pais. Luego, nada hay pendiente sobre la materia”.

43.- CS, rol No.5277-2015, parr. 3; rol No.50031-2016, parrs. 1-2.

44.- CS, rol No0.30361-2017, parr. 7.

45.- Corte de Apelaciones de Temuco, rol No.1171-2015, parrs. 3-9; Corte de Apelaciones de Iquique, rol No.139-2016, parr. 4; Corte de Apelaciones de Arica, rol No.196-2017, parr. 5-10; CS, rol
No0.6366-2013, parrs. 3-4; rol No.6649-2013, parrs. 4-5; rol No.2309-2015, parrs. 6-8; rol No.5276-2015, parr. 3-5; rol No.50010-2016, parr. 7; rol No.1152-2018, parr. 3).

46.- CS, rol No.12356-2015, parr. 3-4.
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Finalmente, respecto de casos analizados que versan sobre causales de expulsidn imperativas por revocacion del
permiso de residencia, siendo esta revocacion facultativa, la CDN se utiliza en la ratio decidendi como parametro para
evaluar la razonabilidad y motivacion de la revocacion facultativa del permiso de residencia. Asi, la medida de revoca-
cion de la visa es desproporcionada y carente de motivacion, si no considera la proteccion de la familia y el deber de
no separacion del nifio con sus padres (CDN, art. 9.1).+

En la Tabla No. 33 se presenta un cuadro resumen de cuales han sido los motivos principales para acoger una accion
de amparo, distinguiendo la modalidad de aplicacion de la CDN (obiter dictum o ratio decidendi) y la causal legal que ha

servido de fundamento a la medida de expulsion.

Tabla No. 33. Motivo principal para acoger amparo en contra de una orden de expulsion, considerando la modali-

dad de aplicacion de la CDN y la causal legal fundamento de la medida

Modalidad de
aplicacion
CDN

Causal
legal fundamento
de la medida

Causal de expulsién facultativa del
art. 17 No.2 DL 1094

Causal imperativa de expulsién
por infraccion migratoria
(arts. 68 6 69 DL 1094)

Causal imperativa de expulsion por
revocacion del permiso de residencia,
siendo esta revocacion facultativa (art. 67
en relacion con el art. 64 del DL 1094)

Obiter dictum

1. La desproporcionalidad de la medida:
1.1. Por falta de habitualidad del delito.
1.2. Por falta de gravedad del delito para tener la entidad
de los descritos en el articulo 15 n.° 2 del DL 1094.
1.3. Por ser el delito un unico reproche, encontrandose
la sanciéon cumplida.
2. La falta de un debido proceso en la instancia
administrativa de reclamacion.
3. La falta de oportunidad de la medida de expulsidn.

La arbitrariedad de la medida por falta de fundamento:
1. Por haber existido sobreseimiento definitivo del delito
migratorio.

2. Por la extincion de la responsabilidad penal por
desistimiento de la accion.

1. La faltad e justificacién y proporcionalidad de la
revocacion facultativa del permiso de residencia, por
ser delito menor de antigua data.

2. La falta de revocacion previa a la orden de expulsion,
de un permiso de residencia definitiva o de la calidad de
refugiado.

47.- Corte de Apelaciones de Temuco, rol No.497-2015, parrs. 3-7.

Ratio decidendi

La autoridad administrativa al decretar la medida de
expulsidon debe considerar la proteccidn de la familia
del extranjero sujeto a la medida de expulsion.

La proteccidn de la familia se utiliza como parametro
de evaluacion de la pertinencia de la medida.

La proteccidn de la familia como parametro principal
para evaluar la razonabilidad y motivacion de la
revocacion facultativa del permiso de residencia.
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LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS MIGRANTES

Objetivo: Analizar el contenido y alcance de los derechos sociales de las personas migrantes, en general, y en particular
del derecho a la reunificacion familiar y de la proteccion especial de aquellos grupos migrantes mas vulnerables.

El Decreto Ley No. 1.094 de 1975 se refiere principalmente a las normas relativas a ingreso y permanencia en el pais
de extranjeros, tipos de visados, infracciones, sanciones administrativas y causales de expulsion, pero carece del reco-
nocimiento de los derechos de los migrantes.! Sin embargo, ello no significa que exista una total desproteccion, pues
al menos a nivel administrativo se ha avanzado en la configuraciéon de un marco normativo, orientado por el Instructi-
vo Presidencial No. 92 de 20082 y el Instructivo Presidencial No. 5 20153, e implementado a través de la celebracion
de una serie de convenios intersectoriales ministeriales que facilitan el acceso de los migrantes a diversos sistemas
de proteccion social del Estado?, independiente de su situacion migratoria, ademas de posibilitarles otras vias para
acceder a una visa de residencia temporaria.> Aunque estas normas administrativas suplen el vacio legal de nuestro
sistema, creemos es urgente que la proteccién de los derechos de las personas migrantes se incluya expresamente en
una Ley de Migracion, de manera de alinearse con un enfoque de derechos humanos.¢

1.- Como afirma OLEA (2007) pp. 197 y 198, la complejidad de las migraciones ha mostrado también que el derecho esta llamado a cumplir un rol mucho mas amplio que el de regular el ingreso y
permanencia de las personas extranjeras a través del derecho migratorio. Cada vez se aplica de manera consistente y decidida de una vision desde el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
a las situaciones de discriminacion y exclusion que se afrontan durante todo el proceso migratorio y en la insercion de los extranjeros en las sociedades de destino. Luego anade, p. 203, que el analisis
del fendmeno de la en consideracion de su impacto econdmico y los esfuerzos existentes por controlar los flujos no autorizados es un enfoque reducido que deja de lado la dignidad de las personas
migrantes y su condicion de vulnerabilidad. Como alternativa, la utilizacion de un enfoque de Derecho Internacional de los Derechos Humanos pone el acento en las condiciones que inciden de manera
negativa y positiva en la proteccion y garantia de sus derechos. En el mismo sentido, DOMINGUEZ (2016), p. 196.

2.- Instructivo que Aprueba la Politica Nacional Migratoria, el cual considera cuatro ejes que orientan la accion gubernamental frente al fendmeno de la migracion: 1. Chile pais de acogida, abierto a
las migraciones; 2. Integracion de los migrantes con respeto de su especificidad cultural; 3. Procesos de integracion regional, bilaterales o multilaterales; 4. Capacidad de regulacion y administracion:
desarrollo de marcos juridicos migratorios para proteger a las personas.

3.- Sobre Lineamientos e Instrucciones para la Politica Nacional Migratoria establece como parte de los ejes de la Politica el enfoque de derechos humanos, género y el principio de no discriminacion, planteando una
politica basada en la promocion y aplicacion de los convenios internacionales suscritos por Chile en esta materia.

4.- Especialmente, respecto de aquellos migrantes mas vulnerables como las mujeres y los nifios, y respecto del acceso a servicios basicos como la salud y la educacion.

5.- En caso de encontrarse en situacion irregular, todo menor que cuente con una matricula definitiva o provisoria en un establecimiento educacional reconocido por el Estado, y toda mujer en estado
de gravidez que controle su embarazo en un consultorio, pueden solicitar una visa de residencia temporaria, conforme al Oficio Circular No.1.179 de 2003, y el Oficio Circular No.6.232 de 2003 del
Departamento de Extranjeria e Inmigracidn, cuyo proposito es precisar el sentido y alcance de la Circular No.1.179, amplia el beneficio mencionado para las mujeres extranjeras que, habiendo tenido
residencia en el pais, ésta se encuentre vencida, debiendo acreditar tanto su condicion de irregularidad, como que son atendidas en los consultorios publicos correspondientes a su domicilio.

6.- DOMINGUEZ (2016), p. 194; BASSA y TORRES (2015), p. 120.

Al respecto, se ha de considerar que el Estado chileno ha restringido su soberania con la ratificacion de tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos y se ha comprometido a salvaguardar los derechos de todas las personas bajo su
jurisdiccion, pues los instrumentos generales de derechos humanos establecen un catalogo de derechos para todas
las personas, sin distinguir entre nacionales y extranjeros y entre migrantes no autorizados y autorizados, por lo que
todos los no nacionales son titulares de esos derechos, salvo excepciones muy especificas que establecen condiciones
o restricciones para la proteccion de ciertos derechos, por ejemplo, es el caso del ejercicio de los derechos politicos.’

Por otra parte, especial énfasis se ha de realizar respecto de la proteccién sin distincion de los derechos econémicos,
sociales y culturales, pues tienen un significado especial para los migrantes en relacién con su inclusién en el Estado
de acogida. En esta materia, los instrumentos internacionales no establecen restricciones fundadas en la nacionalidad
para el goce de estos derechos, sin embargo, en la practica se observan numerosas limitaciones para los no naciona-
les, pues se trata de derechos prestacionales?, que respecto de los extranjeros son percibidos como una concesion
graciosa del Estado que puede por ello revocarlos sin dar mayores explicaciones.’

Con todo, no se debe olvidar, que en base al principio de igualdad y no discriminacion, ante la falta de norma especi-
fica para migrantes, estos estan sujetos a la normativa general -internacional y constitucional- que regula el ejercicio
de los derechos fundamentales, en especial los derechos econdmicos, sociales y culturales, tales como la salud, la
educacion, el trabajo y la vivienda.®

7.- OLEA (2007) p. 204; ARAVENA (2013), pp. 18 y 19; ARLETTAZ (2014), p. 15.
8.- OLEA (2007) p. 207.

9.- ARLETTAZ (2014), p. 10.

10.- DOMINGUEZ (2016) pp. 196, 203.
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1. Derechos sociales: salud, educacion, vivienda,
trabajo
1.1. Salud

El marco normativo comun entre nacionales y migrantes esta compuesto por la Constitucion Politica de la Repu-
blica, y los tratados internacionales ratificados y vigentes en Chile que contienen disposiciones sobre la materia.
Asi, son aplicables el articulo 19 de la Constitucion, en tanto asegura a todas las personas, en su No. 9, el derecho
a la proteccion de la salud; y, en el ambito internacional, Chile se ha comprometido a garantizar el acceso a la salud
de toda persona (articulo 12 del PDESC, y articulo 43 de la CTMF), de los menores de 18 afios (articulo 24.1 de la
CDN Yy el articulo 45 de la CTMF), de la mujer embarazada (articulo 10 del PDESC) y de la atencion médica urgente
(articulo 28 de la CTMF).

Tampoco se realiza una distincion de titularidad entre nacionales y extranjeros en las leyes que conforman la regula-
cion del Sistema Nacional Publico de Atencién de Salud.'* En sintesis, conforme a esta normativa internacional, consti-
tucional y legal, los extranjeros tendrian derecho a la atencién sanitaria en las mismas condiciones que los nacionales.
Sin embargo, es necesario la existencia de mecanismos para hacer efectivo el ejercicio de este derecho, para resguar-
dar el adecuado ejercicio del derecho de las personas inmigrantes en situaciones de mayor vulnerabilidad, implemen-
tar cambios normativos, y adoptar medidas administrativas pertinentes a ese fin.2

Asi, a nivel de normas administrativas, se reconoce en especial el derecho a acceder a atencién de salud en los estableci-
mientos de la red publica®, de los refugiados?4, las madres embarazadas®® y menores de 18 anos extranjeros’s; la atencion
de urgencia de los extranjeros que se encuentren en Chile sin haber regularizado su situacion migratoria?’; y la atencion
a través del Fondo Nacional de Salud (FONASA) de quienes se encuentran con solicitud de visa en tramite -caso de quie-
nes tramitan una renovacion de permiso o cambio de condicidn migratoria- y la cédula de identidad caducat.

Luego, el 2014 se inicia un proceso de construccion de la Politica de Salud de Migrantes Internacionales con un Equi-
po Asesor Sectorial de Salud de Inmigrantes (conformado por representantes de la Subsecretaria de Salud Publica,
Subsecretariade Redes Asistenciales, FONASA Yy la Superintendencia de Salud) que propusiera politicas, procedimien-

11.- EQUIPO ASESOR SECTORIAL DE SALUD DE MIGRANTES (2018), p. 24, explica como se conforma el sistema estatal y las normas que lo regulan. El Decreto Ley NO.2.763 de agosto de
1979 regula el Sistema Nacional de Servicios de Salud, integrados por organismos publicos, con personalidad juridica y patrimonio propio, que realizan las acciones de salud y brindan las prestaciones
médicas. Estos son los hospitales publicos y los diversos centros de atencion primaria de salud. Los trabajadores adscritos a FONASA tienen dos modalidades de atencion; la modalidad institucional,
donde las prestaciones se otorgan en hospitales publicos o centros de atencion primaria; y la modalidad de libre eleccion, donde las atenciones de salud se reciben de parte de prestadores privados
adscritos a esta modalidad. Asimismo, son aplicables: La Ley 18.469 regula el ejercicio del derecho constitucional a la proteccion de la salud y crea un régimen de prestaciones de salud; el Codigo
Sanitario contenido en el Decreto con Fuerza de Ley No.725 de 1968; la Ley 18.933, modificada por la Ley 19.381 y la Ley 20.015 de mayo de 2005 que crea la Superintendencia de Instituciones de
Salud Previsional y dicta normas para el otorgamiento de prestaciones por las ISAPRES; la Ley 19.966 de 2004, establece un régimen general de garantias en prestaciones de salud, es decir, concibe el
derecho a la salud desde la perspectiva de las prestaciones, dispone medidas para que respecto de algunas se garantice su acceso universal y sin discriminacion, las cuales se amplian progresivamente,
atendido el nivel de recursos disponibles por parte del Estado y asegurando la no regresividad en la materia; el Decreto Ley 3501 de 1980, regula la cotizacion obligatoria.

12.- EQUIPO ASESOR SECTORIAL DE SALUD DE MIGRANTES (2018), p. 25.

13.- Resolucion Exenta No. 3972 del 16 de junio 2007, Aprueba Convenio de Colaboracion Técnica entre Ministerio del Interior y Seguridad Publica y el Fondo Nacional de Salud.

14.- Tratandose de los refugiados, en virtud del Convenio celebrado entre el FONASA y la Subsecretaria del Interior, aprobado por la R. E. NO.2453 de 2007, se les asegura la entrega de completa
cobertura de salud en la red publica.

15.- Oficio ORD-A-14 No0.3.229 de 2008, parr. 4.1.

16.- Convenio de colaboracion entre el Ministerio del Interior y el Ministerio de Salud, aprobado por resolucion exenta No.1.914 de 2008.

17.- Oficio ORD-A-14 No.3.229 de 2008, parr. 4.2.

18.- Oficio ORD-A-14 No. 2.551 de 2009.
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tos, normas y acciones en materia de proteccion y promocion de la salud de las personas inmigrantes y refugiados. Asi,
durante el 2015y el 2016 estuvo en implementacion un plan de accion piloto® para disminuir las barreras de acceso,
atencion, promocion y prevencion de la salud que afectan a esta poblacion, en especial la poblacion en situacion irre-
gular, intervencion centrada en la Atencidon Primaria parte del Programa de Acceso a la Atencién de Salud a Personas
Inmigrantes?, en cinco comunas (Recoleta, Santiago, Iquique, Antofagasta y Arica). El trabajo permitioé identificar pro-
blematicas y necesidades de esta poblacidn en territorios especificos desde una perspectiva integral e intersectorial;
revisar la normativa vigente respecto a la atencion de personas migrantes; promover la capacitacion y sensibilizacion
de los funcionarios de Salud en el fendmeno de las migraciones y derechos humanos, y avanzar en monitoreo e infor-
macioén de salud de esta poblacion.z

El 2015 se avanza hacia la eliminacién de la discriminacion en el acceso a la salud de los migrantes, a través de una
norma administrativa®? que desvincula la atenciéon de salud de la situacién migratoria y establece que se faciliten
todas las prestaciones de salud publica independiente de la situacidn migratoria a las embarazadas durante el prey
post parto hasta los 12 meses del nacimiento; a los nifos, ninas y adolescentes hasta los 18 anos; a casos de urgen-
cia donde se establece que sélo se cobrara cuando el paciente declare poder pagar por las prestaciones sanitarias
recibidas. Complementa el Ordinario A 14 No. 3229 que no especificaba los aspectos del cobro de la prestacion, y
reafirma el derecho a los bienes publicos de salud en los casos como la anticoncepcion de emergencia, las vacunas,
las enfermedades transmisidon sexual y cuando sea necesaria la educacion sanitaria. Luego, el ano siguiente, se ase-
gura la atencion de salud con equidad al introducirse una modificaciéon normativa? que posibilita el acceso de todo
migrante -no solo en caso de atencidon de urgencia, o a embarazadas y menores, o personas en situacion de visa en
tramite-, sino se incluye también a aquel que se encuentra en situacion migratoria irregular, en calidad de indigente
o carente de recursos.?

A continuacion, en Tabla No. 34 se presenta cuadro resumen con las fuentes normativas internacionales y nacionales
(constitucionales, legales y administrativas) que protegen la salud de los migrantes.

Y en Figura No. 17, la informacion proveida por el Ministerio de Salud para el inmigrante.

19.- Orientaciones Técnicas del Piloto de Salud de Inmigrantes. Ordinario No. 1942 del 06/07/2015. Ministerio de Salud.

20.- Resolucion Exenta No. 1.266 del 12 de diciembre de 2014.

21.- EQUIPO ASESOR SECTORIAL DE SALUD DE MIGRANTES (2018), pp. 17-19.

22.- Oficio Circular A 15 No. 06, de 06 de junio de 2015, del Ministerio de Salud, sobre atencion de salud de personas inmigrantes.

23.- El Decreto Supremo No. 67 de 2015, del Ministerio de Salud, afiade una circunstancia adicional para acreditar a las personas como carentes de recursos o indigentes, quienes pueden acceder al
Tramo A de FONASA conforme al articulo 2° del Decreto Supremo No. 110 de 2004, del Ministerio de Salud, que fija circunstancias y mecanismos para acreditar a las personas como carentes de
recursos o indigentes: “(4°) Tratarse de una persona inmigrante que carece de documentos o permisos de residencia, que suscribe un documento declarando su carencia de recursos”. Y Circular A 15
No. 4, de 13 de junio de 2016, que imparte instrucciones para su implementacion y establece todas las vias de acceso al Sistema Publico de Salud de las personas migrantes internacionales. También,
Resolucion Exenta 4 E No. 1.439, de 28 de marzo de 2016 del Fondo Nacional de Salud, que Aprueba procedimiento de acreditacion para inmigrantes sin documentos o permisos de residencia y reitera
la normativa mas relevante de acceso a la atencion de salud para esta poblacion.

24.- EQUIPO ASESOR SECTORIAL DE SALUD DE MIGRANTES (2018), p. 26.
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Tabla No. 34. Normas que protegen el acceso a la salud de los migrantes

PDESC (art. 12), CTMF (art. 43) Acceso a la salud de toda persona

CDN (art. 24.1), CTMF (art. 45) Acceso a la salud de los menores

PSESC (art. 10) Acceso a la salud de la mujer embarazada

CTMF (art. 28) Acceso a la atencion médica de urgencia

Constitucionales Art. 19 No. 9. La Constitucion asegura a todas las personas: El derecho a la proteccidon de la salud (...).

Las que regulan el Sistema Nacional Publico de Atencion de Salud, en especial:

»  Decreto Ley No. 2.763 regula el Sistema Nacional de Servicios de Salud

»  Ley No. 18.469 regula el ejercicio del derecho constitucional a la proteccion de la salud y crea un régimen de

Legales prestaciones de salud

»  LeyNo. 18.933, modificada porla Ley No. 19.381y la Ley No. 20.015 que crea la Superintendencia de Instituciones
de Salud Previsional y dicta normas para el otorgamiento de prestaciones por las ISAPRES

»  Ley No. 19.966, régimen general de garantias en prestaciones de salud

Acceso a la salud en la red publica:

»  General: Resolucion Exenta No. 3.972 de 2007, Aprueba Convenio de Colaboracion Técnica entre Ministerio del
Interior y Seguridad Publica y el Fondo Nacional de Salud.

»  Refugiados: Convenio entre el FONASA y la Subsecretaria del Interior, aprobado por la Resolucion Exenta No.
2.453 de 2007.

» Mujeres embarazadas: Oficio ORD-A-14 No. 3.229 de 2008, par. 4.1.

» Menores: Convenio entre el Ministerio del Interior y el Ministerio de Salud, aprobado por Resolucion Exenta No.
1.914 de 2008.

»  Atencion de urgencia: Oficio ORD-A-14 No. 3.229 de 2008, par. 4.2.

»  Convisa en tramite y cédula de identidad caduca: Oficio ORD-A-14 No. 2.551 de 2009.

Politica de Salud de Migrantes Internacionales:

»  Orientaciones Técnicas del Piloto de Salud de Inmigrantes. Ordinario No. 1.942 de 2015 del Ministerio de Salud.

»  Programa de Acceso a la Atencion de Salud a Personas Inmigrantes. Resolucion Exenta No. 1.266 de 2014.

»  Atencion de salud de personas inmigrantes. Oficio Circular A 15 No. 06 de 2015, del Ministerio de Salud.

»  Migranteirregular, en calidad de indigente o carente de recursos. Decreto Supremo No. 67 de 2015, del Ministerio
de Salud; Circular A 15 No. 4 de 2016, que imparte instrucciones para su implementacion y establece todas las
vias de acceso al Sistema Publico de Salud de las personas migrantes internacionales; Resolucion Exenta 4 E
No. 1.439 de 2016 del Fondo Nacional de Salud, que Aprueba procedimiento de acreditacion para inmigrantes
sin documentos o permisos de residencia.

Administrativas
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Figura No. 17. Informacién para migrantes en acceso a la salud

O INFORMACION PARA MIGRANTES

AL LA SALU D-

A AACMOS todoS

¢QUE OCURRE SI ESTOY EN SITUACION IRREGULAR Y NO TENGO RECURS0S?

Las personas migrantes que no poseen cédula de identidad chilena (RUN) y que sean carentes de recursos, también podran acceder en
forma gratuita a las prestaciones de la red publica de salud, en igualdad de condiciones que los chilenos, quedando cubiertos bajo la catego-
ria de FONASA Tramo A.

¢CUALES SON LOS ESTABLECIMIENTOS DE SALUD PUBLICA A LOS QUE PUEDO ACCEDER?

A todos aquellos centros de salud primaria, servicios de urgencia, postas y hospitales publicos (por tanto, se excluyen clinicas, centros médi-
cos, laboratorios y consultas médicas privadas). Si usted requiere atencidn de salud y se encuentra en alguna de estas situaciones: - no tiene
visa o permiso de residencia, y por tanto no tiene RUN, - no es beneficiario de ningin convenio que le dé derecho a asistencia médica, - no
posee ningun seguro médico (FONASA o ISAPRE, o seguro de viaje), debe dirigirse al centro de salud publico mas cercano a su domicilio.

¢CUALES SON LAS PRESTACIONES DE SALUD A LAS QUE PUEDO ACCEDER?

En caso de urgencia médica que signifique un riesgo para su vida, usted tiene derecho a atencidn en cualquier establecimiento publico o
privado de salud, independientemente de que su situacion migratoria sea irregular. Todas las personas migrantes tienen derecho a acceder
a prestaciones de salud publica como: métodos de regulacion de fertilidad, controles nutricionales, vacunas, mamografias, Papanicolau,
aplicacion de Test de Elisa, atencion de enfermedades transmisibles (TBC, VIH/SIDA, infecciones de transmision sexual) entre otras.

Las personas migrantes que tienen contrato de trabajo o que cotizan de manera independiente, y sus familiares directos —conyuge, hijas,
hijos y otras personas reconocidas como cargas familiares- tienen acceso a salud a través de FONASA o ISAPRES.

¢QUE DERECHO TIENEN LOS NINOS, NINAS, ADOLESCENTES Y MUJERES EMBARAZADAS?

En el sistema publico de salud, los menores de 18 anos y las mujeres durante el embarazo, el parto y hasta 12 meses después del parto, aun
cuando se encuentren en situacidon migratoria irregular, tienen derecho a: Acceder a todas las prestaciones de salud que requieran, incluidos
los controles médicos durante todo el embarazo.Control anual de crecimiento del nifo hasta los 9 anos (conocido como “control del nifo
sano”) y todas las prestaciones del Chile Crece Contigo.

OTROS BENEFICIOS

Recibir Los complementos alimentarios (leche) y medicamentos que se les indiquen. Integrarse al Plan Auge, que le da acceso garantizado
en FONASA O ISAPRES a prestaciones de salud para un conjunto de enfermedades que estan en la lista AUGE.

Fuente: Ministerio de Salud (2019).
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1.2. Educacion

En esta materia, se debe tener en consideracion el articulo 19 No. 10 de la Constitu-
cion sobre derecho a la educacion, y que Chile se ha comprometido internacionalmente
a garantizar el derecho a la educacién de toda persona (articulo 13 del PDESC?), y en
especial, de los menores (articulo 28.1 de la CDN, articulo 30 de la CTMF).

Luego, no se realiza una distincion de titularidad entre nacionales y extranjeros en las
leyes que conforman la regulacion del Sistema Nacional Publico de Educacion. Asi,
en general, la Ley de no discriminacion No. 20.609 de 2012, articulo 2 entiende por
“discriminacion arbitraria toda distincion, exclusién o restriccidén que carezca de justifi-
cacion razonable, efectuadas por agentes del Estado o particulares, y que cause priva-
cion, perturbacidon o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales
establecidos en la Constitucion Politica de la republica o en los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, en
particular cuando se funden en motivos tales como la raza o etnia, la nacionalidad, la
situacion socioecondmica, el idioma, la ideologia u opinidn politica, la religion o creen-
cia, la sindicacidon o participacion en organizaciones gremiales o la falta de ellas, el
sexo, la orientacidn sexual, la identidad de género, el estado civil, la edad, la filiacion,
la apariencia personal y la enfermedad o discapacidad”. Y, en particular, la Ley General
de Educacion, Decreto con Fuerza de Ley No. 2 de 2009, del Ministerio de Educacion,
qgue fija texto refundido, coordinado y sistematizado de la Ley No. 20.370, articulo 3
letra k, introducido por la Ley de Inclusion Escolar (Ley No. 20.845 de 2015), establece
como uno de los principios bajo los cuales se inspira el derecho a la educacién, a la in-
tegracion e inclusion, entendidas como que “el sistema propendera a eliminar todas las
formas de discriminacioén arbitraria que impidan el aprendizaje y la participacion de los
estudiantes, ademas de propiciar que los establecimientos educativos sean un lugar de
encuentro entre los estudiantes de distintas condiciones socioeconémicas, culturales,
étnicas, de género, nacionalidad o religion” (ver Figura No. 18).

25.- La Observacion General No.13 sobre el derecho a la educacion del Comité de Derechos Sociales y Culturales, intérprete autorizado del PI-
DESC, establece que el derecho a la educacion puede tener dimensiones distintas. Una de ellas es la “accesibilidad”, segun la cual el Estado se
compromete a garantizar el acceso a las escuelas publicas disponibles sin discriminacion alguna.

Ley General
de Educacion
(20.370/2009)

“La educacidn es el proceso de aprendizaje
permanente que abarca las distintas etapas
de la vida de las personas y que tiene como
finalidad alcanzar su desarrollo espiritual,
ético, moral, afectivo, intelectual, artistico y
fisico, mediante la transmisién y el cultivo de
valores, conocimientos y destrezas.

Se enmarca en el respeto y valoracién de los
derechos humanos y de las libertades funda-
mentales, de la diversidad multicultural y de la
paz, y de nuestra identidad nacional, y de la
paz, y de nuestra identidad nacional, capaci-
tando a las personas para conducir su vida en
forma plena, para convivir y participar en
forma responsable, tolerante, solidaria, demo-
cratica y activa en la comunidad, y para
trabajar y contribuir al desarrollo del pais”.

(LGE, Art. N° 2)

,Qué es una
Comunidad Educativa?

Una comunidad educativa es el conjunto de
actores que forman parte de la institucion edu-
cativa: estudiantes, docentes, directivos, asis-
tentes de la educacion, ex estudiantes, junto
con padres, madres y apoderados, tanto nacio-
nales como extranjeros.

Familia, Escuela
y Migracion

La participaciéon de la familia en el sistema
educacional es un valor y un derecho, que debe
ser ejercido para apoyar el desarrollo pleno y
formacion integral de los estudiantes. Madres,
padres y apoderados son actores clave para
sumarse al desafio de acoger e integrar a las
nuevas familias migrantes que se van incorpo-
rando, ayudando a promover una convivencia
que prevenga, entre otras cosas, la discrimina-
cion, el racismo y la xenofobia.

Educacion
Para Todos

Mdas informacion en:

migrantes.mineduc.cl
ayudamineduc.cl
convivenciaescolar.cl

DEG

Division
Educacion
General

Construccion de
Comunidades
Educativas Inclusivas

El enfoque inclusivo reconoce y resguarda el
derecho de todas las personas al acceso a la
educacioén, al aprendizaje y a la participacién
en sus comunidades educativas.

Uno de los principios de la inclusién es el reco-
nocimiento de la diversidad, lo que significa
validar y considerar las particularidades de
cada cual.

El reconocimiento permite valorar la riqueza
que aporta cada estudiante y su familia, con-
tribuyendo a mejorar la calidad en la educa-
cion. Por ejemplo, para el caso de estudiantes
extranjeros, reconocer la riqueza que aportan
las diferentes culturas de los paises desde
donde provienen favorece avanzar en la cons-
truccion de una educacion intercultural.

Fuente: Ministerio de Educacion (2020).
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Figura No. 18. Triptico del Ministerio de Educaciéon sobre Comunidades Educativas Inclusivas

Educacion
Para Todos

Comunidades
Educativas
Inclusivas

Educacion
Para Todos

Politica Educativa

El Ministerio de Educacién ha impulsado una
serie de leyes, politicas, orientaciones, planes y
programas que promueven la inclusién, la con-
vivencia democrdtica y la interculturalidad en
las comunidades educativas.

Recientemente fue lanzada la Politica Nacional
de Estudiantes Extranjeros (2018-2022) que tiene
como finalidad “Garantizar el derecho a la edu-
cacioén e inclusion de estudiantes extranjeros en
el sistema educacional, contribuyendo a forta-
lecer la calidad educativa, respetando los prin-
cipios de igualdad y no discriminacion enmarca-
dos en los compromisos internacionales firma-
dos y ratificados por el Estado de Chile”.

Esta Politica se ha desarrollado
considerando los siguientes enfoques:
» Derechos Humanos.

« Inclusivo.

« Intercultural.

« Gestion territorial e intersectorial.

» Género.

« Participativo.

- Etico.
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A nivel administrativo, se ha facilitado el acceso a educacién parvularia, de los menores extranjeros sin importar su
situacion migratoria o la de sus padres.?¢ Luego, el Ministerio de Educacion ha instruido sobre el ingreso, permanencia
y ejercicio de los derechos de los alumnos inmigrantes en los establecimientos educacionales que cuentan con reco-
nocimiento oficial.?

Senala que siendo prioridad del Gobierno otorgar oportunidades educativas, tanto a los chilenos como a los extranjeros
gue residen en nuestro pais, para ingresar y permanecer en el sistema educacional en igualdad de condiciones, es deber
del Estado: a) implementar los mecanismos iddneos y agiles para la convalidacion y validacién de estudios que permitan la
incorporacion de estas personas al sistema educacional; b) garantizar a todas las personas la igualdad ante laley y la no dis-
criminacion; c) cautelar que los establecimientos educacionales no discriminen arbitrariamente a los alumnos inmigrantes.

Asi, ordena que las autoridades educacionales y los establecimientos otorguen todas las facilidades para que los alumnos
inmigrantes puedan ingresar, a la brevedad, al sistema escolar. Los alumnos deben ser aceptados y matriculados provi-
sionalmente en los establecimientos educacionales, con una autorizacion otorgada por el respectivo Departamento Pro-
vincial de Educaciéon y un documento que acredite su identidad y edad. Los Departamentos Provinciales de Educacion
deben otorgar en forma expedita la autorizacion para matricula provisional al alumno que lo requiera, para lo cual sera
suficiente que acompane la documentacion que acredite su identidad, su edad y ultimos estudios cursados en el pais
de origen, no pudiendo constituir impedimento el hecho de que estos documentos no cuenten con el tramite de legali-
zacion. Mientras el alumno se encuentre con “matricula provisoria” se considerara como alumno regular para todos los
efectos académicos, curriculares y legales a que diere lugar, sin perjuicio de la obligacion del alumno de obtener, en el
mas breve plazo, su permiso de residencia en condicién de Estudiante Titular, conforme lo dispone la Circular No. 1.179,
de 28 de enero de 2003, del Departamento de Extranjeria y Migracion del Ministerio del Interior, ya referida.

Los establecimientos educacionales deben cautelar que los alumnos inmigrantes tengan resuelta su situacion escolar y
estén matriculados en forma definitiva, antes del periodo de evaluaciones de fin de ano, pues para la calificacion y pro-
mocion escolar los alumnos deben contar con el permiso de residencia en condicion de Estudiante Titular.? Asi, el objeti-
vo es incentivar que todos aquellos nifios que asisten a la Escuela con matricula provisoria, regularicen su situacién, con
una visa de estudiante de costo Unico de USD15%, de manera tal de obtener RUT (niimero de identificacion) y asi poder
acceder a una serie de beneficios, por ejemplo alimentacion que entrega la Junta Nacional de Auxilio Escolar y Becas
(JUNAEB), tener pase escolar y ser promovidos de nivel educativo. En lo operativo, se otorga al estudiante extranjero un
|dentificador Provisorio Escolar (IPE)%, el cual consiste en un nimero Unico, que entrega el Ministerio de Educacion a los
ninos, jévenes y adultos extranjeros, que no cuentan con RUN y que desean incorporarse al sistema educativo chileno,
en cualquiera de sus niveles de educacion regular, incluyendo la educacién especial, educaciéon parvularia o educacion
para personas jovenes y adultas (ver Figura No. 19). Este identificador se mantendra vigente hasta que se regularice la
situacion migratoria y se obtenga la cédula de identidad chilena, momento en el cual se debera avisar a la institucion
escolar pararemplazar el IPE por el RUN entregado por el Servicio de Registro Civil e Identificacion.

26.- Resolucion Exenta No. 6.677 de 2007, aprueba Convenio de Colaboracion y Accion conjunta entre el Ministerio del Interior y la Junta Nacional de Jardines Infantiles.

27.- Oficio ORD No. 07/1008 (1531) de 2005.

28.- DOMINGUEZ (2016), p. 205, destaca la problematica asociada a esta norma en cuanto, si bien busca la integracion de los nifios y nifias inmigrantes en el sistema escolar, su estructura funciona como una forma de
exclusion, pues si al final del afio el estudiante no ha normalizado su documentacion, sus notas no ingresan al sistema del Ministerio de Educacion ni es promovido de curso. Vincular la promocion del afio escolar con la
regularidad administrativa conculca su derecho minimo a la educacion y no parece tener mas fundamento que el control migratorio del estudiante o de sus padres o tutores. Menos aun si se considera que dicha regularidad
administrativa depende de factores ajenos a su voluntad, como la falta de celeridad del sistema de tramitacion o la diligencia de sus representantes legales.

29.- Se debe tener en cuenta que el Oficio Circular No. 6.232 de 2003, que aclara que pueden acogerse a esta residencia en calidad de estudiante, todos aquellos que se encuentren matriculados en un
establecimiento educacional, aunque les correspondiese otro tipo de residencia, si este arancel es econdmicamente mas beneficioso para el grupo familiar.

30.- A cargo de las Oficinas de Atencion Ciudadana Ayuda Mineduc. Detalle disponible en sitio web del Ministerio de Educacion https://www.ayudamineduc.cl/oficina-regional. Tratandose de la edu-
cacion parvularia, la Junta Nacional de Jardines Infantiles o la Fundacion Integra son las encargadas de entregar el IPE.
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Figura No. 19. Triptico del Ministerio de Educacion sobre Ingreso al Sistema Escolar para extranjeros
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Tratandose de la educacioén superior, los estudiantes migrantes pueden acceder via admision especial, o tener acceso en
igualdad de condiciones con los nacionales, siempre que previamente hayan realizado un procedimiento de reconoci-
miento de sus estudios escolares ante el Ministerio de Educacion?. En cuanto al financiamiento, para acceder a Progra-
mas de becas para la educacion superior®?, deben haber completado al menos un afno de educacion secundaria en Chile
y ademas pertenecer al 70% de la poblacion con mas bajos ingresos. Hay 150 de estas becas a adjudicar. Por otra parte,
para acceder al sistema de gratuidad, deben ademas de tener la condicidon socioeconémica requerida, ser extranjero con
permanencia definitiva, o extranjero con residencia que haya cursado la ensefnanza media completa en Chile.3?

Otras normas administrativas para la eficacia del derecho de educacién de la poblacion migrante relevantes son las
Instrucciones sobre el ingreso, permanencia y ejercicio de derechos de estudiantes extranjeros en establecimientos
educacionales®*, los Lineamientos internos para la inclusion de estudiantes extranjeros®, y el documento del Ministe-
rio de Educacién que plasma la Politica Nacional de Estudiantes Extranjeros 2018-20223,

Tabla No. 35. Normas que protegen el derecho a la educacion de los migrantes

Fuentes internacionales

PDESC (art. 13) Acceso a la educacion de toda persona

CDN (art. 28.1), CTMF (art.

30) Acceso a la educacion de los menores

Fuentes nacionales

Constitucionales Art. 19 No. 10. La Constitucion asegura a todas las personas: El derecho a la educacién (...).

» Ley General de Educacidn, Decreto con Fuerza de Ley No. 2 de 2009, del Ministerio de Educacidn, que fija texto refundido,
coordinado y sistematizado de la Ley No. 20.370.

» Ley de no discriminacion No. 20.609 de 2012.

»  Leyde Inclusion Escolar (Ley No. 20.845 de 2015).

Legales
(Acceso a la educacion publi-
ca sin discriminacion)

»  Educacion parvularia: Resolucion Exenta No. 6.677 de 2007, aprueba Convenio de Colaboracion y Accion conjunta entre el
Ministerio del Interior y la Junta Nacional de Jardines Infantiles.

»  Educacidn escolar:
- Oficio ORD No. 07/1008 (1531) de 2005.
- Decreto Exento No. 2.272 de 2007. Procedimientos para el reconocimiento de estudios basicos, medios, modalidad
adultos y educacion especial.
- Oficio ORD. No. 894 de 2016. Instrucciones sobre el ingreso, permanencia y ejercicio de derechos de estudiantes
extranjeros en establecimientos educacionales.
- Oficio ORD. No. 608 de 2017. Lineamientos internos para la inclusion de estudiantes extranjeros.

»  Educacion Superior:
- Decreto No. 97 de 2013 del Ministerio de Educacion regula el Programa de Becas para la Educacion Superior.
- Articulo 103 letra a de la Ley No. 21.091 de 2018. Sobre Educacion superior.

Administrativas

31.- Decreto Exento No. 2.272 de 2007. Procedimientos para el reconocimiento de estudios basicos, medios, modalidad adultos y educacion especial.
32.- El Decreto No. 97 de 2013 del Ministerio de Educacion regula el Programa de Becas para la Educacion Superior.

33.- Articulo 103 letra a de la Ley No. 21.091 de 2018. Sobre Educacion superior.

34.- Oficio ORD. No. 894 de 2016, el cual, entre otros aspectos, por ejemplo, aborda la evaluacion gradual de los estudiantes que no hablen el esparfiol.
35.- Oficio ORD. No. 608 de 2017, el cual se puede complementar con la guia de orientaciones del Ministerio de Educacion (2017).

36.- MINISTERIO DE EDUCACION (2018).
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1.3. Vivienda

En materia de subsidios habitacionales, para adquisicion o arriendo de vivienda, hasta el 2014, se exigia para postular
a los extranjeros un Certificado de Permanencia Definitiva, en el cual constara una antigiedad minima de cinco anos
desde su otorgamiento hasta el momento de la postulacion, y para obtener la residencia permanente se requerian
cinco anos, por tanto, solo podian optar a estos beneficios una vez que tuvieran 10 anos al menos de residencia.?’
Este requisito de cinco anos de antigiiedad desde la obtencién del permiso de residencia definitiva, se eliminé el 2014
para el subsidio de adquisicion de viviendas®, y él 2015 el caso del subsidio de arriendo®, requiriéndose solamente la
cédula de identidad para extranjeros vigente.

El significativo aumento de extranjeros de la ultima década se ha comenzado a reflejar en la realidad de los campa-
mentos que, para algunos inmigrantes, han pasado a ser la primera forma de insercion en las ciudades chilenas. La
captura de informacidén para los extranjeros es compleja y tiende a producirse un subregistro porque no todos estan
dispuestos a declarar su nacionalidad, ya sea por temor a sufrir algun tipo de discriminacion por parte de sus vecinos
o por no tener su documentacion al dia, entre otras posibles razones. El Ministerio de Vivienda y Urbanismo lleva un
catastro de campamentos, incluyendo hacia el ano 2011 la pregunta sobre nacionalidad del jefe de hogar para tener
una aproximacion a la realidad de los extranjeros en campamentos. Asi, el Catastro 2011 constaté que el 1,2% de las
familias registradas en campamentos tienen un jefe de hogar extranjero*; mientras que, el Catastro 2018-2019 arrojé
que el 27,4% de |la poblacién encuestada tiene nacionalidad extranjera.*

Asi, si bien en la medicion del 2011 representaban una proporcion muy pequena del total de habitantes de campa-
mentos, hoy en reciente medicion 2018-2019 representan un cuarto de esa poblacion. En ambas mediciones, la ma-
yor proporcién se radica en las regiones del Norte del pais.*2 (ver Figura No. 20).

Figura No. 20. Porcentaje de poblacion migrante viviendo en campamentos, por region, 2018-2019

Fuente: Ministerio de Vivienda y Urbanismo (2019), diapo 81.

37.- Ciertos derechos sociales presentan diferencias en el acceso en perjuicio de la poblacion inmigrante. Este es el caso del acceso a los subsidios para la compra y construccion de vivienda urbana y rural, que se otorgan
segun el puntaje obtenido con base a la situacion de vulnerabilidad del demandante, pero en el caso de los extranjeros se exige la titularidad de un permiso de residencia definitiva. CTUDADANO GLOBAL (2013), p. 31.
38.- Decreto Supremo No. 1 de 2011, modificado por el Decreto Supremo No. 108 de 2014, articulo 16.b.

39.- Decreto Supremo No. 52 de 2013, articulo 16.b, modificado por el Decreto Supremo No.32 de 16 de diciembre de 2015: “b. Si el postulante es de nacionalidad extranjera, debera presentar la Cédula de Identidad para
Extranjeros vigente. En el caso de postulacion a través de los sistemas informaticos que al efecto disponga el Minvu, esta vigencia se verificara en linea con el Servicio de Registro Civil e Identificacion”.

40.- MINISTERIO DE VIVIENDA'Y URBANISMO (2013), p. 50.

41.- MINISTERIO DE VIVIENDA'Y URBANISMO (2018-2019), diapo 8.

42 .- MINISTERIO DE VIVIENDA'Y URBANISMO (2013), p. 50, explicita que hacia el 2011 la proporcion de extranjeros viviendo en campamentos era de 26% de familias extranjeras en la Region
de Arica y Parinacota; 6%, en la Region de Tarapacd; y 4%, en la Region de Atacama.
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1.4. Trabajo

En esta materia debemos destacar que el ano 2015, por via administrativa se habia creado una visa temporal por
motivos laborales, la cual se erigia como una alternativa con mejores caracteristicas que la visa de residencia sujeta a
contrato®, desde el punto de vista de promover la situaciéon regular de los migrantes. La persona solo requeria un con-
trato de trabajo suscrito en Chile, de acuerdo con la ley laboral chilena vigente (obligacion de pago de sueldo minimo,
cumplimiento en el pago de cotizaciones de salud y previsién social), pero el empleador no tenia la obligacion de pagar
el o los pasajes de regreso del migrante y su familia a su pais natal, al término de la relacién laboral. Permiso por un
ano, prorrogable.** Sin embargo, esta visa fue eliminada el afio 2018.4

Otra cuestion criticable, pues atenta contra el derecho al trabajo y genera una distincion que no se justifica en consi-
deracidn del principio de igualdad y no discriminacion“, es la restriccion para realizar actividades remuneradas en el
pais de los familiares directos (conyuge, padres e hijos) de quien es titular de un permiso de residencia, a quienes se
otorga la misma clase de visa que la del titular en condicién de dependientes, conforme al Reglamento de Extranjeria
(articulo 35, residencia sujeta a contrato; articulo 45 residencia de estudiante; y, articulo 49, residencia temporaria).

Asi las cosas, nuestro mercado laboral no esta exento en la practica de contrataciones informales, con condiciones de
trabajo abusiva hacia los trabajadores migrantes.*” Por tanto, junto con la mejora normativa en este ambito, para fisca-
lizar y sancionar cualquier abuso laboral, es crucial que el Ministerio del Trabajo implemente campanas de sensibiliza-
cion con los funcionarios y con los gremios de empleadores, de la mano de la Inspeccion del Trabajo, para erradicar la
explotacion laboral y reivindicar el trabajo digno para los migrantes, sin importar su condicion.

En la teoria, y de acuerdo con las normas constitucionales y legales vigentes, los trabajadores extranjeros migrantes
tienen los mismos derechos laborales que los trabajadores chilenos. Esto, en términos generales, implica que tienen
derecho a: Exigir la escrituracidon de un contrato de trabajo que cumpla con la normativa laboral vigente; prestar los
servicios acordados, bajo dependencia y subordinacién, y recibir a cambio una remuneracion determinada en los pe-
riodos que las partes han convenido, los que no pueden exceder de un mes; a una jornada de trabajo maxima de 45

43.- Permiso establecido en el Decreto Ley No.1.094 de 1975, la cual puede tener una vigencia de hasta dos afios, prorrogable por periodos iguales; y, habilita a solicitar la permanencia definitiva luego
de dos afios de residencia. En este caso se exige que el contrato contenga una clausula de viaje, en la cual el empleador se compromete a pagar el pasaje de regreso del trabajador y su familia, en su
caso. Si el contrato termina, la visa caduca (articulos 23 a 26 del Decreto Ley No.1.094 de 1975). Por tanto, conforme destacan GAMMAGE y HELMREICH (2013), pp. 42 y 50, cualquier cambio
requiere que se reinicia el proceso de obtener una visa con todos los tramites involucrados. Por tanto, es deseable reducir la dependencia del migrante a un empleador o empleo especifico, lo cual im-
plica el otorgamiento de visas que no sean atadas a un empleo o un empleador.

Cano et al. (2009), p. 57, destacan que los inmigrantes, por el deseo de obtener la permanencia definitiva, permanezcan en el trabajo incluso cuando sus condiciones laborales sean malas y deseen
renunciar, dando espacio a los abusos de poder por parte de los empleadores. Por su parte, GAMMAGE y HELMREICH (2013), p. 58, afirman la existencia de evidencia que las visas sujetas a un
contrato pueden generar mayor vulnerabilidad laboral y atajar a un migrante en un trabajo que no sea decente. A mayor abundamiento, Dominguez (2016), p. 209, la clausula viaje no se ajusta a una
politica migratoria que reconozca el valor de la migracion en el plano economico. Ello, porque la mano de obra inmigrante hace posible el desarrollo de la economia nacional que no esta suficientemente
abastecida por la mano de obra interna, lo que se refleja en tasas de desempleo bajas, pese a una creciente migracion. Trasladar el costo econdmico del retorno al empleador desconoce el rol del Estado
respecto de la gestion de la inmigracion. Es el Estado quien debe asegurar un correcto suministro de fuerza de trabajo que permita el bienestar de la sociedad, para lo que debe promover la circulacion de
la mano de obra inmigrante, la regularizacion de su situacion administrativa y la gestion de su retorno, en caso de ser necesario. Imponer trabas economicas a la contratacion de trabajadores inmigrantes
perjudica las condiciones globales de contratacion, pues promueve la entrada de extranjeros en el mercado informal donde reciben peores sueldos en peores condiciones de trabajo. Adicionalmente, el
Decreto Ley de Extranjeria establece la falsedad documental como causal de expulsion, lo que frecuentemente se produce a causa de la calificacion de contrato falso. Dicha calificacion, que se funda
regularmente en la ausencia de cotizaciones previsionales, se realiza por un funcionario de la Policia de Investigaciones e invalida tanto la relacion laboral como los derechos que emanan de esta.
44 .- Circular No. 7 del Departamento de Extranjeria y Migracion de 2015.

45.- MINISTERIO DEL INTERIOR Y SEGURIDAD PUBLICA (2018).

46.- TORREALBA (2013), p. 12, considera que limitar en estos casos el ejercicio de actividades asalariadas, probablemente, s6lo contribuye a la informalidad de las desarrolladas, por tanto, la nueva
ley debiera reconocer la posibilidad de realizar cualquier actividad.

47.- GAMMAGE y HELMREICH (2013), p. 49 explican que con mayor frecuencia en los mercados laborales hay nuevos intermediarios, quienes buscan vincular trabajadores con empleos y emplea-
dores con trabajadores. Mientras que muchos de estos intermediarios son legitimos, algunos no lo son, y pueden estar vinculados con el trafico de personas o la evasion del cumplimento con las normas
laborales y derechos fundamentales en el trabajo.

48.- ARAVENA (2013), p. 31.
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horas semanales y al pago de las horas extraordinarias; al pago oportuno de las cotizaciones previsionales; trabajar
en condiciones adecuadas de salud, higiene y seguridad y a ser informado de los posibles riesgos laborales; acceder a
seguridad social, salud y derechos que derivan de la proteccion a la maternidad; acceder a un seguro en caso de acci-
dentes del trabajo o enfermedades profesionales; formar o participar en organizaciones sindicales de trabajadores y
negociar colectivamente.”’

2. El derecho a la reunificacion familiar

Si bien la Constitucion chilena reconoce a la familia como nucleo fundamental de la sociedad como base de la insti-
tucionalidad chilena (articulo 1° inciso 2°), la ley migratoria vigente no recoge un enfoque de derechos humanos, por
lo que omite referencia expresa a la proteccion de la familia, la unidad o reunificacion familiar y el interés superior del
nino como principios y parametros relevantes para decidir sobre la expulsion de una persona.*°

Ante este vacio legislativo es pertinente destacar que el texto del proyecto de Ley de Migraciéon y Extranjeria (Boletin
No. 8970-06) aprobado en primer tramite constitucional por la Cadmara de Diputados (Legislatura 366, sesién 126,
Oficio No. 14.470 de 16 de enero de 2019), y que se encuentra en segundo tramite constitucional en el Senado con
su discusion general aprobada (Legislatura 367, sesién 40, Diario de sesiones del Senado, de 13 de agosto de 2019),
este incluye un listado de derechos de los extranjeros con el expreso objeto de promover el respeto y garantia de los
derechos humanos de los extranjeros que se encuentren en Chile, sin importar su condicion migratoria (articulo 3).
Asi, refiere expresamente al interés superior del nino (articulo 4) y a la reunificacién familiar (articulo 19) -aunque solo
respecto de quienes ya han adquirido la categoria migratoria de residentes-, con expresa referencia a las obligaciones
establecidas en los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes (articulos 3, 4, 21), ade-
mas de precisar que la normativa migratoria se interpretara conforme a la Constitucion y las normas internacionales
de derechos humanos (articulo 10) y el principio pro homine (articulo 11). Ademas, se destaca que dispone expresa-
mente como criterio de ponderacidn a considerar por la administracién al fundamentar la dictacion de una medida de
expulsion, a la unidad familiar (articulo 125). También, tratdndose de |la medida de privacién de libertad para asegurar
la ejecucion de la expulsion, expresamente se dispone en el articulo 131 que en ningun caso se aplicara a ninos. Por
tanto, se observa que se encuentra en una mayor armonizacion con los estandares interamericanos de proteccion de
las personas migrantes en comparacion con el DL 1094 en actual vigencia.

49.- DIRECCION DEL TRABAJO (2019), p. 3.
50.- DIAZ (2016); DOMINGUEZ (2016); BASSA y TORRES (2015).
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UNIDAD VI:

ACADEMIA JUDICIAL cHILE

EXAMEN DE COMPATIBILIDAD ENTRE LOS
ESTANDARES INTERNACIONALES SOBRE
MIGRACION Y EL SISTEMA JURIDICO CHILENO

Objetivo: Efectuar un examen de compatibilidad entre los estandares internacionales de proteccion de las personas
migrantes y las normas chilenas que regulan el fenomeno de la migracion, y analizar como los tribunales de justicia

estan aplicando directamente las normas internacionales.

1. Rechazos o revocacion de visas, medidas de
abandono y otras causales de expulsion

Respecto de las causales imperativas de rechazos y revocacion de visados y de las causales imperativas de expulsion,
creemos que aquellas que revisten mayor incompatibilidad con los estandares internacionales son las de aplicacion
obligatoria, pues si la autoridad funda su resolucion en la concurrencia de alguna de estas causales, no realizara una
mayor ponderacion de las circunstancias de hecho del caso particular, y sustentara la orden de abandono del pais
en la causal obligatoria establecida en el Decreto Ley, dando con ello por satisfecho el requisito de motivacion de la
medida, sin posibilitar la comprensién de su justificacidon y racionalidad.t Ademas, para determinar la concurrencia de
las causales, la norma no se refiere a de la evaluacion de las circunstancias por parte de la autoridad. Por tanto, cabe
preguntarse: ;como se comprueba la concurrencia de tales circunstancias?, ;puede la autoridad administrativa hacer
calificaciones acerca de circunstancias que normalmente corresponde determinar a un tribunal de justicia, por ejem-
plo, veracidad o falsedad de declaraciones??

1.- DIAZ (2016), pp. 203 y 204.
2.- DIAZ (2016), p. 204.

2. Las prohibiciones e impedimentos de ingreso

Se ha de destacar que las causales de los No. 1 a 5 del articulo 15 tienen su origen en prohibiciones de ingreso de
extranjeros que se arrastran desde la Ley No0.3.446, sobre residencia de extranjeros, de 12 de diciembre de 1918, la
cual “impide la entrada al pais o la residencia en él de elementos indeseables”, en un contexto muy particular (término de
la Primera Guerra Mundial, la crisis irreversible de la industria del salitre, la expansion de la Revolucion bolchevique y
la pronta caida de la Republica pseudoparlamentaria en Chile).2 No obstante, al estar basadas en criterios ideoldgicos,
sanitarios y delictivos estan justificadas de manera acorde al estandar internacional en la mayoria de los casos, solo en
las causales de los articulos 15 No. 6y 16 No. 4 del Decreto Ley No. 1.094 (el haber sido expulsados u obligados al aban-
dono del pais por decreto supremo sin que previamente se haya derogado el respectivo decretoy el caso del menor no
acompanado) su aplicacion eventualmente podria constituir una transgresion de otros derechos.*

Si una persona es deportada, no puede volver a ingresar ad eternum, salvo que la resolucién sea revocada. Al respecto,
creemos que, para impedir vulneracion de derechos y tramites adicionales para instar por la revocacion de la medida,

3.- DIAZ (2016), pp. 189 y 190, nota 24.
4.- DIAZ (2016), p. 192.
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si no se ha adoptado la misma por un periodo determinado, se debiera contemplar causales de expiracion de la prohi-
bicidn, sea por el transcurso del tiempo, sea por el cambio de circunstancias que motivaron la expulsion en su oportu-
nidad, u otro.>

Por su parte, el articulo 87 del decreto en analisis senala que quien infrinja esta prohibicion sera expulsado sin necesidad
de nuevo decreto, y en caso de reiteracion, el infractor sera sancionado con la pena de presidio menor en su grado mi-
nimo a medio (de 61 dias a 3 anos), debiendo aplicarse la medida de expulsion sin mas tramite al término de la condena.
Luego, bajo alguna de las condiciones indicadas en el articulo 69 del mismo cuerpo legal, las penas van en aumento; asi,
si el extranjero violo esta prohibicién a través de un ingreso clandestino, la pena aumenta a presidio menor en su grado
maximo (3 anos y un diay 5 anos); y si ingresa por lugar no habilitado aumenta el rango, presidio menor en su grado mi-
nimo a maximo (61 dias a 5 anos). Al respecto, se observa que el estandar internacional recomienda no aplicar sanciones
de caracter punitivo a la migracioén irregular, y, en consecuencia, en este caso, el imponer una medida punitiva al migran-
te que reingresa al pais tras una orden de deportacién previa no constituye una finalidad legitima.¢

Ahora, respecto de la disposicidon que permite impedir el ingreso de menores de edad no acompanados parece inade-
cuada conforme a las normas internacionales que los protegen y disponen de un especial trato dada su alta vulnerabi-
lidad. En el ano 2005, el Comité de los Derechos del Nino emite la Observacion General No.6 sobre Trato de los meno-
res no acompanados y separados de su familia fuera de su pais de origen, en la cual destaca como obligaciones resultantes
de la Convencion sobre los Derechos del Nino en lo que concierne a este grupo de menores particularmente vulnerable,
el procurar la localizacidn vy, si es posible y redunda en el interés superior del menor, el reunir lo antes posible a éste
con su familia; ademds, mientras se realiza una evaluacion inicial de la situacion del menor, se han

de adoptar medidas para atender sus necesidades, para lo cual es necesario asignar de forma prioritaria recursos a
estos menores. Luego se le ha de nombrar un tutor o asesor que vele por sus intereses hasta que el menor llegue a la
mayoria de edad o abandone permanentemente el territorio del Estado, quien participara de todos los procedimientos
de planificaciéon y adopcion de decisiones, en especial aquellos encaminados a definir [a atencidn del menor y buscar
una solucién duradera.’

No obstante, se deja constancia de la existencia de una visa temporaria para nifnos con independencia de la situacion
migratoria de sus padres o que se encuentren en situacion de no estar acompafados por ellos (DEM, Circular No 16,
26 julio 2017). Ademas, la Circular No. 30722, 10 septiembre 2014, asevera que “bajo ninguna circunstancia y en nin-
glin caso se debe sancionar a un menor de edad con la medida de expulsion del pais”.

Comentario especial requiere la causal del articulo 15 No. 4, pues prohibe el ingreso de quienes no tienen o no pue-
den ejercer profesion u oficio o carecen de recursos que les permitan vivir en Chile sin constituir carga social32, pues
al respecto es necesario considerar dos prevenciones.

Primero, esta causal se circunscribe al criterio general para que un extranjero pueda ingresar al Estado con animo de
radicarse en él, cual es “la conveniencia o utilidad que pudiese reportar al pais”, por lo que el criterio que la funda pare-
ciera ser una preocupacion por el desmedro econdmico que, el ingreso de extranjeros sin trabajo pudiera significar a

5.- DIAZ (2016), p. 192.
6.- DIAZ (2016), pp. 192 y 193.
7.- DIAZ (2016), pp. 193 y 194.
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las arcas fiscales. Segundo, no impide que los familiares directos (conyuge, padres e hijos) de quien es titular de per-
miso® puedan solicitar el suyo en condicion de dependencia, pues conforme al Reglamento pueden ser beneficiarios
de residencia si viven a expensas del titular de un permiso, para ello deben acreditar sustento econémico, mediante
declaracion jurada de expensas, realizada por el sostenedor (titular) ante un notario publico, y senalar que asumira los
costos de mantencién en Chile del dependiente que esta solicitando el permiso. Por tanto, podria cuestionarse si esta
causal cumple o no con el principio de igualdad y no discriminacién, pues eventualmente se podria sostener que se
efectua una distincién por razén de la posicion social y econdmica de los extranjeros.’

3. La migracion irregular, el ingreso clandestino y otras
infracciones migratorias

Al respecto podemos observar que, las dos primeras situaciones de nuestra sistematizaciéon de hipdtesis de migracion
regular en el Decreto Ley N° 1094 de 1975 (ver Tabla No. 13, ay b) son infracciones constitutivas de delitos, se tratan
de ingresos o egresos del pais, sea haciendo uso de documentos falsificados, adulterados o expedidos a nombre de
otra persona o de clandestinidad. También, eventualmente pueden convertirse en delictuales las hipotesis terceray
cuarta (c y d), si se presenta reiteracion o denuncia a la justicia ordinaria, respectivamente; corresponde entonces al
ingreso reiterado existiendo medida de expulsién o de abandono vigente, y uso simulado o fraudulento de contrato
de trabajo para tramitar visa sujeta a contrato, siendo el hecho denunciado a la justicia ordinaria. Por tanto, se trataria
de figuras en las que, tras la aplicacién y cumplimiento de una sanciéon penal, se aplica y ejecuta una sancién adminis-
trativa de expulsién, en consideracién de un mismo hecho, lo cual afectaria al principio general non bis in idem.*°

Sin embargo, es menester tener en consideracion la Ley 18.216 de 1983, actualizada al 2016, que establece penas
sustitutivas a las penas privativas o restrictivas de libertad. En tanto, su articulo 34 establece regla especial para los
extranjeros irregulares condenados a penas de hasta 5 anos de presidio, que habilita al juez, de oficio o a peticidon de
parte, para sustituir el cumplimiento de la pena por la expulsién del territorio nacional. El condenado extranjero al que
se le aplicare la pena de expulsion no podra regresar al territorio nacional en un plazo de diez anos, contado desde
la fecha de la sustitucidon de |la pena. En caso de que el condenado regresare al territorio nacional dentro del plazo
sefalado en el inciso anterior, se revocara la pena de expulsion, debiendo cumplirse el saldo de la pena privativa de
libertad originalmente impuesta. Entonces, esta normativa vendria a salvar la situacion de vulneracién al principio non
bis in idem o de doble sancidon en caso de una misma situacion de infraccion, al convertir el presidio y la expulsion en
penas sustitutivas, mas no de aplicacién acumulativa y sucesiva.

Ahora bien, en el caso a), creemos correcto se castigue con una sancién penal la falsificacion o la adulteracion de un
instrumento publico, pero no por el hecho de haber hecho uso de él para ingresar al pais. En tal sentido, creemos que
esta situacion no es necesaria contemplarla como infraccién migratoria sancionada penalmente, ya que el articulo 194
del Codigo Penal castiga esta falsificacion o adulteracion, y su uso en el articulo 196, e ambos casos con la pena de

8.- Reglamento de Extranjeria, articulo 35 (si el titular es residente sujeto a contrato), articulo 45 (si el titular es residente estudiante), articulo 49 (si el titular es residente temporario).
9.- DIAZ (2016), pp. 194 y 195.
10.- GOMEZ (2017), pp. 103-112.
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presidio menor en sus grados medios a maximo (de 541 dias a 5 afos), por lo que la situacién estaria subsumida en
estos tipos penales. Asimismo, los articulos 200 y 201 del mismo cuerpo legal castigan la confeccion de un pasaporte
falso o la adulteraciéon de uno verdadero (sea en relacién con el nombre de la persona a cuyo favor se halle expedido,
o el de la autoridad que lo expidid, o que altere en él alguna otra circunstancia esencial), con reclusién menor en su
grado medio (de 541 dias a 3 anos) y multade 6 a 10 UTM; y su uso, con una multade 6 a 10 UTM.

Lo propio ocurriria en la figura de la letra d), en cuanto a si hay denuncia por la simulacién o fraude, ello estaria
subsumido por los tipos penales establecidos en los articulos 197 y 198 del Codigo Penal sancionados con presidio
menor en cualquiera de sus grados (61 dias a 500 afos) y, ademds, eventualmente, segun las circunstancias, una
multade 11 a 500 UTM.

Por otra parte, se debe tener en consideraciéon que, tratandose de las investigaciones de hechos constitutivos de estas
infracciones migratorias constitutivas de delito, sélo podran iniciarse por denuncia o querella del Ministerio del Inte-
rior o del Intendente Regional respectivo (se tratan de delitos de accién privada conforme al articulo 158 del Regla-
mento de Extranjeria, Decreto Supremo 597 de 1984), luego, si se desisten de la denuncia o querella, se extingue la
accion penal. En tal caso, el juez de garantia o el tribunal de juicio oral en lo penal dispondra el inmediato cese de las
medidas cautelares que se hubieren decretado (articulo 78 del Decreto Ley 1094 de 1975). ;Podria interpretarse que
ello significa el levantamiento de las 6rdenes de abandono o expulsidn, no obstante que el articulo 146 inciso final del
Reglamento de Extranjeria establece que en caso de ingreso clandestino se debera disponer la expulsidon del territorio
nacional tras el sobreseimiento definitivo producto del desistimiento de la denuncia?

Luego, el ultimo caso que se identifica como situacion de migracion irregular, constituye una infraccion migratoria
no constitutiva de delito que se castiga con multa o expulsién. Se previene que la norma establece que ademas de la
aplicacién de una multa, “puede” disponerse su expulsion. Creemos que esta posibilidad no puede quedar a la discre-
cionalidad de la autoridad administrativa, sino que debe interpretarse en consonancia con el articulo 80 del mismo
Decreto Ley, es decir, solo si el infractor extranjero no pagare la multa dentro del plazo de 15 dias habiles, contado
desde que la resolucion respectiva haya quedado a firme. Ello no obsta a que se pueda decretar medida de expulsion,
si concurren otros hechos que otorguen fundamento legal para la aplicacion de la medida, y siempre que ella sea ne-
cesaria y proporcional, y se cumplan con las garantias minimas procesales, de conformidad al parametro establecido
en el articulo 22 de |la CADH, en relacién con el 7 y el 8. También, se debe destacar que, respecto de esta figura, es
aplicable la atenuante prevista en el articulo 72 bis del Decreto Ley de Migraciones, consistente en la aplicacion de
una sancion de amonestacion escrita en reemplazo de la multa, en el caso de no ser reincidente, circunstancia de la
gue conoce, de oficio o a peticion de parte, el Ministerio del Interior.

También se debe considerar los casos en que los extranjeros ingresan clandestinamente, existiendo un decreto de expul-
sidon previo que no se ha dejado sin efecto, pues en este caso se ha de analizar la posible vulneracidon de garantias inter-
nacionales en tanto se le vuelve a expulsar sin necesidad de nuevo decreto (vid. articulo 87 del Decreto Ley en comento).

A modo de colofén, nos preguntamos, dado que el estandar internacional recomienda la despenalizacién de la situa-
cion migratoria irregular, por qué no se podria prescindir de la sancion penal del ingreso clandestino, en todas sus
modalidades, y solo castigarlo como infraccion administrativa. Actualmente esta figura se sanciona penalmente como
delito migratorio, solo por ingresar al pais vulnerando el control de migracién, portando o no documentos, y en el caso
de tenerlos, no concurre un uso fraudulento de instrumentos de identificacion.
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Por otra parte, ;es adecuado en estos casos la aplicacion de una medida de expulsion? El estandar internacional reco-
mienda ponderar las circunstancias actuales del extranjero y pudo haber pasado anos entre que ingresé de manera
clandestinay el momento en que se expide el decreto o resoluciéon de expulsion.

Ademas, cabe destacar que el articulo 77 bis del Decreto Ley en analisis, considera como atenuante el hecho de que
el infractor se haya autodenunciado o concurrido ante la autoridad a requerir la regulaciéon de su situacion, pero solo
en aquellas figuras en las cuales la sancidon es una multa. ; Por qué no considerar esta circunstancia atenuante, ademas
para la ponderacién de la necesidad y proporcionalidad de la aplicacion de la medida de expulsion?

Finalmente, se debe tener en consideracidon que, tratandose de las investigaciones de hechos constitutivos de estas
infracciones migratorias constitutivas de delito, sélo podran iniciarse por denuncia o querella del Ministerio del Inte-
rior o del Intendente Regional respectivo, luego, si se desisten de la denuncia o querella, se extingue la accion penal.
En tal caso, el juez de garantia o el tribunal de juicio oral en lo penal dispondra el inmediato cese de las medidas cau-
telares que se hubieren decretado (articulo 78). Ello debiese implicar el levantamiento de las 6rdenes de abandono
del pais o decretos o resoluciones de expulsion, en su caso; cuestion que ha sido reconocida por la jurisprudencia
conociendo acciones de amparo, las cuales han acogido las reclamaciones

4. Derechos de las personas migrantes

La ley migratoria vigente no recoge un enfoque de derechos humanos, por lo que no se refiere a los derechos de |la
poblacion migrante. Luego, se destaca que el texto del proyecto de Ley de Migracién y Extranjeria (Boletin No. 8970-
06) aprobado en primer tramite constitucional por la CAmara de Diputados, y que se encuentra en segundo tramite
constitucional en el Senado con su discusion general aprobada, incluye un listado de derechos de los migrantes, en-
tre ellos, la reunificacion familiar (articulo 19) y el debido proceso (articulo 21), con el expreso objeto de promover el
respeto y garantia de sus derechos, sin importar su condicién migratoria (articulo 3); asegurar el interés superior del
nino (articulo 4); proporcionar informacion integra y oportuna acerca de los procedimientos migratorios (articulo 5);
y con expresa referencia a las obligaciones establecidas en los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes (articulos 3, 4, 21), ademas de precisar que la normativa migratoria se interpretara conforme ala
Constitucién y las normas internacionales de derechos humanos (articulo 10) y el principio pro homine (articulo 11).
Por tanto, se observa se encuentra en una mayor armonizacién con los estandares interamericanos de proteccion de
las personas migrantes en comparacion con el Decreto de Ley No. 1.094 de 1975 en actual vigencia.

Por otra parte, en cuanto a la tutela judicial efectiva, hay que destacar que el articulo 138 del texto del proyecto, tras
su discusion en la Comision de Gobierno Interior, Nacionalidad, Ciudadania y Regionalizacion, el cual consideraba una
accion especial de reclamacion en caso de érdenes de expulsion, fue rechazado en la discusion particular del proyecto,
en primer tramite constitucional en la Camara Baja, por lo que quedd eliminado del texto. Tras esta negativa, ha que-
dado una inconsistencia en el proyecto de ley ingresado a segundo tramite constitucional al Senado, entre el articulo
129 sobre forma de disponer de la medida de expulsiéon y el articulo 136 sobre recursos, el cual por lo demas debiera
cambiar su intitulado de “Recursos administrativos” a “Recursos administrativos y judiciales”. En efecto, al contrastar
ambos articulos ha quedado la siguiente desarticulacion: del articulo 129 se desprende la posibilidad de interponer
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descargos en contra de la medida de expulsidon en sede administrativa, mientras que en el articulo 136 se indica que
respecto de la medida de expulsion solo se podra reclamar judicialmente.

Al respecto, estimamos que no es conveniente una accion de reclamacion especial bajo los términos propuestos por la
Comision de Gobierno Interior, Nacionalidad, Ciudadania y Regionalizacién en la Cdmara de Diputados (articulo 138),
ya que siendo igualmente procedente la interposicién de la accidn constitucional de amparo, seria suficiente con que
este sea el mecanismo de reclamacion judicial dispuesto, mas aun si este no contempla un plazo de interposicion, sino
gue puede ejercerse en tanto se encuentre vigente la orden de expulsidn que perturba la libertad de circulacion del
extranjero, y ademas procede en contra de todo tipo de expulsion, independiente del 6rgano que lo ordene, ya sea
por decreto supremo o resolucion administrativa. Sin embargo, como sabemos, aun falta la discusién particular del
proyecto en segundo tramite constitucional en el Senado, por lo que la creacidon o no de una accién de reclamacioén
especial en caso de expulsién aun no se encuentra zanjada. De decidirse por nuestro legislador, en definitiva, que se
debe incorporar la referida accion en la ley de migraciones en discusion, ésta debiese considerar incorporar elementos
para un debido proceso, tales como la posibilidad de contradictorio, en una instancia doble, que se pueda interponer
por cualquier persona en nombre del afectado, mientras la afectacion persista, a fin de reclamar por la medida de ex-
pulsion -ya sea porque ha sido dictada en contravencion de ley o de forma arbitraria-, en un procedimiento ante au-
toridad competente, de rapida tramitaciéon y que considere la posibilidad de otorgar al reclamante asistencia gratuita,
asistencia consular y un intérprete o traductor, si la persona afectada no habla nuestra lengua.

Continuando con el contraste entre el proyecto de ley en comento, se destaca que dispone expresamente como criterio
de ponderacion a considerar por la Administracion al fundamentar la dictacion de una medida de expulsion, a la unidad
familiar (articulo 125). Asimismo, contempla expresamente la prohibicién de expulsiones colectivas (articulo 126).

ACADEMIA JUDICIAL cHILE
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GLOSARIO.

Apatrida: Persona que ningun Estado considera como nacional suyo,
conforme a su legislacion. (Art. 1 de la Convencion sobre el estatuto de
los apatridas, de 1954). Como tal, un apatrida no tiene aquellos derechos
atribuibles a la nacionalidad, como, por ejemplo, en el contexto de la pro-
teccién diplomatica de un Estado en que el principio aplicable es que un
Estado solamente puede ejercer la proteccion diplomatica en favor de
sus nacionales. la reclamacién, tenga residencia legal y habitual en ese
Estado.” (Art. 8 del proyecto de articulos sobre la proteccion diplomatica,
adoptado por la CDI, en 2004). No tiene, ademas, los derechos inheren-
tes a la condicién de residente legal y habitual en el Estado de residencia
temporal, ni el derecho al retorno, en el caso de que viaje.

Asilo diplomatico: Refugio que los Estados pueden otorgar fuera de sus
fronteras o de su territorio, en lugares que gozan de inmunidad, a perso-
nas que solicitan proteccion de la autoridad que las persigue o solicita. El
asilo diplomatico puede ser acordado en la sede de la misién diplomatica
o en la residencia privada del Jefe de Misién, en naves o en aeronaves de
combate, pero no en la sede de las organizaciones internacionales, ni de
las oficinas consulares. Todo Estado tiene derecho a conceder asilo, pero
no esta obligado a otorgarlo ni a declarar por qué lo niega.

Asilo territorial: Protecciéon garantizada por un Estado a un extranjero
en su territorio, contra el ejercicio de la jurisdiccion del Estado de origen,
basada en el principio de non refoulement, que conlleva el ejercicio de de-
terminados derechos reconocidos internacionalmente.

Derecho de asilo: En términos genéricos se usa en dos sentidos: el de-
recho de conceder el asilo (un Estado puede dar asilo en su territorio a
cualquier persona a su plena discrecién), y el derecho de toda persona a
buscar asilo y a disfrutar de él en cualquier pais. (Art. 14 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, de 1948).

Devolucion: Medida susceptible de ser adoptada por la administracion,
gue implica la salida obligatoria del extranjero si pretende entrar irregu-
larmente en el pais o si habiendo sido previamente expulsado, incumple
la prohibicién de entrada.

Discriminacion: Hecho de no tratar a todas las personas por igual cuando
no hay distincién razonable entre los favorecidos y los no favorecidos. La
discriminacién estd prohibida en relacion con “raza, sexo, idioma o reli-
giéon” en el art. 1 (3) de la Carta de las Naciones Unidas, 1945; v, se rea-
firma en el art. 2 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
1948: “1. Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclama-
dos en esta Declaracién, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idio-
ma, religion, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional
o social, posiciéon econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion. 2.
Ademads, no se hara distincién alguna fundada en la condicién politica,
juridica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa
una persona, tanto si se trata de un pais independiente o de un territorio

11.- OIM (2006); HEREDIA y ORTEGA (2014).

bajo administracion fiduciaria, no auténomo o sometido a cualquier otra
limitacién de soberania”.

Emigracion: Acto de salir de un Estado con el propdsito de asentarse
en otro. Las normas internacionales de derechos humanos establecen el
derecho de toda persona de salir de cualquier pais, incluido el suyo. Sélo
en determinadas circunstancias, el Estado puede imponer restricciones a
este derecho. Las prohibiciones de salida del pais reposan, por lo general,
en mandatos judiciales.

Emigrante: Persona que va a otro pais, distinto al suyo o de su usual resi-
dencia, por un periodo de por lo menos un ano, siendo el pais de destino
el lugar de su nueva residencia. En la perspectiva del pais de salida esta
persona es un emigrante de largo plazo y desde la perspectiva del pais de
llegada un inmigrante de largo plazo.

Expulsion del territorio nacional: Acto de una autoridad del Estado con
la intencion y el efecto de asegurar la salida del territorio de ese Estado
de una o varias personas (extranjeros), contra su voluntad.

Flujo migratorio: Cantidad de migrantes que se mueve o esta autorizada
a moverse desde o hacia un pais para tener acceso al empleo o estable-
cerse por un periodo de tiempo determinado.

Indocumentado: Extranjero que entra o permanece en un pais sin la do-
cumentacion requerida. Ello incluye, entre otros, (a) quien, sin documen-
tacidon para entrar al pais, ingresa clandestinamente; (b) quien entra uti-
lizando documentacion falsa; (c) quien después de haber ingresado con
documentacién legal permanece en el pais después del tiempo autoriza-
do o, si habiendo violado las condiciones de entrada, permanece en él sin
autorizacion.

Inmigracion: Proceso por el cual personas no nacionales ingresan a un
pais con el fin de establecerse en él.

Inmigrante: Estatus de una persona considerada inmigrada de acuerdo
con la legislacion interna del Estado receptor.

Migracion: Movimiento de poblaciéon hacia el territorio de otro Estado
gue abarca todo movimiento de personas sea cual fuere su tamano, su
composicion o sus causas; incluye migracion de refugiados, personas des-
plazadas, personas desarraigadas, migrantes econdmicos.

Orden de expulsion: Acto administrativo de un Estado por él que se co-
munica a un no nacional la prohibicién de permanecer en el territorio de
ese Estado. Esta orden se da si la persona entré ilegalmente al territorio
de ese Estado o si ya no esta autorizada a permanecer en él. Esta orden
va acompanada, por lo general, de la notificacion de que sera ejecutada,
de ser necesario, por medio de la deportacion.

Pasaporte: Documento oficial que identifica a la persona como un na-
cional del Estado que lo emite. Es una prueba del derecho del poseedor,
para regresar a ese Estado. En las practicas occidentales, los pasaportes
han sido utilizados para los viajes al extranjero, no como documento de
identidad nacional. El pasaporte es el documento aceptado internacional-
mente como certificado y prueba de la identidad y de la nacionalidad de
una persona. Su valor probatorio es solamente prima facie.

Reasentamiento: Reubicacion e integracién de personas (refugiados,
desplazados internos, etc.) en otra area geografica, generalmente en un
tercer pais. Es el asentamiento duradero de refugiados en un pais distinto
al de refugio. Este término abarca generalmente la parte del proceso que

se inicia con la seleccion de refugiados a ser reasentados y que concluye
con la ubicacion de refugiados en una comunidad en el pais del reasenta-
miento.

Rechazo en frontera: Acto de un Estado para devolver, de la manera que
sea, a una persona al territorio de otro Estado en el cual su vida o su
libertad peligren o pueda ser perseguida por motivos de raza, religién,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social o de sus opiniones
politicas; o cuando esa persona corra el riesgo de ser torturada. Ello com-
prende cualquier accién que tenga por efecto el regreso de una persona
a un Estado, incluyendo la expulsién, la deportacién, la extradicion, el re-
chazo en la frontera (limite), intercepcidn extraterritorial o regreso fisico.

Refugiado: Persona que cumple con los criterios del Estatuto del ACNUR
y califica para la proteccion de las Naciones Unidas dada por el Alto Co-
misionado sin tomar en cuenta si estd o no en un Estado parte de la Con-
vencion sobre el Estatuto de Refugiado de 1951 o del Protocolo sobre el
Estatuto de Refugiado de 1967, o si ha sido o no reconocido por el pais
huésped como refugiado bajo uno de estos dos instrumentos.

Residencia permanente: Derecho otorgado por un Estado a un no nacio-
nal para vivir y trabajar de forma permanente (ilimitada) en su territorio.

Residencia temporal: Derecho otorgado por un Estado a un no nacional
para vivir y trabajar de forma temporal en su territorio.

Retorno: En sentido amplio, acto o proceso de regresar. El retorno puede
ser dentro de los limites territoriales de un pais como, por ejemplo, los
desplazados internos que regresan y los combatientes desmovilizados;
o, desde el pais receptor (transito o destino) al pais de origen, como por
ejemplo los refugiados, los solicitantes de asilo y nacionales calificados.
Hay subcategorias de retorno que describen la forma en que se organiza:
voluntario, forzoso, asistido y espontaneo; y otras subcategorias que des-
criben las personas objeto del retorno como, por ejemplo, repatriacién
(de refugiados).

Retorno forzado: Regreso obligado de una persona al pais de origen, de
transito o un tercer pais, fundado en una decisiéon administrativa o judi-
cial.

Retorno voluntario: El regreso independiente o asistido al pais de origen,
de transito u auntercer pais basado en la libre voluntad de |la persona que
regresa.

Solicitante de asilo: Persona que solicita su admisién en un pais como
refugiado y en espera de una decision para obtener dicho estatus, de
acuerdo con los instrumentos nacionales e internacionales aplicables. En
caso de que la decision sea negativa, debe abandonar el pais; puede ser
expulsada, como cualquier otro extranjero en situacién irregular, a menos
gue se le permita permanecer en base a consideraciones de caracter hu-
manitario o por otras razones.

Trafico ilegal de personas: Facilitacion de la entrada ilegal de una perso-
na en un Estado Parte (de la Convencion) del cual dicha persona no sea
nacional o residente permanente con el fin de obtener, directa o indirec-
tamente, un beneficio financiero u otro beneficio de orden material (art. 3
(a) del Protocolo Adicional contra el trafico ilicito de migrantes por tierra,
mar y aire, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas con-
tra la Delincuencia

Organizada Transnacional, 2002). El trafico ilicito, distintamente a la trata,
no implica explotacién, coercién o violacion de los derechos humanos.
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Trata de personas: La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o
la recepcion de personas, recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza
u otras formas de coaccion, al fraude, al engano, al abuso de poder o de
una situacion de vulnerabilidad o a la concesidn o recepcion de pagos o
beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga au-
toridad sobre otra, con fines de explotacion. (art. 3 (a) del Protocolo para
prevenir, suprimiry sancionar la trata de personas, especialmente mujeres
y nifos, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional, 2000)

Unidad familiar: Proceso por el cual los miembros de un grupo familiar,
separados forzosamente o por migracion voluntaria, se reagrupan en un
pais distinto al del origen.

La admision es discrecional del Estado receptor.

Visado: Sello colocado por una oficina consular en el pasaporte o certi-
ficado de identidad que indica que el oficial en el momento de la expe-
dicién considera que el titular esta en la categoria de no nacionales del
Estado emisor y que puede ser admitido en su territorio, de acuerdo con
las normas legales. El visado establece los criterios de admision en un Es-
tado. La practica internacional evoluciona hacia sistemas automatizados
de lectura de visados impresas en etiquetas o rétulos con dispositivos de
seguridad, de conformidad con las normas de la OACI (Organizacién de la
Aviacién Civil Internacional).
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