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SINTESIS

La presentacion reciente de un proyecto de ley de migracion y extran-
jeria ofrece una oportunidad para definir una politica migratoria que
proteja y garantice los derechos humanos. El presente capitulo apro-
vecha esta coyuntura para comentar el proyecto presentado por el go-
bierno a la luz de los estandares internacionales de derechos humanos
y considerar desarrollos actuales en esta materia. Este texto recorre
el proyecto de ley destacando avances y aciertos, y alertando a la vez
sobre normas que repiten o crean férmulas que vulneran derechos.

PALABRAS CLAVE: Derechos de los inmigrantes y refugiados, Proyecto
de ley de migracion y extranjeria.
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INTRODUCCION

El presidente Pinera present6 al Congreso el 20 de mayo de 2013 un
proyecto de ley de migracion y extranjeria.> Durante muchos anos, las
organizaciones de migrantes, las organizaciones no gubernamentales
que trabajan con migrantes e incluso funcionarios de migracion, pe-
dian un cambio a la legislacién vigente, el Decreto Ley 1094 de 1975
y su Reglamento, el Decreto 597 de 1984. La presentacion del proyec-
to de ley habia sido una promesa incumplida del gobierno Bachelet.
Desde el segundo semestre de 2011 se anunciaba en la prensa que el
ejecutivo estaba trabajando en la materia, lo que finalmente resultd
en la presentacion de mayo pasado. El capitulo de este ano relativo a
migrantes y refugiados se concentra en el analisis de dicho proyecto,
como un aporte a la discusion no solo legislativa sino también publica
sobre esta materia. El proyecto presentado tiene rasgos negativos y po-
sitivos que ameritan su debate y analisis, a lo que se busca contribuir
con el presente texto.

El proyecto va en la direccién opuesta a la realidad migratoria chile-
na, ignora la capacitad estatal para autorizar la residencia de extranje-
ros en el pais, desconoce los instrumentos internacionales suscritos por
Chile en materia de integracion regional y omite varias obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos. Se intenta importar
mecanismos vigentes en Estados con otras dindmicas migratorias y
cuerpos consulares muy diferentes, y se mantiene el amplio margen
de discrecionalidad del ejecutivo en esta materia. Por otra parte, dentro
de los rasgos positivos del proyecto, se encuentra la inclusion de crite-
rios a partir de los cuales las cortes han acogido recursos de amparo
preventivo contra 6rdenes de expulsion, en funcién de la proteccion de
los derechos de los ninos, de la proteccion de la familia y de la propor-
cionalidad entre la falta cometida y la sancién impuesta, entre otros.

El presente capitulo realiza una breve descripcién del proceso mi-
gratorio y de las normas vigentes, para luego entrar a analizar los ele-

2 Mensaje 089-361, Boletin 8970-06.
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mentos centrales del proyecto de ley, y ofrecer conclusiones y recomen-
daciones.

1. LA MIGRACION A CHILE

1.1. Andlisis de las cifras
Las cifras de poblacion extranjera residente en Chile no suelen actua-
lizarse con la frecuencia necesaria. Los datos disponibles provienen
de fuentes gubernamentales, pero son de 2009. Aunque los resulta-
dos del Censo 2012 estén siendo objeto de un profundo cuestiona-
miento, son una de las pocas fuentes disponibles actualizadas, por lo
que es necesario tomarlos en cuenta’ para dimensionar el fendmeno
al que se hace referencia. Las estimaciones del Departamento de Ex-
tranjeria y Migracion (en adelante, DEM) y el Censo 2012 coinciden
en senalar que en Chile residen 340.000 personas extranjeras. Las
cifras del DEM, extraidas del Censo 2002 y a partir de los registros
de permisos de residencia otorgados, estimaban que en 2009 resi-
dian 352.344 personas extranjeras, que representarian el 2,08% de
la poblacioén total. El Censo 2012 senala que el nimero de personas
extranjeras viviendo en Chile es de 339.536, el 2,1% del total de la
poblacion. Es importante recordar que el Censo de 2002 registrd a
184.464 extranjeros, el 1,2% de la poblacién. Asi, el namero de per-
sonas extranjeras residiendo en Chile habria aumentado en un 84%
en 10 anos. Esta constatacion confirma, una vez mas, que Chile es
un pais de destino. A la vez, es necesario considerar que las tltimas
cifras disponibles indican que hay mas de 850.000 chilenos residien-
do en el exterior.® Es decir, los saldos migratorios contindan siendo
negativos. Por cada extranjero viviendo en Chile, hay tres chilenos
residiendo en el exterior. De mantenerse este ritmo de crecimiento
de la poblacion extranjera en Chile en los anos futuros, la legislacion
migratoria se aplicard a una poblacién migrante creciente, que po-
dria sobrepasar a las 500.000 personas antes de diez anos.
Asimismo, la composicién de la poblacion extranjera también ha
cambiado de manera importante en los tltimos anos. En 2002, el 26%
de la poblacién era argentina; el 21%, peruana; el 6%, boliviana; y el
5%, ecuatoriana. A su vez, los estimativos del DEM senalaban que,
en 2009, la poblacion peruana era el 37,1%, la argentina equivalia al

3 Ver Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM), Pérfil Migratorio de Chile, Noviem-
bre 2011, pag. 33.

4 Departamento de Extranjeria y Migracion (DEM), Informe Anual 2009 (nota de la autora: este
es el ultimo informe disponible en el sitio web del DEM).

5 Sitio web del Censo 2012, resultados publicados en www.censo.cl, procesamiento en http://
estudios.anda.cl/recursos/ce.nso_2012.pdf

6 Registro INE-DICOEX 2003-2004



17,2% y la boliviana era el 6,8%, seguidas de la ecuatoriana (5,4%), la
colombiana (3,7%) y la espanola (3,1%), estimandose que otros grupos
nacionales significativos provenian de Estados Unidos (2,8%), Brasil
(2,7%), Alemania (1,9%) China (1,3%) y otros paises (18%).” El Cen-
so 2012 revela que el 30,5% de los extranjeros son peruanos y la po-
blacion argentina ahora es el 16,8%, seguida de la colombiana con el
8,1%, los bolivianos con el 7,4%, los ecuatorianos con el 4,8% vy los
brasileros con el 2,9%. Es decir, el 70,5% de los extranjeros en Chile
equivaldria a migracién regional proveniente de Sudamérica y sola-
mente de seis paises. Dentro de la migracion extraregional, destacan
Espana y Estados Unidos, cada uno con el 3,3% del total de extranjeros
residiendo en el pais.®

Se observan importantes coincidencias en las cifras presentadas.
La composicion de la poblacion extranjera revela que los acuerdos
regionales de integracion, particularmente Mercosur, que incluyen
acuerdos en materia de ingreso y residencia, estan incidiendo en la
conformacion de la poblacion, y que, por lo tanto, mantenerlos vigen-
tes y operativos es esencial para que las personas extranjeras puedan
permanecer en Chile de manera regular o autorizada.

1.2. Dinamica de la migracién

1.2.1. Ingreso
Hay multiples factores econdmicos y sociales que explican la migra-
cién.? Los buenos resultados econémicos y las condiciones de seguri-
dad han hecho de Chile un destino atractivo para personas y familias
que buscan las oportunidades y condiciones que no han encontrado
en su pais de origen. La demanda por mano de obra no calificada
y muy calificada, que el mercado laboral nacional no satisface, y los
salarios competitivos, son factores relevantes para explicar parte de la
migracion. Por supuesto, esta también se origina en un entramado de
relaciones personales, redes familiares y de connacionales, de modo
que la experiencia exitosa de un miembro de la familia, o de amigo o
vecino, es seguida por otros. A la vez, otros factores, como la seguri-
dad, la oferta académica y los servicios médicos, atraen cada vez mas
extranjeros a Chile.

La mayoria de los inmigrantes ingresan de manera autorizada como
turistas; muchos vienen con la decisién de inmigrar antes de cruzar la

7 DEM, Informe Anual 2009, op. cit.

8 Sitio web del Censo 2012, resultados publicados en www.censo.cl, procesamiento en http://
estudios.anda.cl/recursos/censo_2012.pdf

9 Ver, Douglas S. Massey, Joaquin Arango, Graeme Hugo y otros, “Theories of International
Migration: A Review and Appraisal”, Population and Development Review, Vol. 19, 3, 1993, pp.
431-466.
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frontera y otros la toman estando en el pais. El ingreso irregular puede
originarse en la ejecucion de una actividad ilicita como el trafico de
drogas o el transporte de vehiculos robados, pero en su gran mayoria
se trata de personas rechazadas o rebotadas (expresion que utilizan
los inmigrantes) en los puntos de ingreso, y de nacionales de paises
a quienes se les exige visa consular y no la tienen." Es decir, quienes
querian ingresar a Chile de manera autorizada, al no poder hacerlo,
acuden al ingreso por un punto no habilitado, de manera clandestina
o utilizando documentos falsos o adulterados. En este punto es im-
portante destacar el reciente informe del Instituto Nacional de Dere-
chos Humanos a partir de una misién a Chacalluta y Colchane, que da
cuenta de testimonios de personas que dijeron haber sido rechazadas
en funcion de ser afrodescendientes o porque les exigieron un monto
de dinero o bolsa de viaje."*

En el marco del acuerdo transfronterizo Arica-Tacna,'? a los ciuda-
danos peruanos se les permite ingresar a la regién de Arica con un
salvaconducto, cuyo valor es de s1.100, por siete dias. El salvoconducto
condiciona su movilidad y el tiempo de estadia, e incluye la prohibi-
cion de realizar una actividad remunerada. A un nimero importante
de peruanos que aspira a ingresar como turistas, la Policia de Investi-
gaciones en adelante, PDI les niega el ingreso bajo esa condicion mi-
gratoria y les ofrece el salvoconducto. Luego de haber ingresado, mu-
chos ciudadanos peruanos infringen este convenio vy, los que logran
evadir los controles policiales internos, particularmente el de Cuya
(entre Arica e Iquique), contintian su proyecto migratorio en Chile.’

1.2.2, Residencia autorizada

Actualmente, una vez que una persona extranjera se encuentra en
el pais y aunque haya ingresado como turista, tiene la posibilidad
de solicitar una visa de residencia. Es decir, el turista puede cam-
biar la condicién de residente dentro del pais. Ademas, con alguna
frecuencia, las autoridades migratorias flexibilizan la sancién a los
infractores del Convenio Arica-Tacna y les permiten regularizar su

10 En esta categoria destaca la situaciéon de los cubanos y dominicanos. A estos Ultimos les
fue impuesto el requisito de visa consular para el ingreso el 1 de septiembre de 2012. Muchos
de ellos llegan a Ecuador, que nos les exige visa, y viajan por via terrestre para ingresar a Chile.
11 Al respecto ver, Instituto Nacional de Derechos Humanos, “Informe Misién de Observacion
Situacion de la Poblacion Migrante Iquique y Colchane, 29 a 31 de mayo de 2013”, disponible
en http://bibliotecadigital.indh.cl/

12 Convenio de Transito de Personas en la Zona Fronteriza Chileno-Peruana de Arica-Tacna,
suscrito en Lima diciembre 13, 1930, Decreto 174 Febrero 20, 1931.

13 Ver, Isabel Berganza y Mauricio Cerna, “Dindmicas migratorias en la frontera Peru-Chile:
Arica, Tacna e Iquique”, Departamento de la Pastoral de Movilidad Humana de la Conferencia
Episcopal Peruana, en alianza con la Oficina de Coordinacion del Sector Social de la Compariia
de JesUs en el Per( y el Instituto Etica y Desarrollo de la Universidad Antonio Ruiz de Montoya,
Lima, 2011.



permanencia, previo pago de una multa. El nimero de infractores es
tan elevado, que las autoridades optan por esta medida por el costo
que conlleva sancionar con una orden de expulsiéon a un namero
significativo de personas.

Para regularizar su permanencia, las personas extranjeras tienen
cuatro opciones de visa: 1) sujeta a contrato, 2) temporaria, 3) estudian-
te y 4) permanencia definitiva.

La visa sujeta a contrato se otorga en funcién de una relacion la-
boral, que se demuestra mediante un contrato suscrito ante notario,
que debe contener cuatro clausulas: de vigencia, de viaje, de seguridad
social y de impuestos.** Estas clausulas en la practica implican que el
contrato de trabajo esta sujeto a una condicién: que se otorgue la visa
0 un permiso temporario para trabajar; el empleador debe obligarse a
pagar al término de la relacion laboral el pasaje de regreso al trabaja-
dor y a los miembros de su familia; el trabajador debera cotizar en el
régimen previsional chileno; y el trabajador estara sujeto al impuesto
a la renta. Sin duda, las dos primeras clausulas suelen ser una barrera
para la contratacién de extranjeros, particularmente de aquellos na-
cionales de Estados que no son vecinos de Chile, en razén del cos-
to que representan en comparacion con un trabajador chileno y para
aquellos empleadores que necesitan tener certeza sobre la fecha en que
el trabajador puede empezar a prestar sus servicios. Con esta visa, el
trabajador migratorio se encuentra en una situacién de especial vulne-
rabilidad porque la terminacion de la relacion laboral no solo conlleva
la pérdida de un empleo, sino también la pérdida de la regularidad
migratoria. Esta situacion explica que los extranjeros estén dispues-
tos a aceptar y someterse a condiciones de trabajo que los nacionales
no aceptan. EIl DEM ha desarrollado procedimientos que permiten al
trabajador cambiar de empleador y mantener su visa vigente, siempre
que presente un finiquito y un nuevo contrato en el lapso de 30 dias. A
pesar de las dificultades que impone, esta visa es la tnica alternativa
de buena parte de la poblacién migrante recién llegada al pafs.

Un aspecto polémico de esta visa es que, como parte del proceso
para su otorgamiento, o a veces con posterioridad a ello, el DEM soli-
cita a la PDI que verifique la autenticidad del contrato de trabajo. En la
practica, esto suele llevarse a cabo por personal de la PDI que visita el
domicilio que aparece en el contrato de trabajo e interroga al emplea-
dor o a quien esté presente y a partir de ello, determina la supuesta
autenticidad del contrato. En este procedimiento se cometen con fre-
cuencia errores y se rechazan o revocan visas aduciendo supuestas
falsedades en el contrato que no existen; a la vez, algunos trabajadores
migratorios son enganados al contratar supuestas agencias de empleos,

14 Decreto Ley 1.094 de 1975, arts. 23-26.
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entendiendo que seran efectivamente contratados; otros pagan por o
consiguen un contrato que entienden no se hara efectivo. En todos
estos casos, el DEM rechaza o revoca la visa por contrato falso y dicta
una orden de abandono. Recientemente, el Tribunal Constitucional se
pronuncio a este respecto, en el contexto de un recurso de inaplicabili-
dad por el rechazo de una visa por “contrato falso”, contemplada en el
articulo 64 numeral 2 y 67 del DL 1.094 de 1975."5 En ese fallo, se dio
un empate entre los ministros, por lo que no se pronunciaron sobre los
dos articulos mencionados, centrandose en la facultad discrecional del
DEM, establecida en el articulo 13 de este decreto.*®

La visa temporaria se otorga por varios motivos, bajo la premisa de
que se trata de personas que tienen la vocacion de radicarse en el pais
y que su permanencia en el pais es ttil o ventajosa.”” Se solicita en fun-
ci6n de una relacion de parentesco con un chileno o un residente per-
manente, en virtud de un titulo profesional o técnico, como jubilado o
inversionista, como religioso, para embarazadas y personas recibiendo
tratamiento médico y en aplicacion del convenio de residencia de Mer-
cosur. También se otorga a las victimas de trata,” a los solicitantes de
asilo y a las mujeres victimas de violencia.>

La visa de estudiante puede ser solicitada por toda persona mayor
o menor de edad que se encuentre matriculada en un establecimiento
educacional, desde jardines infantiles hasta universidades e institutos
técnicos. Inicialmente fue pensada como la autorizacion de residencia
para estudiantes universitarios, pero razones de politica publica lleva-
ron al Ministerio de Educacioén, al Ministerio de Salud y al Ministerio
de Interior a ampliar dicha visa para los ninos. Ello se debi6 a la nece-
sidad de que todo menor de edad tenga un RUT, para efecto de la aten-
cion en salud, particularmente de su inscripcion en un consultorio de
atencion primaria, y del pago de las subvenciones escolares, y también
al reconocimiento de que las consecuencias migratorias de la irregula-
ridad de los padres no debieran afectar a los menores de edad.”

15 Tribunal Constitucional, Rol 2273-12, 4 de julio 4 de 2013.

16 DL 1.094, op. cit., art. 13: Las atribuciones que correspondan al Ministerio del Interior, para
el otorgamiento de visaciones, para las prérrogas de las mismas y para la concesién de la per-
manencia definitiva seran ejercidas discrecionalmente por este, atendiéndose en especial a la
conveniencia o utilidad que reporte al pais su concesion y la reciprocidad internacional, previo
informe de la Direcciéon General de Investigaciones.

Las referencias que deberan contener las solicitudes que presenten los extranjeros, para el
otorgamiento de estos permisos, los plazos dentro de los cuales deben presentarlos, los docu-
mentos que deberan adjuntar y el tramite de ellos, seran establecidos en el Reglamento.

17 Ibid., arts. 29-33.

18 Ley 20.507, art. 3 numeral 2.

19 Decreto 837 de 2010, art. 32.

20 Ministerio del Interior, Resolucién Exenta 80388, 16 de noviembre de 2009, que aprueba el
convenio de colaboracién y accién conjunta entre el Ministerio del Interior y el Servicio Nacional
de la Mujer.

21 Oficio Circular 1179, 28 de enero de 2003 del Jefe del DEM; y Oficio Ordinario A14 N° 3229,
11 de julio de 2008 del Ministerio de Salud.



La visa de residencia permanente o definitiva se otorga a las per-
sonas que tuvieron visa sujeta a contrato, temporaria o de estudiante;
que han demostrado su intenciéon de permanecer en Chile; y que han
cumplido con las condiciones propias de la visa otorgada. Las perso-
nas con visa sujeta a contrato deben trabajar durante 24 meses segui-
dos, excepto cambios de empleador. El requisito mas dificil suele es-
tar vinculado con demostrar continuidad en las relaciones laborales
durante ese plazo, pese a que se permite el cambio de empleador, y se
le exije la presentacion de un certificado de imposiciones completo.
Las personas con residencia temporaria deben demostrar que desa-
rrollaron la actividad econémica o personal bajo la cual solicitaron
la visa durante un ano. Los estudiantes deben culminar satisfacto-
riamente sus estudios y obtener el titulo respectivo. En todos estos
casos, las personas no deben cometer delitos durante su permanen-
cia en el pais porque de hacerlo el DEM revoca o rechaza la visa que
tengan y dicta una orden de abandono.

1.2.3. Rechazo y revocacion de visas y prohibiciones de ingreso

Las normas vigentes establecen criterios para impedir el ingreso, re-
chazar una solicitud de visa y revocar una visa, fundados en diversas
razones de politica puablica. En el marco de la amplia discrecionalidad
otorgada al DEM en la legislacion vigente, los criterios se dividen entre
situaciones en las que se debe y otras en las que se puede prohibir el
ingreso,*” rechazar una visa® y revocar una visa.>* En su actuacion
administrativa, el DEM omite considerar argumentos relativos a pon-
derar la falta cometida con la sancién impuesta o el impacto que la
expulsion tendra en la violacion de otros derechos como la proteccion
de la familia o los derechos de otros miembros del grupo familiar,
particularmente los derechos de los ninos. Por ello, las personas expul-
sadas y sus familias suelen acudir ante las cortes de justicia mediante
recurso de amparo preventivo. La jurisprudencia reciente en esta ma-
teria ha senalado de manera clara y reiterada que una adecuada pon-
deracion de los derechos afectados con la expulsion de una persona
no se circunscribe solamente a ese miembro de la familia, sino que
puede afectar a otros, y muchas veces puede llevar a concluir que la
revocacion o rechazo de una visa y la consiguiente expulsiéon violan
derechos humanos.?

22 DL 1.094, op. cit., art. 15 (debera prohibir el ingreso) y art. 16 (podra prohibir el ingreso).

23 Ibid., art. 63 (debera rechazar una solicitud de visa) y art. 64 (podra rechazar una solicitud
de visa).

24 Ibid., art. 65 (debera revocarse una visa) y art. 66 (podra revocarse una visa).

25 Solo por nombrar algunos casos, ver: Corte Suprema de Justicia, sentencia Rol 7018-2012,
14 de septiembre de 2012; Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia Rol 2531-2012, 14 de
enero de 2013; Corte Suprema, sentencia Rol 981-2011, 14 de febrero de 2011; Corte Suprema,
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1.3. Estandares en materia de derechos humanos

Los Estados estan obligados a proteger y garantizar los derechos
humanos a todas las personas que se encuentren bajo su jurisdiccion,
por lo que los instrumentos internacionales de derechos humanos son
aplicables a las personas extranjeras, con independencia de su situa-
cién migratoria. Es decir, los instrumentos del sistema universal*® y
regional®” de derechos humanos se aplican a los migrantes y refugia-
dos, independientemente de su situacién migratoria. Es importante
destacar que el sistema interamericano incluye dos instrumentos in-
ternacionales recientes que tienen una aplicacion directa en el caso de
los migrantes y refugiados: la Convencion Interamericana contra toda
Forma de Discriminacion e Intolerancia y la Convencion Interamerica-
na contra el Racismo, la Discriminacion Racial y Formas Conexas de
Intolerancia. Estos fueron adoptados durante la Asamblea General de
la OEA en 2013 y aun no se encuentran vigentes. Chile atin no los fir-
ma, a diferencia de otros Estados receptores en la region que si lo han
hecho, dando con ello inicio al proceso interno para su ratificacion.

Los organos de tratados, que supervisan el cumplimiento de las
obligaciones establecidas en estos, han desarrollado importantes Opi-
niones Consultativas y Observaciones Generales que deben conside-
rarse como elementos orientadores de la legislacion chilena, de manera
que esta sea acorde con los estandares internacionales, y evitar asi en
el futuro denuncias por violaciones de derechos.

Los estandares relevantes incluyen el desarrollo de normas inter-
nacionales, que se han plasmado en los siguientes instrumentos de
derecho blando, entre otros:

+ Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Cor-
te IDH), Condicion juridica y derechos de los migrantes indocu-
mentados, Opinién Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de
2003, Serie A N° 18.

+ Corte IDH, El derecho a la informacion sobre la asistencia consu-

sentencia Rol 805-2013, 4 de febrero de 2013.

26 Estos son: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; Pacto Internacional de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales; Convencion para la Eliminacién de la Discriminacion
Racial; Convencion contra la Tortura y otros Tratos y Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes;
Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminaciéon contra la Mujer; Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio; Convencién sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad; Convencion Internacional para la Protecciéon de Todas las Personas contra las
Desapariciones Forzadas; y Convencion Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.

27 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura;
Protocolo Adicional a la Convencion Americana en Materia de Derechos Econdémicos, Sociales
y Culturales; Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en Ma-
teria de Abolicion de la Pena de Muerte; Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer; Convencién Interamericana sobre la Desaparicién Forzada
de Personas; y Convencién Interamericana para la Eliminacién de todas Las Formas de Discri-
minacién contra las Personas con Discapacidad.



lar en el marco de las garantias del debido proceso legal, Opinién
Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999, Serie A N 16.

+ Comité de Derechos Humanos, Observacion General 15, La situa-
cion de los extranjeros con arreglo al Pacto (1986).

+ Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial, Ob-
servacion General 30, Discriminaciéon contra los no ciudadanos
(2004).

+ Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mu-
jer, Observacion General 26 sobre las trabajadoras migratorias
(2008).

Asimismo, resulta fundamental incluir como parte de los estanda-
res el derecho internacional de los refugiados, plasmado en la Conven-
cion sobre el Estatuto de los Refugiados, el Protocolo sobre el Estatuto
de los Refugiados, la Declaracion de Cartagena de 1984, la Convencion
sobre el Estatuto de los Apatridas y la Convencién para Reducir los
Casos de Apatridia.

2. ANALISIS DEL PROYECTO DE LEY

La posibilidad de migrar de manera autorizada no pareciera ser un fac-
tor central en la decisién de residir en otro pais. La historia y la situa-
cién econdmica y politica actual muestran que, a pesar de las barreras
y controles fisicos en las fronteras y de los requisitos para el ingreso
que se establecen en los puntos fronterizos, las personas contintian
ingresando a los paises a los cuales han decidido migrar. Este es un
hecho que se confirma en todo el mundo. Se observa que las razones
que desencadenan el proceso migratorio son mucho mas fuertes que
los controles y las politicas de Estado. Si los migrantes no pueden in-
gresar a un pais de manera autorizada, lo hacen de forma irregular. La
evidencia también indica que los mayores controles para el ingreso y
permanencia de los extranjeros en un territorio nacional repercuten en
el aumento de los delitos de trafico de migrantes y trata de personas.*®

Todo ello lleva a considerar que la decision de adoptar una politica
migratoria debiera generar las condiciones para promover el ingreso
autorizado, no solo como una forma de desincentivar los delitos men-
cionados, sino para que el gobierno disponga de herramientas para
cuantificar el fenémeno, controlar las condiciones en que los migran-
tes se integran a la sociedad local y documentar a las personas, para
asi garantizar su acceso a los servicios que presta el Estado y los par-

28 Ver David W. Haines y Karen E. Rosenblum, eds., lllegal Immigration in America: A Reference
Handbook, Westport, CT: Greenwood Press, 1999.
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ticulares, elemento central para cumplir su obligacién de proteger y
garantizar los derechos de todas las personas que se encuentran bajo
su jurisdiccion. Por supuesto, que la politica migratoria debe atraer a, y
facilitar el ingreso y la permanencia de, personas que la economia, las
artes o las ciencias requieren para su desarrollo, y a su vez contemplar
el rechazo de los permisos de residencia y la expulsion de quienes no
han cumplido las condiciones de su estadia en el pais. Lo cierto es que
las politicas migratorias restrictivas no son particularmente efectivas
para desincentivar la migracién, como lo son las crisis econémicas y
las condiciones de seguridad y orden publico. Las politicas restrictivas
suelen aumentar la inmigracién irregular, mas que frenarla. Por ello,
mientras en Chile los indicadores econémicos se destaquen como po-
sitivos en comparacioén con otros Estados, la migracion sera parte de
la realidad natural como respuesta a la demanda de mano de obra.
Asimismo, las politicas migratorias deben considerar que las perso-
nas establecen vinculos familiares y que la decision de expulsar a una
persona de un pais donde reside impacta a su nacleo familiar, lo que
conlleva la necesidad de ponderar los derechos de todos los afectados.

Para efectos, del presente analisis, se sigue la estructura del proyec-
to presentado por el ejecutivo, seleccionando los temas que se conside-
raron mas relevantes desde una visién de derechos humanos.

2.1. Definiciones

El proyecto legislativo comienza con un listado de definiciones (arti-
culo 1). Dentro de estas es importante destacar como un rasgo muy
positivo la inclusion de convivientes en la definiciéon de dependiente.
Esto seria consistente con la referencia explicita a la Ley 20.609 (“Ley
Antidiscriminacion”), en el articulo 9, que no se agota solamente en
las diferencias étnicas, nacionales o de idioma de los migrantes, como
senala dicho articulo, sino que debe incluir todos los motivos de discri-
minacién establecidos en el articulo 3 de dicha ley, bajo la definiciéon
de discriminacion arbitraria. En desarrollo de lo anterior, por ejemplo,
se entenderia que se incluyen las relaciones de convivencia de parejas
del mismo sexo, lo cual no ocurre en la actualidad.

Por otra parte, resulta preocupante que la definicion de refugiado
(articulo 1) se limite a las personas a quienes se les reconoci6 dicha
condicién bajo la Ley 20.430. Esta definicién omite considerar a los
refugiados reconocidos bajo el DL 1.094 de 1975, dentro de los que se
encuentran los peruanos que buscaron proteccién del régimen de Fu-
jimori en Chile y los grupos de colombianos y palestinos reasentados
durante la administracién Bachelet, entre otros. Como se describié en
el capitulo sobre refugiados en el Informe 2012, la transicién norma-
tiva ha dejado a estos refugiados sin la debida proteccion en varios



aspectos® vy, por ello, preocupa que una vez mas sean excluidos.

2.2. Objetivos

El proyecto de ley enuncia una serie de objetivos, el primero de los
cuales es la promocion de derechos (articulo 3). Esto es a todas luces
insuficiente, considerando que el Estado no solo tiene la obligacion
de promover, sino también de proteger y garantizar los derechos hu-
manos, como establece el articulo 5 de la Constitucion Politica de la
Republica y los instrumentos internacionales de derechos humanos,
varios de ellos ratificados por Chile3° Esta no es una omision so-
lamente retérica, sino que de contenido, ya que se encuentra en la
seccién Objetivos, que sirve de principio orientador de la ley, por lo
que debe modificarse.

Otro objetivo que merece ser comentado es aquel que se refiere a
la integracion (articulo 5)3' Tal y como estd formulado, pareciera ser
mas bien un llamado a la asimilacién, concepto que podria generar
discriminaciones y que desconoce el valor y la riqueza cultural que los
migrantes aportan. Esta definicién debiera revisarse.

2.3. Derechos y obligaciones de los extranjeros

El listado de derechos incluidos en el parrafo II del proyecto de ley
es limitado a la luz de los instrumentos internacionales de derechos
humanos ratificados por Chile. Ello es asi tanto para los derechos ge-
nerales como para los especificos de migrantes y refugiados.* Resulta
inexplicable que, a pesar de las recomendaciones formuladas a Chile
en el contexto del Examen Periddico Universal (en adelante, EPU) y
por los 6rganos de tratados —baste con mencionar las tres mas recien-
tes: del Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial,® el
Comité de la Convencién para la Eliminacién de la Discriminacion
contra la Mujer (en adelante, Comité CEDAW)3** y el Comité de Tra-
bajadores Migratorios (en adelante, CMW),3 esta secciéon solamente

29 Ver Informe Anual sobre Derechos Humanos en Chile 2012, Santiago: Universidad Diego
Portales, 2012, capitulo sobre “Refugiados en Chile: Analisis de la Ley 20.430 y su reglamento”.
30 Ver seccion 1.3. Estandares en materia de derechos humanos de este capitulo.

31 Que desarrolla de la siguiente manera: “teniendo en consideracion las diferencias culturales,
con el objeto de promover la incorporacion arménica a la realidad social, cultural y econdémica
del pais, con el debido respeto a la legislacién nacional”.

32 Ver seccion 1.3.

33 Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial, Observaciones finales sobre los in-
formes periédicos 19° a 21° de Chile, aprobadas por el Comité en su 83° periodo de sesiones
(12-30 del agosto de 2013), 30 de agosto de 2013, UN Doc. CERD/C/CHL/CO/19-21.

34 Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), Observaciones
finales sobre los informes periédicos quinto y sexto de Chile, adoptados por el Comité en su 530
periodo de sesiones (1 a 19 de octubre de 2012), 12 de noviembre de 2012, UN Doc. CEDAW/C/
CHL/CO/5-6.

35 Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Fa-
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contenga siete derechos y que, ademas, su contenido esté alejado de las
definiciones internacionales.

En el EPU de 2009, Chile fue objeto de recomendaciones referidas a
los migrantes en materia de salud y educacion3* El CMW también re-
comendo expresamente al Estado chileno que el proyecto de ley sobre
migracion fuera plenamente conforme con la Convenciéon.?” De otra
parte, el Comité CEDAW expresamente incluyd a las mujeres migran-
tes dentro de los grupos desfavorecidos, formulando recomendaciones
explicitas en materia de proteccion y garantia de derechos.3® E1 Comité
contra la Discriminacién Racial se refirié a la discriminacién contra
los extranjeros y la devolucion de personas en la frontera norte con
fundamento en su condicion de afrodescendientes.®

La discusion y aprobacion de la ley de migracion debiera considerar
e incorporar las recomendaciones del EPU y de los 6rganos de trata-
dos. El legislador debiera abstenerse de redefinir derechos cuyo alcan-
ce y contenido han sido ampliamente desarrollados por los 6rganos de
tratados y el sistema interamericano en sus Observaciones Generales,
informes tematicos y decisiones en peticiones por violaciones de dere-
chos. Por ejemplo, no debiera ser necesario acudir a una definicién del
concepto de no discriminacion diferente a la adoptada por el Comité
de Derechos Humanos en la Observacion General 18, que utilizo la
Corte IDH en el caso Atala e Hijas contra Chile.*

Por otra parte, carece de sentido establecer que las personas que se
sientan discriminadas podran interponer las acciones que correspon-
dan (articulo 9 inciso tercero). Si esto ocurre en los puntos de ingreso
o en los consulados, no es posible presentar acciones judiciales fuera
del territorio nacional. Como se menciond en la primera parte de este
capitulo, la discriminacion, particularmente contra personas afrodes-
cendientes, en la admision a Chile en puntos de ingreso es un tema
que debiera ser preocupacion del Estado y que no se resuelve solo con
un mandato legal de igualdad, sin medidas y acciones concretas de
capacitacion, control y vigilancia a los funcionarios de la PDI en los
puestos fronterizos. Es importante destacar también que se omite con-
siderar las situaciones de discriminacion cruzada, es decir, de personas

miliares (CMW), Observaciones finales del Comité de Proteccién de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, Chile, 150 periodo de sesiones, 23 de septiembre
de 2011, UN Doc. CMW/C/CHL/CO/A.

36 Consejo de Derechos Humanos, Examen Periédico Universal, Informe del Grupo de Trabajo
sobre el Examen Periédico Universal, Chile, 120 periodo de sesiones, 4 de junio de 2009, UN
Doc. A/HRC/12/10, recomendaciones 64 y 84 .

37 CMW, op. cit, parr. 9.

38 CEDAW, op. cit. parrs. 40-43.

39 Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial,, op. Cit. parrs. 18-19.

40 Ver, Comité de Derechos Humanos, Observacién General 18, No discriminacién, 10 de no-
viembre de 1989, UN Doc. CCPR/C/37, parr. 6, citado en nota 90; Corte IDH, Caso Atala Riffo
y Nifias vs. Chile, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 24 de febrero de 2012, Serie C
Ne 239.



que son discriminadas por su doble o triple condicién de migrante,
pertenencia a un grupo étnico o pueblo originario, sexo, o identidad
de género, por nombrar solo algunos factores.

La garantia de los derechos laborales, con independencia de la con-
dicion migratoria del trabajador, es un rasgo positivo de la legislacion
chilena, que este proyecto mantiene (articulo 10).

En cambio, en materia de acceso a la salud, resulta preocupante y
contrario a las obligaciones internacionales y al derecho constitucional
chileno que se establezca que las prestaciones de salud financiadas con
recursos fiscales estan condicionadas a que la persona tenga dos anos
de residencia en el pais (articulo 11 inciso segundo). Esta limitacion
no solo es contraria al Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC) y al Protocolo de San Salvador,* sino
que es también injustificable por otras razones de politica ptblica. No
existe una razén que justifique validamente diferenciar al trabajador
migratorio nacional del extranjero en el acceso a la atencién en salud,
en funcién de las imposiciones con las que ambos contribuyen para
su atencion en salud. La garantia de atenciéon en salud con indepen-
dencia del tiempo de residencia para embarazo, parto, puerperio, y
de urgencia (articulo 11 inciso tercero), una excepcion al requisito de
dos anos de residencia, debe extenderse a las demas atenciones en sa-
lud para extranjeros en las mismas condiciones que a los nacionales.
La formulacién propuesta denota la creencia en el mito de que los
extranjeros explotan el sistema de salud sin contribuir a él. Quienes
defienden esta tesis omiten considerar que la poblacion migrante esta
constituida en su mayoria por personas en edad productiva, que tiene
una menor incidencia en la demanda por atencién de salud. Aun mas,
los grupos mas vulnerables en el sistema de salud son los trabajadores
migratorios en situacion irregular que sufren accidentes laborales y
las mujeres migrantes embarazadas en esa misma situacion. Estos dos
grupos afrontan obstaculos en el acceso al sistema de salud que los
llevan a tener que esperar a que su condicion de salud se convierta en
una situacion de urgencia para acceder a atencion médica, lo que tiene
costos mas altos y representa mayores riesgos para las personas. Ade-
mas esto es contrario a la posibilidad de regularizar la permanencia en
Chile en funcion de estar recibiendo un tratamiento médico.

El mismo requisito de dos anos se establece en materia de seguridad
social y de beneficios de cargo fiscal (articulo 12 inciso segundo). Esta
limitacion es una forma de discriminacién que no se justifica si se con-
sidera que el acceso a los beneficios de cargo fiscal esta condicionado a
la verificacion de una necesidad o condiciéon de vulnerabilidad. Dejar
fuera de la red de proteccion social que debe brindar el Estado a perso-

41 (PIDESC) art. 12 y Protocolo de San Salvador, art. 10.
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nas o familias vulnerables también es contrario al PIDESC y al Proto-
colo de San Salvador.#* También resulta inexplicable que el trabajador
que cotiza para la seguridad social no tenga acceso a las prestaciones
y beneficios para los cuales aporta, estableciendo diferencias que no
aplican para los trabajadores nacionales.

Por los motivos expuestos, la proteccién en materia de salud y se-
guridad social no debe estar condicionada a dos anos de residencia
continua en el pais, por lo que los articulos 11 y 12 del proyecto de ley
deben modificarse.

Por el contrario, resulta muy positivo que el proyecto establezca
una amplia y completa garantia de acceso a la educacion desde la
ensenanza preescolar y hasta la media (articulo 13), prohibiendo ex-
presamente que se condicione a la situacion migratoria, consistente
con la politica vigente.

El derecho a la reunificacién familiar (articulo 14) debiera estar
planteado como el derecho a la proteccion de la familia e incluir una
definicién amplia de familia, como la establecida por la Corte IDH.#

Asimismo, resulta sorprendente que se consagre en esta seccién
el derecho al envio y recepcion de remesas (articulo 15) y en cambio
se omitan derechos tales como la garantia del debido proceso en los
procedimientos administrativos y judiciales; la libertad personal; la
libertad de expresion, de asociacién y reunion; la integridad fisica y
psiquica; y los derechos de los ninos, entre otros.

2.4. Politica nacional de migracién y extranjeria e institucionalidad

Este proyecto de ley entiende que la politica de migracion, elemento
de las relaciones internacionales y materializacién de las obligacio-
nes de derechos humanos con respecto a los extranjeros, no es una
politica de Estado, sino de gobierno, y por ello faculta al presidente
para fijarla y revisarla cada cuatro anos, con la colaboracién del Mi-
nisterio del Interior (articulos 16 y 17). Esto es un error conceptual
importante, porque permite politizar una politica publica que de-
biera ser el resultado de la evaluacion de coyunturas econdmicas,
demogréficas y sociales. Definir una politica migratoria para un pe-
riodo tan corto, asignando al ejecutivo la facultad de modificarla si
lo estima pertinente, no parece tener sentido.

La definicién del ente estatal responsable de la formulacién y ejecu-
cion de la politica migratoria no es un tema menor. Asignarla al Mi-
nisterio del Interior y Seguridad Publica (articulos 148 y 149) le otorga
un caracter de fenomeno o riesgo que debe vigilarse, considerando

42 PIDESC, art. 9 y Protocolo de San Salvador, art. 9.
43 Corte IDH, Caso Atala, op. cit., parrs. 141-145.



las funciones de este ministerio en materia de orden publico y seguri-
dad.* Refuerzan este argumento las funciones que el mismo proyecto
de ley asigna en el articulo 150 al Ministerio del Interior. Si se asignara
(o compartieran funciones con) el Ministerio de Desarrollo Social,* la
légica imperante seria la de la integracion y el desarrollo social, bajo
la cual puede entenderse la migracion como una contribucién a la so-
ciedad chilena, mas que un riesgo que debe controlarse. Este seria un
cambio de enfoque esencial y necesario para un pais receptor de mi-
grantes, particularmente regionales.

El proyecto legislativo retoma la idea del Consejo de Politica Migra-
toria desarrollado por la Presidenta Bachelet en el Instructivo Presi-
dencial 9 de 2008, pero lo modifica al darle rango exclusivamente
ministerial (articulos 151 a 156). Es decir, pasa a ser un érgano politico,
antes que técnico y de coordinacion. Este diseno del Consejo no resuel-
ve las omisiones y descoordinaciones entre los 6rganos del Estado, la
administracion central y las Seremis, los municipios, las intendencias
y las gobernaciones en materia migratoria. Ejemplos de esta descoor-
dinacién son los rechazos de solicitudes de visa para menores de edad
matriculados en establecimientos educacionales en funcién de la irre-
gularidad migratoria de sus padres o el rechazo de solicitudes de visa
a mujeres victimas de violencia presentadas por el Servicio Nacional
de la Mujer al DEM. #

El proyecto crea un Registro Nacional de Extranjeros. Esto parece
ser una buena medida para cuantificar y analizar la migracién, y para
centralizar las decisiones del DEM en materia de autorizaciones para
ingresar y para residir en el pais (articulo 157). Se establece que sera
administrado por la Subsecretaria del Interior. Aqui cabe preguntarse:
spor qué no dejarlo a cargo del Registro Civil, con vasta experiencia en
esta materia? También se establece la funcién contralora de la policia
(articulos 158 a 161), sin precisar que se trata de la PDI. Sobre este pun-
to es relevante preguntarse por qué se asignan funciones de control
migratorio al organismo publico encargado de la investigacion de los
delitos.** Sin duda, la migracion se entiende como un riesgo que debe
controlarse, y no como una oportunidad de desarrollo social y econé-
mico. Podrian separarse las funciones de control de ingreso y salida en
las fronteras de las de registro, que podria cumplir el Registro Civil, lo
que daria otro caracter a la migracion.

44 Ver sitio web del Ministerio de Interior y de Seguridad Publica http://www.interior.gob.cl/
funciones.html

45 Ver sitio web del Ministerio de Desarrollo Social, http://www.ministeriodesarrollosocial.gob.
cl/conocenos/mision/

46 Presidencia de la Republica, Instructivo Presencial 9, 2 de septiembre de 2008.

47 Informacion de casos de la Clinica de Migrantes y Refugiados de la Universidad Diego Por-
tales.

48 Ver sitio web de la Policia de Investigaciones, seccién Mision http://www.policia.cl/.
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2.5. Definicién de extranjero transeunte

El proyecto de ley propone una definicion del concepto de transetin-
te para efectos de interpretar el articulo 10 de la Constitucion® (ar-
ticulo 166), que desconoce la interpretacion que ha desarrollado la
Corte Suprema en los casos de hijos de extranjeros transetntes. La
discusion ha girado precisamente en torno al término transetnte. El
Departamento de Extranjeria y Migracion instruye al Registro Civil
para que niegue la ciudadania chilena, al momento de la inscripcion,
al nino nacido en Chile cuya madre o padre —si este lo inscribe— no
tiene un documento de identidad chileno vigente. Es decir, el proyec-
to interpreta que es transetnte toda persona extranjera en situacion
migratoria irregular o en tramite.

El ejecutivo busca imponer por esta via la interpretacion que la Cor-
te Suprema ha rechazado en reiteradas ocasiones, reconociendo que el
desarrollo de actividades ordinarias —tales como el arrendamiento de
vivienda y la obtencién de ingresos econdémicos para subsistir, entre
otras— por parte de los padres, son elementos relevantes para determi-
nar que son residentes, a pesar de una situacién migratoria irregular.
Es inexplicable que el proyecto de ley insista en redefinir el concepto
transetnte equiparandolo a situacién migratoria irregular, pese a que
la Corte Suprema lo ha entendido como la permanencia en el territorio
nacional con independencia de la situacion migratoria.>°

2.6. Refugio

La remision o consideracion de la Ley 20.430 sobre proteccion de re-
fugiados es ambigua en el proyecto de ley. Pese a que se menciona en
algunos apartados, resulta sorprendente que desarrolle un capitulo
sobre asilo a todas las luces innecesario y, mas aun, contradictorio
con la Ley 20.430. En proyecto (articulos 85 a 88) propone una defini-
cién y un procedimiento para el asilo politico y el asilo diplomatico.
Estas normas son innecesarias, dado que se ha entendido que el asilo
politico se encuentra incluido dentro de la definicién de refugiado de
la Convencioén sobre el Estatuto de los Refugiados que la Ley 20.430
incluy6 en su articulo 2.1. De hecho, se entiende que el derecho de
asilo establecido en el articulo 22.7 de la Convencion Americana se
garantiza y desarrolla en la Convencion sobre el Estatuto de los Refu-
giados. La inclusion de estas normas solamente puede generar con-
fusion y desproteccion entre quienes llegan a territorio chileno en

49 Constitucion Politica de la Republica, art. 10. Son chilenos:

1°. Los nacidos en el territorio de Chile, con excepcion de los hijos de extranjeros que se en-
cuentren en Chile en servicio de su Gobierno, y de los hijos de extranjeros transeuntes, todos
los que, sin embargo, podran optar por la nacionalidad chilena...

50 Corte Suprema, sentencia Rol 7580-2012, 22 de enero de 2013; y Corte Suprema, sentencia
Rol 9168-2012, 11 de marzo de 2013.



busca de proteccion, alegando ser refugiados.’'

2.7. Ingreso y egreso

Con respecto al Titulo III relativo al ingreso y egreso, es importante
destacar varios elementos. El principio general es no requerir visa pre-
via para el ingreso, ahora denominada permiso de permanencia tran-
sitoria. Sin embargo, se prevé que excepcionalmente se podra solicitar
visa consular mediante Decreto Supremo firmado por los ministros
del Interior y de Relaciones Exteriores (articulo 21).

Se establece el ingreso condicionado por causas humanitarias y se
faculta a la Subsecretaria del Interior para dictar instrucciones desa-
rrollando este concepto (articulo 23). Esta podria ser una forma de
consagrar el principio de no devoluciéon de la Convencion sobre el Es-
tatuto de los Refugiados y la Convencion contra la Tortura, al prohibir
el rechazo en frontera y autorizar el ingreso bajo la condicion de que
se presente la solicitud de reconocimiento de la condicién de refugiado
o de proteccién bajo la Convencién contra la Tortura, que atin no tiene
desarrollo legal en Chile. En cualquier caso, seria importante remitir
expresamente al articulo 4 de la Ley 20.430,5* y desarrollar politicas
permanentes de capacitacién y control en los puntos de ingreso.

El proyecto mantiene el error de la norma vigente de no establecer
incentivos para que las personas que se encuentren en situacion irre-
gular en el pais, abandonen el territorio nacional por cuenta propia.
Mas aun, el articulo 24 del proyecto establece que el requisito para
salir es haber dado cumplimiento a la respectiva sancién o no haber
sido eximido de ello. Una politica migratoria eficaz debe establecer
adecuadamente incentivos y sanciones de manera que las personas
tengan vocacion de dar cumplimiento a las normas. Adicionalmente,
se debe considerar que la sancion mas grave —en caso de infraccion de
estas— es la expulsion del territorio nacional y la prohibicién de volver
a ingresar (articulos 118 a 129). Se trata de una sancién muy costosa

51 Ver, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, Leonardo Franco, coord.,
El asilo y la proteccion internacional de los refugiados en América Latina,1? ed., San José, C.R:
EDITORAMA, 2004.
52 Ley 20.430, art. 4°. No devolucién. No procedera la expulsiéon o cualquier medida que tenga
por efecto la devolucién, incluyendo la prohibicién de ingreso en frontera, de un solicitante de la
condicion de refugiado o refugiado al pais donde su vida o libertad personal peligren.
La proteccién en los términos enunciados precedentemente comprenderd, asimismo, cualquier
forma de devolucién hacia las fronteras de un pais donde estuviere en peligro la seguridad de la
persona o existieren razones fundadas para creer que podria ser sometida a tortura, a tratos o
penas crueles, inhumanas o degradantes.
A los efectos de determinar si existen tales razones, se tendran en cuenta todas las conside-
raciones pertinentes, inclusive, cuando proceda, la existencia en el territorio de una situaciéon
persistente de violacion manifiesta, patente o masiva de los derechos humanos.

Aquellos solicitantes de la condicion de refugiado que no hubieran obtenido el estatuto de tal,
podran solicitar un permiso de permanencia en el pais, de conformidad con la legislaciéon que
establece normas sobre extranjeros en Chile.
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para el Estado chileno porque conlleva asumir los emolumentos del
viaje del extranjero a su pais de origen, acompanado de un funcionario
de la PDI. Los costos del viaje se acrecientan ademas, cuando este no
esta planeado con suficiente antelacion. Se constato la ineficiencia de
la PDI para llevar a cabo las expulsiones, que vulneraba los derechos
de personas extranjeras objeto de esta sancion, las cuales permanecian
varias semanas privadas de la libertad en dependencias de la PDI. El
ejecutivo dict6 un Protocolo al respecto, dando cumplimiento a una re-
solucion judicial de la Corte de Apelaciones de Santiago en un recurso
de amparo, que constituye un primer paso en este tema, aunque sin
duda puede mejorarse mucho mas.s3

Como hemos senalado, una politica migratoria eficiente debiera
ofrecer incentivos para que las personas den cumplimiento a las san-
ciones. En principio, la expulsion del territorio nacional y la prohibi-
cion de ingreso deben reservarse para los casos de infracciones mas
graves. Asimismo, deben considerarse incentivos tales como rebajar
o disminuir el monto de las multas y disminuir el tiempo de las pro-
hibiciones de ingreso, de manera que los extranjeros abandonen el
pais por cuenta propia. Y deben considerarse soluciones que ponderen
adecuadamente los derechos afectados cuando se trate de personas
extranjeras que han establecido relaciones familiares u otros vinculos
economicos, laborales o artisticos en el pais, cambiando en tales casos
la expulsion y prohibicién de ingreso por una sancién menos grave,
que podria condicionarse a obtener autorizacion para residir en el pais
dentro de un plazo de tiempo.

Se mantienen, con varias similitudes con las normas vigentes, las
prohibiciones imperativas y facultativas de ingreso (articulos 26 y
27 respectivamente). Esta posibilidad amplia de manera innecesaria
el margen de discrecionalidad del DEM y genera para el extranjero
incertidumbre en cuanto a la sancién que recibira. Esta discreciona-
lidad se ha ejercido a través de amplias facultades que permiten a la
administracién emitir actos carentes de o indebidamente motivados
o arbitrarios, ademas en ocasiones, frente a una misma infraccion,
las consecuencias han sido completamente diferentes para personas
distintas, y carecen de un analisis de proporcionalidad entre la falta
cometida y la sancién impuesta. Recomendamos eliminar las prohi-
biciones facultativas y aplicar un criterio restrictivo para las prohibi-
ciones de ingreso.

Respecto a las prohibiciones imperativas y facultativas de ingreso,
se observa que el gobierno adoptd los articulos vigentess* y les intro-

53 Al respecto, ver: Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia Rol 351-2013, 9 de marzo de
2013 y Corte de Apelaciones de Arica, sentencia Rol 10-2013, 18 de marzo de 2013.
54 DL 1.094, op. cit., arts. 15y 16.



dujo algunas modificaciones y actualizaciones. Por ejemplo, se incluye
una referencia a que el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas haya
dictado una prohibicién de ingreso o transito a una persona. En este
punto, el proyecto desconoce la presunciéon de inocencia como un cri-
terio aplicable en todos los casos, omitiendo considerar que el estandar
vigente es el de haber sido condenado penalmente, que no es lo mismo
que “posean antecedentes acreditados”, “ejecuten o hayan ejecutado”
(articulo 26 numeral 1), “registren antecedentes policiales negativos”
(articulo 27 numeral 3). En cambio, en el caso del condenado por va-
rios delitos (articulo 26 numeral 5), se establece el requisito de condena
en Chile o en el extranjero, lo cual es muy positivo. Con respecto a los
delitos cometidos en Chile que conllevan una prohibicién de ingreso
imperativa, es oportuno decir que la enumeracion fue modificada li-
geramente: se incluyo el lavado de activos, el trafico de inmigrantes, la
trata de personas (no de blancas, como esta formulada actualmente);
y se elimino el contrabando vy los actos contrarios a la moral y a las
buenas costumbres. También se observa que, en la enumeracion de
razones para prohibir el ingreso, se omite remitir al Estatuto de Roma
que crea la Corte Penal Internacional. La consideracion de estos es-
tandares obligaria a incluir dentro de los motivos de prohibicién de
ingreso a quien haya sido condenado por crimenes de guerra, de lesa
humanidad, genocidio y agresion.

Dentro de las modificaciones positivas, se destaca que, en el caso
del ingreso con documentos falsos o adulterados o no autorizados,
se establece un plazo de dos anos, luego del cual pierde vigencia la
prohibicion de ingreso (articulo 26 numeral 3). Este es un rasgo muy
valioso porque determina un limite temporal y verificable. Seria de-
seable mantener y desarrollar estos plazos para todos los motivos de
prohibicion de ingreso.

En el mismo articulo se establece la plena vigencia de las prohibicio-
nes de ingreso vigentes (articulo 26 numeral 4). Esto es un elemento
negativo; lo deseable seria equiparar las normas vigentes a los nuevos
estandares que fija esta ley, limitando en el tiempo las prohibiciones de
ingreso vigentes mediante una norma transitoria

Los motivos facultativos para prohibir el ingreso incluyen un fac-
tor que autorizaba a rechazar una visa: realizar actos que alteren las
relaciones de Chile con otros Estados (articulo 27 numeral 1). Esto no
puede ser adecuadamente valorado por el Ministerio del Interior, por
lo que no debiera constituir una razoén para prohibir el ingreso.

Con respecto a los antecedentes penales, resulta muy positivo que
se fije un limite temporal de 10 anos para los condenados por crimenes
y 5 anos para los condenados por delitos (articulo 27 numeral 2). Sin
embargo, la inclusion dentro de las causales facultativas de registrar
“antecedentes policiales negativos en los archivos o registros de la au-
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toridad policial, sean propios o canalizados a través de la INTERPOL’
(articulo 27 numeral 3) resulta compleja en tanto no precisa qué es un
antecedente policial negativo. Cabe preguntarse si incluye violaciones
a las normas de transito, a las normas migratorias en otros Estados,
faltas o el equivalente a conductas que son sancionadas administrati-
vamente y no en sede penal.

Probablemente el rasgo mas cuestionable de las prohibiciones de
ingreso facultativas sea que se establece (articulo 27 inciso final) que
los motivos facultativos en principio generan la prohibicién de ingreso
que la Policia debera consultar con el Ministerio de Interior si autoriza
el ingreso y que el Ministerio podra delegar en la PDI dicha facultad
con instrucciones previas. Es decir, no es facultativo que se dicte una
prohibicion de ingreso por los motivos senalados en el articulo 27 del
proyecto, sino que son también obligatorios por regla general, y es,
en cambio, facultativo que la PDI establezca una excepcién a ellos en
casos particulares o como politica general. Consideramos necesario
eliminar las causales facultativas, porque su contenido juridico no
puede ser adecuadamente evaluado por los funcionarios de la PDI en
los puntos de ingreso al pafs.

2.8. Categorias migratorias

El proyecto de ley crea las siguientes categorias migratorias: 1) per-
manencia transitoria, 2) residencia oficial, 3) residencia temporal y 4)
residencia definitiva.

2.8.1. Permanencia transitoria
El proyecto elimina la visa de turista y la cambia por la permanen-
cia transitoria. Este es un cambio menor, porque en lo fundamental
se mantienen las caracteristicas de la visa de turista actual. Eso si,
agrega la posibilidad de que los titulares de esta visa puedan desa-
rrollar actividades remuneradas, solicitando previamente una auto-
rizacion (articulos 38 a 44), lo cual fue recientemente implementado
bajo la legislacion vigente.

Pese a deferirlo a un Decreto Supremo (articulo 44), la ley se refiere
a una de las subcategorias de la permanencia transitoria: la de habi-
tante de zona fronteriza (articulos 45 a 47). Lo més complejo de esta
categoria es que establece condiciones que difieren sustancialmente
del Acuerdo de Transito Fronterizo suscrito con Peri.55 Resulta inexpli-
cable que se desconozca un acuerdo internacional vigente desde 1931.

55 Convenio de Transito de Personas en la Zona Fronteriza Chileno-Peruana de Arica-Tacna,
op. cit.



En favor de las buenas relaciones de vecindad con Peru, debiera hacer-
se una referencia general a los acuerdos de transito transfronterizo en
la ley. Ahora bien, si se quiere modificar las condiciones del acuerdo
existente, debiera promoverse una negociacion con el Estado respecti-
vo y no hacerlo inoperante a través del Congreso.

El proyecto de ley limita el acuerdo de libre transito a los habitantes
de zona fronteriza definidos como adultos que tengan domicilio en las
zonas limitrofes sujetas a un convenio bilateral (articulo 45). Ademas,
se establece que debera existir un registro de esta condicién o un do-
cumento que la acredite (articulo 46). Por tltimo, el proyecto establece
una atencién migratoria preferente para el ingreso y egreso de quienes
sean habitantes de zona fronteriza (articulo 47).

Los articulos referidos al habitante de zona fronteriza ignoran los
acuerdos y desarrollos alcanzados en el seno de Mercosur. No parece
tener sentido desarrollar legislativamente una subcategoria de habitan-
te de zona fronteriza, excluyendo de ella a quienes no tengan domicilio
en la ciudad fronteriza afecta a un convenio, cuando Mercosur pro-
mueve la integracion regional, existiendo acuerdos particulares referi-
dos a los documentos de viajes® y a la residencia,”” y siendo los vecinos
de Chile parte de Mercosur o adhiriendo a sus instrumentos interna-
cionales de integracion. A nivel interno, tampoco parece tener sentido
crear un registro o el deber de documentar a las personas domiciliadas
en ciudades fronterizas, lo que puede entenderse como una limitaciéon
a la libertad de movimiento de las personas.

2.8.2. Residencia oficial

Esta categoria se refiere al permiso de residencia para las personas que
se encuentran en mision oficial y sus dependientes. El proyecto de ley
desarrolla normativamente las condiciones de este tipo de residencia,
creando dos subcategorias: miembro y delegado, ampliando la condi-
cion de dependientes no solo a los hijos sino también al personal de
servicio, tal y como funciona en la actualidad (articulos 50 a 58). A este
respecto, no hay cambios en relacién a las normas vigentes.

56 Mercosur, Acuerdo sobre Documentos de Viaje de los Estados Parte del Mercosur y Estados
Asociados, San Miguel de Tucuman, 30 de julio de 2008.

57 Mercosur, Acuerdo sobre Residencia para Nacionales de los Estados Partes del Mercosur,
Bolivia y Chile, Brasilia, 6 de diciembre de 2002; Acta de Adhesion de la Republica del Peru,
suscrita en Asuncion el 28 de junio de 2011; Acta de Adhesién de la Republica del Ecuador,
suscrita en Asuncion el 29 de junio de 2011; Acta de Adhesién de Colombia, suscrita en Men-
doza en 2012.
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2.8.3. Residencia temporal

El proyecto de ley elimina la visa sujeta a contrato y funde en la catego-
ria de residencia temporal todas las formas de visa existentes que tie-
nen por objeto establecerse en Chile por un tiempo limitado: la visa de
residencia temporaria, la visa sujeta a contrato y la visa de estudiante.
La descripcion de la visa (“que tengan el proposito de establecerse en
Chile por un tiempo limitado”) es falaz porque la residencia temporal
es el requisito previo para solicitar y obtener la residencia definitiva
para algunas de las subcategorias migratorias. Algunos de quienes so-
licitan la visa temporaria no planean residir en Chile por un tiempo li-
mitado, sino indefinido. Por ello debiera adoptarse una definicién que
reconozca que la visa temporaria es también un permiso de residencia
limitado en el tiempo, para verificar que el extranjero cumple con las
condiciones de su visa y con las leyes chilenas, de manera que puede
solicitar una visa de residencia definitiva.

El elemento mas importante en esta materia es la eliminacién de la
posibilidad de que quien ingresa transitoriamente pueda solicitar un
permiso de residencia dentro del pais, a no ser que haya excepciones
en tratados internacionales ratificados por Chile que se encuentren vi-
gentes (articulo 49). El gran problema es que a la fecha no hay tratados
vigentes para Chile sobre esta materia. EI Acuerdo sobre Residencia
para Nacionales de los Estados Partes del Mercosur, Bolivia y Chile, al
cual adhirieron posteriormente Pert, Ecuador y Colombia’® no se en-
cuentra ratificado por Chile, que opté por hacerlo operativo mediante
un Oficio Circular A la fecha, el Acuerdo sobre Residencia de Mer-
cosur no ha sido presentado al Congreso para su aprobacion. Esta si-
tuacion resultaria en que, de aprobarse el proyecto de ley, Chile estaria
violando el compromiso de no actuar en contra del objeto y proposito
de un tratado firmado. En términos operativos, esto significaria una
sobrecarga para los consulados chilenos, que no tienen la capacidad
para manejar un volumen de solicitudes de tal envergadura. En 2012
se otorgaron 100.051 visas de residencia temporal, incluyendo visas
sujetas a contrato, de estudiante y temporarias.®

En 2012, el Departamento de Extranjeria otorgd 15.763 visas en
virtud de dicho acuerdo, de un total de 100.051 visas otorgadas, lo
que representa el 15,75%.% Este acuerdo tiene una aplicacién menor
de la que seria posible, por dos razones: por una parte, los naciona-
les de Argentina, Brasil, Bolivia, Paraguay y Uruguay, por descono-
cimiento, solicitan visas temporarias u otras visas (de estudiante o

58 Ibid.

59 Oficio Circular 26465 del subsecretario del Interior, 4 de diciembre de 2009.

60 Estadisticas obtenidas mediante una solicitud de informacién al DEM presentada el 13 de
mayo de 2013, con el Nimero OR001N0036268, respondida el 12 de Junio de 2013.

61 Ibid.



sujetas a contrato) con requisitos de mayor complejidad que los de la
visa temporaria por Mercosur; por otra, Chile atin no lo hace efectivo
a Ecuador, Perti y Colombia. Si se tomaran acciones en este sentido,
en 2012, del total de visas de residencia temporal otorgadas, 77.485,
el 77,4% se habrian podido otorgar por Mercosur. Este analisis su-
giere que una medida que tendria un impacto decisivo en disminuir
tramites de visas seria la ratificaciéon del Acuerdo de Mercosur. Mas
aun, dada la potencial incidencia del Mercosur en el volumen de vi-
sas solicitadas, es dificil comprender por qué el ejecutivo presentd
al Congreso este proyecto de ley, cuando debid presentar e impulsar
primero el Acuerdo de Residencia de Mercosur. El cuadro siguiente
ilustra el volumen de visas otorgadas a los Estados parte del Acuerdo
de Mercosur y los Estados que adhirieron.
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Cuadro 1: Visas otorgadas en el 2012 a nacionales de Estados miem-
bros de Mercosur

Potenciales
Visas tem- Vi beneficia-
Visas por porarias su'eiZ: a Visas de rios de la
Mercosur | otorgadas ) . aplicacion de
contrato estudiante
otorgadas | por otros otorgadas Mercosur a
motivos & todos los Es-
tados parte
Argentina 3.163 1.098 279 14 4.554
Bolivia 10.114 1.758 58 120 12.050
Brasil 1.131 250 191 22 1.594
Colombia 3.966 13.171 436 17.573
Ecuador 1.235 1.963 219 3.417
Paraguay 660 170 9 27 866
Pert 8.870 27.548 318 36.736
Uruguay 525 123 41 6 695
Total 15.7603 17.470 43.260 1.162 77.485

Fuente: Solicitud de Informacion al DEM presentada el 13 de mayo de 2013, con el
Nuamero OR001N0036268, respondida el 12 de Junio de 2013. al Departamento de
Extranjeria y Migracion.

El proyecto de ley cambia de manera central la forma en que los
extranjeros pueden regularizar su permanencia en el pais, descono-
ciendo los instrumentos internacionales firmados y la dinamica mi-
gratoria. El cambio a visa consular conlleva que quien se encuentra
transitoriamente en Chile debera volver a su pais de origen para re-
gularizar su permanencia solicitando en el consulado chileno la visa
de residencia temporal, lo cual implica gastos econdémicos y tiempo.
Este cambio de politica incidira en los flujos migratorios, negando a
los extranjeros la posibilidad de buscar un empleo y regularizar su
permanencia en el pais sin salir de él. Este cambio de politica no solo
perjudica a los potenciales inmigrantes sino también a sus empleado-
res, para quienes la fuerza de trabajo migrante se volvera mas costosa
y cargada de mayores incertidumbres.

Asimismo, se observa que el proyecto asigna la funcion a los con-
sulados de otorgar las visas, pero omite considerar la capacidad de
estos para cumplirla. Por ejemplo, senala que los consulados deberan



recabar antecedentes adicionales a los presentados por el solicitante de
la visa, incluyendo una entrevista personal (articulo 60 inciso tercero).
Adicionalmente, les otorga un plazo méaximo de 15 dias corridos para
responder a la solicitud de la Subsecretaria de Interior en cada caso
(articulo 60 inciso cuarto). Ante la potencialidad de que aumente el
trabajo, el proyecto prevé que la Subsecretaria del Interior pueda en-
viar funcionarios en comisién de servicio a los consulados (art. 165).
Esta parece una solucion insuficiente, considerando la magnitud del
fenomeno y las limitadas capacidades consulares. A continuacion se
presentan las cifras de funcionarios consulares destinados a los Esta-
dos con mayor presencia de inmigrantes en el pais.

Cuadro 2: Funcionarios en los consulados chilenos en los Estados con
mayor presencia de sus nacionales en Chile

Consulados chilenos en Argentina N° Funcionarios
Consulado General de Chile en Buenos Aires 14
Consulado General de Chile en Cérdoba 3
Consulado General de Chile en Bariloche 4
Consulado General de Chile en Neuquen 7
Consulado General de Chile en Rosario 3
Consulado General de Chile en Mendoza 12
Consulado de Chile en Comodoro Rivadavia 5
Consulado de Chile en Bahia Blanca 4
Consulado General de Chile en Rio Gallegos 4
Consulado de Chile en Mar del Plata 1
Consulado de Chile en Rio Grande 3
Consulado de Chile en Ushuaia 3
Consulado General de Chile en Salta 2
TOTAL: 13 65

Consulados chilenos en Pert N° Funcionarios
Consulado General de Chile en Lima 7
Consulado General de Chile en Tacna 7
TOTAL: 2 14
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Consulados chilenos en Ecuador N° Funcionarios
Consulado General de Chile en Guayaquil 3
Consulado General de Chile en Quito 2
TOTAL: 2 5

Consulados chilenos en Bolivia E .N . Agregadurias
uncionarios
Consulado General de Chile en La Paz 7 5
Consulado General de Chile en o
Santa Cruz de la Sierra 3
TOTAL: 2 10 5
Consulados chilenos en Colombia N° Funcionarios

Consulado General de Chile en Santa Fe de Bogota 3
TOTAL: 1 3

Fuente: Informacion disponible en la pagina del Ministerio de Relaciones Exteriores
de Chile (visitada Julio 15, 2013).

Esta informacién sobre funcionarios consulares y el volumen de
solicitudes de visa, presentada en el Cuadro 1, permite concluir que
si el proyecto de ley de migracion se aprueba antes de la ratificacion
del Acuerdo de Residencia de Mercosur, los consulados chilenos ten-
dran una sobrecarga de trabajo frente a la cual no tendran capaci-
dad de respuesta. El proyecto de ley debié haber contemplado un
aumento de trabajo de estas dimensiones. No lo hizo, aunque prevé
el aumento del personal de la Subsecretaria de Interior en Santiago
(articulo transitorio primero). Esta es una falta de prevision inacepta-
ble, que ademds repercutira en la imagen del tratamiento que Chile
le da a los extranjeros.

El proyecto establece que un Decreto Supremo definira las subca-
tegorias de la residencia temporal, pero determina las situaciones que
debieran considerarse (articulo 61). Esta es una incoherencia inexplica-
ble. Seria deseable que la ley fije las subcategorias migratorias, por las
razones que se explican en la siguiente seccion.



No obstante lo anterior, es importante detenerse en el analisis de
las situaciones que deberan considerarse para definir las subcatego-
rias migratorias de la residencia temporal contempladas en el proyecto
(articulo 61): a) se mantiene el vinculo familiar con chileno o con una
persona con residencia definitiva; b) se crea la categoria trabajo por
cuenta propia o en una relacién de subordinacién o dependencia, pu-
diendo establecerse dentro de los requisitos para una relacion laboral
algunos muy similares a los existentes, lo que equivale a una aparen-
te eliminacion de la visa sujeta a contrato, a la cual se ha cambiado
de nombre, manteniéndose los requisitos ya descritos que ponen al
trabajador migratorio en una condicién de dependencia laboral y mi-
gratoria de su empleador; c) la categoria estudios incluye a la actual
visa de estudiante; d) se agrega la de trabajador de temporada, no muy
diferente de la b), excepto porque se destaca el caracter de trabajador
estacional; e) se considera e incluye la situacién de personas sujetas a
la custodia de Gendarmeria de Chile, lo cual es muy positivo porque
resuelve una omision de la legislacion existente; f) lo mismo ocurre
con la inclusién de quienes estén en el pais por mandato judicial; g) se
agrega la categoria razones humanitarias, que incluye a los solicitantes
del reconocimiento de la condicién de refugiados y a los nacionales
de paises que hayan sufrido un desastre natural; y h) se agregan los
acuerdos internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vi-
gentes en relacion a residencia temporal. Este Gltimo punto es una
referencia directa al Acuerdo de Mercosur, que sin embargo no se en-
cuentra ratificado. Reiteramos la necesidad de ratificar este acuerdo
como precondicion para la discusiéon y aprobacion del proyecto de ley
de migracion que se analiza.

Inexplicablemente, el siguiente articulo copia el texto de una parte
del articulo 3 de la Ley 20.507 sobre trata de personas en lo relativo a
la visa para las victimas de ese delito (articulo 62). Esta es una mala
técnica legislativa, porque esta subcategoria de la residencia tempora-
ria podria ampliarse a todas las victimas de delitos que quieran estar
presentes en Chile para la investigacion y el juicio oral.

El proyecto establece que la residencia temporaria tendra una vi-
gencia de hasta dos anos, excepto para los trabajadores de temporada
que podran obtenerla por hasta cinco anos (articulo 63). En este as-
pecto, no se observan cambios importantes. Eso si, cabe preguntarse
qué ocurrira con las personas cuyos estudios tarden mas de dos anos
o los solicitantes del reconocimiento de la condicién de refugiado,
cuyo procedimiento, incluyendo el recurso de reposicion, puede tar-
dar mas tiempo. Estos elementos confirman la necesidad y pertinen-
cia de que la ley establezca las subcategorias migratorias, como se
argumenta en este capitulo.
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El proyecto de ley especifica que el permiso de residencia podra
otorgarse como titular o dependiente (articulo 65). La definicién de
dependiente que incluye el proyecto de ley excluye a los padres del
titular, a diferencia de la situacién actual; no obstante, los incluye en el
articulo 71 relativo a la residencia definitiva. Lo correcto seria incluir a
los ascendientes que dependan econémicamente del titular de la visa
desde un comienzo. Por otro lado, se destaca como un elemento posi-
tivo que se autorice a los dependientes a realizar actividades remune-
radas (articulo 65).

2.8.4. Residencia definitiva

La residencia definitiva esta definida como una autorizacién para
radicarse indefinidamente en Chile y desarrollar cualquier actividad
licita. El proyecto de ley defiere en un Decreto Supremo la facultad de
definir las subcategorias de la residencia definitiva (articulo 61). Este
es un elemento central de la politica migratoria y debiera definirse en
la ley. En todo caso, se constata la ausencia del otorgamiento de la resi-
dencia definitiva a las personas a quienes se les reconoce la condiciéon
de refugiados, para armonizar este proyecto con la Ley 20.430.

El articulo 70 del proyecto establece que mediante reglamento po-
dra establecerse un plazo maximo de 48 meses con residencia tem-
poral para postular a la residencia definitiva, considerando la situa-
cién econdmica, las ausencias del pafis, las infracciones migratorias
cometidas, los delitos por los que haya sido formalizado o condenado
y las infracciones a otras normas. A la vez, establece que el plazo
podra ser inferior a dos anos en razén de los vinculos familiares con
chilenos y residentes permanentes, haber pertenecido a una misiéon
oficial, la disponibilidad de rentas o pensiones, las inversiones ejecu-
tadas y otros casos previstos en acuerdos internacionales ratificados
por Chile. Sin duda, esta norma ilustra el contenido o valor que se
le quiere otorgar a ciertos elementos: se premia el éxito econémico y
los vinculos con chilenos y personas radicadas en el pais, y se san-
ciona las infracciones a normas. Tal vez el elemento mas polémico
sea incluir la formalizacion en causas penales, ya que constituye una
violacién a la presuncion de inocencia. Adicionalmente, al igual que
se premia el éxito econémico, debiera premiarse la contribucién cien-
tifica, artistica o cultural, entre otras.

2.9. Subcategorias migratorias

La ley establece que, mediante un Decreto Supremo, el Ministerio de
Interior definira las subcategorias migratorias de la permanencia tran-
sitoria y de la residencia temporal (articulos 44 y 61). Sin embargo, y a



pesar de este anuncio, la ley desarrolla algunos elementos de las sub-
categorias, lo cual resulta confuso. Aun mas, la ley establece que el De-
creto Supremo definird cuales subcategorias de la residencia temporal
permiten solicitar la residencia definitiva (articulo 66).

Por su parte, delegar en un Decreto Supremo la definicién de las
subcategorias migratorias puede suscitar un problema de constitu-
cionalidad relacionado con el derecho a la libertad personal, conteni-
do en el art. 19 N°7 de la Constitucion. En especial, el literal a) esta-
blece el derecho de toda persona a residir y permanecer en cualquier
lugar de la Republica, trasladarse de uno a otro y entrar y salir de su
territorio, a condicion de que se guarden las normas establecidas en
la ley y salvo siempre el perjuicio de terceros. Ademas, podria existir
vulneracion en la esencia del art. 19 N°16, relativo a la libertad de
trabajo, y el art. 19 N°26.

La regulacion de las garantias constitucionales es materia de ley,
aunque no estan contenidas en el art. 63 de la Constitucion, relativo a
esas materias. De hecho, el mismo art. 19 N°7 y N°16 establece la po-
sibilidad de limitacion a estos derechos mediante ley. Ademas, el art.
604 limita las materias delegables a Decretos con Fuerza de Ley en su
inciso segundo; entre ellas, las garantias constitucionales. También se
vulnera el principio de supremacia constitucional del art. 6. Por todo
lo anterior, no parece procedente ni acorde con la finalidad y conteni-
do del proyecto de ley analizado delegar en la potestad reglamentaria
del presidente de la Republica (art. 32 N°6 de la Constitucion) la defi-
nicién de las subcategorias migratorias. Esto debe ser materia de ley.
Asimismo, la Corte IDH se ha manifestado en contra la restriccion de
derechos por vias distintas a la legislativa.®?

El Tribunal Constitucional fall6 en enero de 2013 sobre la posibi-
lidad de ejercer la potestad reglamentaria de ejecucién en materia de
garantias constitucionales. En ese fallo se pronuncio sobre ese aspecto
en relacion a la exigencia de la reserva legal maxima en materia tribu-
taria.®3 El voto de minoria razona sobre lo que se llama la reserva legal
maxima de los tributos, atendiendo a algunas disposiciones constitu-
cionales como el art. 65 N4 inc. 1, art. 63 N°14, el art. 19 N° 20 (que
establece varias de las garantias constitucionales del contribuyente) y
el art 64 inc. 2, que establece las materias de ley indelegables. Citando
un fallo anterior del mismo tribunal, los disidentes estiman que es
posible la potestad reglamentaria de ejecucion en materia tributaria,
siempre que “los elementos esenciales del tributo sean establecidos
en una ley, quedandole a la potestad reglamentaria de ejecucion so-

62 Corte IDH, Opinién ConsultivaOC-6/86, La expresion “leyes” en el articulo 30 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, 9 de mayo de 1986, parr. 22 y ss.
63 Tribunal Constitucional, sentencia Rol 2038-11, 31 de enero de 2013.
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lamente aspectos de detalle técnico, que por su propia naturaleza el
legislador no puede regular, pero que si debe delimitar con suficiente
claridad y determinacién”.

Lo anterior permite sostener que serian inconstitucionales los arts.
44 y 61 del proyecto, que facultan al Ministerio del Interior para de-
terminar las subcategorias de permanencia transitoria y de residencia
temporal, teniendo en cuenta que ello puede afectar garantias consti-
tucionales, las cuales deben ser reguladas exclusivamente por ley. Sera
posible, aun asi, admitir en esta materia la potestad reglamentaria de
ejecucion, aplicando el mismo criterio que el Tribunal Constitucional
ha en el ambito tributario, es decir, requiriendo que la ley regule los
elementos esenciales de manera mas especifica de como esta plasmado
en el proyecto, respetando la reserva de ley.

2.10. Rechazo y revocacion de permisos de residencia

En los rechazos y revocaciones el proyecto de ley no innova, mante-
niendo las razones facultativas y las imperativas, que otorgan una dis-
crecionalidad innecesaria al DEM. Este es un elemento que una modifi-
cacion a la ley de extranjeria necesariamente debe abordar y eliminar.

El proyecto de ley establece seis motivos para rechazar una so-
licitud de residencia (articulo 79). De manera inexplicable, incluye
las razones para prohibir el ingreso (del articulo 26 del proyecto)
en dos ocasiones: como imperativas (articulo 79 numeral 2) y como
facultativas (articulo 79 inciso final). Esta contradiccién reafirma
la necesidad de eliminar las razones facultativas para rechazar una
visa, y establecer solamente razones imperativas. Las demas razones
imperativas del articulo 79 incluyen: no cumplir los requisitos, hacer
declaraciones o presentar documentaciones falsas o adulteradas, ca-
recer de medios econdmicos para residir en el pais, sanciones reite-
radas en materia tributaria y que “su estadia en el pais no se ajuste a
los criterios establecidos en la Politica Nacional de Migracién”. Estos
motivos son similares a los actualmente existentes, excepto por el ul-
timo, que es muy amplio y que podria conllevar discriminaciones o
afectaciones de derechos para quienes iniciaron un proyecto de vida
en el pais, por lo que debiera eliminarse.

Las razones imperativas para revocar un permiso de residencia
incluyen: incumplir los requisitos de los permisos de residencia; en-
contrarse en una de las razones imperativas para prohibir el ingreso
del articulo 26, excepto las razones de salud; y hacer declaraciones
o presentar documentaciones falsas o adulteradas (articulo 80o). Las
razones facultativas para revocar una visa son: encontrarse en una de
las razones facultativas para prohibir el ingreso del articulo 27; haber
sido objeto de un proceso penal que se encuentre suspendido condi-



cionalmente o en el que se haya celebrado acuerdo reparatorio con la
victima; que “su estadia en el pais no se ajuste a los criterios estable-
cidos en la Politica Nacional de Migracién”; y el no pago de multas
por infracciones migratorias (articulo 81). La inclusién de formas de
terminacion del proceso penal, como la suspensién condicional o el
acuerdo reparatorio, contradice el alcance y contenido de estas formas
de terminacién del proceso penal y viola la presuncién de inocencia.

Asimismo, se observan inconsistencias importantes al relacionar la
legislacién migratoria con el derecho penal. Por ejemplo, el proyecto
sanciona con rechazo o revocacién de una visa el que una persona
haya sido investigada y formalizada por un delito, aunque este termi-
ne en una suspension condicional o un acuerdo reparatorio (articulo
81 numeral 2), aunque el mismo proyecto establece que se podra ex-
tender el plazo a partir del cual el residente temporal podria solicitar
la residencia definitiva en funciéon de un delito por el que haya sido
condenado (articulo 70 numeral 4). Es inexplicable que una persona
condenada pueda solicitar la residencia definitiva y que a quien haya
sido objeto de una suspension condicional o haya celebrado un acuer-
do reparatorio con la victima del delito se le revoque la visa.

El procedimiento migratorio esta establecido en los articulos 82 y
84 del proyecto. La persona migrante sera notificada del inicio del pro-
cedimiento mediante una carta certificada, que se entendera practica-
da al tercer dia desde la fecha de recepcion de la carta en la oficina de
correos que corresponda. Esta forma de notificacion puede ser proble-
matica, por lo que seria deseable que se consideraran otras formas de
notificacion que garanticen un debido proceso. Luego de la notifica-
cion, se le otorga al afectado un plazo de 5 dias habiles para presentar
sus descargos. Este plazo puede ser demasiado corto; debiera conside-
rarse su ampliacion para garantizar una adecuada defensa, como ha
establecido la Comision Interamericana de Derechos Humanos.*

Los rechazos y revocaciones de visas se decidiran mediante una
resolucién fundada del Subsecretario del Interior, exenta del tramite
de toma de razén. Cuando la sancién conlleve el abandono del pais,
se otorgara a la persona un plazo no inferior a 72 horas para que la
cumpla, antes de imponer otra sancién. Agrega el proyecto que la re-
solucién “podra” senalar el plazo en el que la persona estara sujeta a
una prohibiciéon de ingreso (articulo 82 inciso segundo). Aqui debiera
cambiarse por “debera” senalar ese plazo. El mismo articulo, ademas,
mantiene una norma actual que faculta al Subsecretario del Interior
para sustituir la orden de abandono por el otorgamiento de “una au-
torizacion de residencia o permanencia de vigencia restringida”. Esta

64 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe 136/11, Caso 12.474, Fondo, Fa-
milia Pacheco Tineo (Bolivia), 31 de octubre de 2011, parr. 118.
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norma reconoce que en muchos casos se imponen sanciones migrato-
rias que desconocen el contexto personal y familiar. En lugar de haber
asignar esta facultad al Subsecretario, se deberia haber establecido en
la ley elementos a partir de los cuales ponderar el impacto de la san-
ci6on en la persona y en el grupo familiar, como lo vienen haciendo las
cortes desde hace un tiempo y como se describié anteriormente. No
debiera ser necesario llegar a una orden de expulsién para ponderar
todos los elementos en juego.

2.11. Expulsién y retorno asistido

Ademas de los motivos de rechazo y revocacion, el proyecto de ley
establece otras causales de expulsion de personas con permanencia
transitoria (articulo 118) y de residentes (articulo 119). Esto no debiera
ser asi: solo los motivos de rechazo y revocacion debieran poder dar
origen a una expulsién, como tltima sancién. Seria deseable que esos
motivos, algunos de los cuales estan repetidos, queden incluidos entre
los de rechazo y revocacion.

En esta seccion se agrega que, previo a dictar una medida de expul-
sion, la Subsecretaria del Interior debera considerar los siguientes ele-
mentos: 1) la gravedad de los hechos; 2) los antecedentes penales; 3) la
reiteracion de las infracciones migratorias; 4) el periodo de residencia
regular en Chile, 5) los vinculos con chilenos y residentes permanen-
tes y 6) el patrimonio y bienes a nombre de la persona (articulo 120).
Esta ponderacion es importante y valiosa, y recoge los avances de la
jurisprudencia de las cortes chilenas. Aparte de esto, seria importante
agregar y valorar otras contribuciones sociales, culturales, artisticas y
cientificas, mas alla de las econémicas.

2.12. Recursos

El proyecto de ley de migracion mantiene la sujecion a los recursos de
la Ley 19.880 y modifica el recurso de reclamacion existente actual-
mente, radicandolo como de tnica instancia ante la Corte de Apela-
ciones, con un plazo de 48 horas para su presentacion (articulos 132 a
135). Como indicara la Corte Suprema en el informe sobre el proyecto
de ley a la Camara de Diputados, un recurso de tinica instancia consti-
tuye una violacion al derecho a las garantias judiciales, por lo que de-
biera modificarse y permitirse una segunda instancia.’s El plazo de 48
horas es muy corto; seria deseable que se ampliara a 5 dias, de manera
que los recursos presentados estén adecuadamente fundamentados.

65 Corte Suprema, Oficio 99-2013, 9 de julio de 2013.



CONCLUSIONES

La presentacion de un proyecto de ley sobre migracién es una respues-
ta positiva a la necesidad de reformar una norma dictada en 1974 por
la dictadura para adecuarla a la situacion actual. La dinamica migrato-
ria y la aplicacion de la legislacion vigente presentan elementos y con-
textos que deben considerarse para analizar el proyecto de ley. La mi-
gracion es un proceso social y econémico imposible de controlar con
politicas migratorias restrictivas. Estas deben tender hacia la regula-
rizacién y documentacion, procurando focalizar el control migratorio
en quienes no han cumplido las condiciones para residir en un pais.

El proyecto de ley carece de una visién de derechos humanos, no
solo en las definiciones plasmadas en el texto legal, sino en la consi-
deracion e inclusion de acciones que contemplen el contenido de los
instrumentos internacionales de derechos humanos, las observaciones
generales de los 6rganos de tratados y las recomendaciones formula-
das al Estado de Chile.

La discriminacién en el ingreso al pais ha sido denunciada. Pa-
rece haber un trato diferenciado segin la nacionalidad y el grupo
étnico de las personas que resulta preocupante y que amerita una
respuesta pronta del Ejecutivo. La garantia de los derechos laborales
con independencia de la condicién migratoria del trabajador es un
rasgo positivo de la legislacion chilena, que este proyecto mantiene,
lo cual es valioso.

En materia de acceso a la salud y a la seguridad social, resulta pre-
ocupante y contrario a las obligaciones internacionales y al derecho
constitucional chileno que se establezca que las prestaciones de salud
financiadas con recursos fiscales estan condicionadas al cumplimiento
de dos anos de residencia en el pais. A diferencia de lo anterior, es muy
positivo que el proyecto establezca una amplia y completa garantia de
acceso a la educacion, desde la ensenanza preescolar y hasta la media,
prohibiendo expresamente que se condicione a la situacion migratoria.

La politica de migracion, elemento de las relaciones internacionales
y materializacién de las obligaciones de derechos humanos con res-
pecto a los extranjeros, es una politica de Estado, que no debiera estar
sujeta a cambios segtn el gobierno elegido. La politica de migracién
debiera ser el resultado de la evaluaciéon de coyunturas econémicas,
demograficas y sociales. El diseno institucional impuesto por la dic-
tadura establece una légica de peligro o riesgo en la migraciéon que
debiera desaparecer. La asignacion de responsabilidades debe revisar-
se desde este cambio de paradigma. Se requiere un nuevo enfoque en
materia de la asignacion de responsabilidades al Ministerio de Interior
y Seguridad Publica en asuntos migratorios y considerar la inclusiéon
del Ministerio de Desarrollo Social. Igualmente, el Registro Civil pue-
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de cumplir las funciones de registro de los extranjeros que desarro-
lla la PDI, reservandose a esta institucion el control de fronteras. El
Consejo de Politica Migratoria no debiera tener rango exclusivamente
ministerial, se debe procurar que se trate de un érgano técnico y de
coordinacioén entre el Estado central y los organismos descentralizados
por servicios y territorialmente.

La remision a (o consideracién de) la Ley 20.430 sobre proteccién
de refugiados es ambigua en el proyecto de ley. En algunos aspectos
se considera y en otros se omite inexplicablemente. El proyecto propo-
ne una definicién y un procedimiento para el asilo politico y el asilo
diplomatico que resultan innecesarios a la luz de la legislacion sobre
refugio vigente desde 2010.

El proyecto de ley mantiene de manera muy similar a lo existente
las prohibiciones imperativas y facultativas del ingreso, pero amplia
de manera innecesaria el margen de discrecionalidad del DEM y ge-
nera para el extranjero incertidumbre en términos de la sanciéon que
puede recibir.

El proyecto de ley crea las siguientes categorias migratorias: 1) per-
manencia transitoria, 2) residencia oficial, 3) residencia temporal y 4)
residencia definitiva. Se elimina la posibilidad de que quien ingresa
transitoriamente pueda solicitar un permiso de residencia temporal
dentro del pafis, excepto por las excepciones senaladas en tratados in-
ternacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes (art. 49).
A la fecha no hay tratados vigentes para Chile, de manera que todas las
visas de residencia deberan solicitarse en los consulados, que no tie-
nen capacidad para hacerlo. Chile debiera ratificar primero el Acuerdo
de Mercosur, incluyendo las adhesiones de Perd, Ecuador y Colombia,
para hacer viable el modelo que se propone.

Las subcategorias migratorias deben estar definidas en la ley. El ca-
pitulo ha analizado cada una de las situaciones consideradas. Igual-
mente, se han analizado los motivos para rechazar y revocar visas, y
el procedimiento para dictar una orden de expulsion, realizando reco-
mendaciones puntuales en muchas de estas materias.

En algunos aspectos, el proyecto presentado responde a la necesi-
dad de incluir situaciones hasta ahora omitidas. Pero en otros mantie-
ne elementos de las normas vigentes que deben superarse. El proyecto
es un buen comienzo para una discusion legislativa donde deberan
hacerse cambios y ajustes, de manera que incluya una visién y pers-
pectiva de derechos humanos, y considere los acuerdos vigentes y las
relaciones y esfuerzos de integracion regional.



RECOMENDACIONES

1. La proteccién y garantia de los derechos humanos, y la integra-
ci6n de los migrantes, deben ser objetivos de la ley de migracion,
definidos y desarrollados de acuerdo al derecho internacional de
los derechos humanos.

2. La discusion y aprobacion de la ley de migracion debiera conside-
rar e incorporar las recomendaciones del EPU y de los 6rganos de
tratados. Aun mas, el legislador debiera abstenerse de redefinir
derechos cuyo alcance y contenido ha sido ampliamente desarro-
llado por los 6rganos de tratados y el sistema interamericano en
sus Observaciones Generales, informes tematicos y decisiones en
peticiones por violaciones de derechos.

3. Revisar el cambio de paradigma que conlleva entender la migra-
ci6én en el ano 2013, asignando responsabilidades y funciones a
o6rganos que la entiendan como el resultado de la evaluacion de
coyunturas econémicas, demograficas y sociales, dentro de las
relaciones internacionales, y no como un delito o peligro que se
debe vigilar, sino como una oportunidad de desarrollo econémi-
co y social. La politica migratoria debe ser una politica de Estado
y no de gobierno. El Ministerio de Desarrollo Social debe parti-
cipar en las funciones con la poblacion migrante, y el registro de
extranjeros debiera estar a cargo del Registro Civil. En el mismo
sentido, el Consejo de Politica Migratoria debe ser un érgano de
coordinacién con amplia participacion, y no un érgano politico
exclusivamente de ministros.

4. Eliminar la discrecionalidad del DEM, plasmada en prohibiciones
de ingreso, motivos de rechazo y de revocacion de visas faculta-
tivos e imperativos, y aplicar un criterio restrictivo que considere
el impacto de la sancién migratoria en la persona y los miembros
de su familia. Toda prohibicion de ingreso debe dictarse con un
plazo fijo, luego del cual se levanta y se autoriza el ingreso.

5. Chile debe ratificar el Acuerdo sobre Residencia para Nacionales
de los Estados Partes del Mercosur, Bolivia y Chile.*® Dada la po-
tencial incidencia de Mercosur en el volumen de visas solicitadas,
es dificil comprender por qué el Ejecutivo present6 al Congreso
este proyecto de ley, cuando debi6 presentar e impulsar primero

66 Mercosur, Acuerdo sobre Residencia para Nacionales de los Estados Partes del Mercosur,
Bolivia y Chile y las adhesiones de Peru, Ecuador y Colombia, op. cit.
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el Acuerdo de Residencia de Mercosur.

. Las subcategorias migratorias deben estar definidas en el proyec-

to de ley.

. El procedimiento migratorio debe tener una clara referencia a

estandares de debido proceso administrativo, permitiendo a la
persona el ejercicio del derecho de defensa, considerando que la
expulsion es una limitacion a la libertad de movimiento que afec-
ta no solo a la persona sancionada sino a todo su grupo familiar.



