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Flsujeto migrante como un sujeto
juridicamente desposeido
‘Un andlisis conceptual a partir de las definiciones de

“migracion segura, regular y ordenada”, “migrante” y
“extranjero’
‘Rita Lages

;E_ﬂ la esfera internacional, el 2018 gueds marcado por la adopcion de
‘los Pactos mundiales sobre los refugiados*y para una migracion segurg,
_o'rdenada y regular®, cuya elaboracion se inicio dos anos antes tras la
_a’dbpcic’)n de la Declaracion de Nueva York para los Refugiados y los Mi-
grantes®, En el 4mbito interno, se anuncia una nueva politica migratoria
.'e:n_('_)hile. En efecto, al mismo tiempo que el pais pariicipaba activamen-
te’ en el proceso de consultas y negociaciones intergubernamentales

£l Pacto mundiai sobre los refugiados ha sido adoptado por la resctucion 85A/73/683, de 17
de diciembre de 2018, con 181 volos a favor, tres abstenciones (Eritrea, Libia y Republica
- Dominicana) y dos en contra (EE.UU. de Ameérica y Hungria),
. Bt Pacto mundial para ura migracion segura, regular y ordenada fue adoptado por 1a Reso-
“lucion A/73/185, de 19 de diciembre de 2018, con 152 votos a favor, 12 abstenciones (Arge-
lia, Australia, Austria, Bulgarla, Chils, ltalia, Letonia, Libia, Liechtenstein, Rumnania, Singapury
.. Suizal v 5 en contra (Republica Checa, Hungria, Polonia, Istael, Singapur]. Hubo ademas 24
_ paises que no votaron {Afganistan, Antigua y Barbuda, Belice, Benin, Brunél, Corea del Norte,
;- Eslovaquia, Guinea, Kiribati, Kirguistan, Micronesia, Panama, Paraguay, Repubtica Dominica-
na, Santo Tomeé y Principe, Seychelles, Somalia, Timor Oriental, Tonga, Trinidad v Tebago,
. Turkmenistan, Ucrania, Vanuatu).
- Resolucion A/RES/71/1 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, 19 de septiembre de
2016,
5. En el seno de la Conferencia Sudamericana de Migraciones {CSM), instancia reglonal escogi-
= .da para representar los intereses de la region, Chile ha tenida un papet activo, pues ha sido
+ designado Punio Focal de la CSM para el preceso del Pacto Mundial. El posicionamiento ofi-
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del pacto mundial migratorio, se daban los pasos iniciales en la imple-
mentacion de una nueva politica migratoria, timbrada de prioritaria y
gue prometia “mano dura”® con la irregularidad migratoria. Dicha politi-
ca, orientada al refuerzo del control fronterizo y a la seleccion migratoria
(Thayer, 2019, p. 317), prometia "ordenar la casa” mediante la adopcion
de medidas administrativas inmediatas’™ que serian la antesala para el
sistema de visados consulares a implementar con la nueva LME y que
constituyen un mecanismo fundamental de regulacion de las fronteras.
Finalmente, de forma sorpresiva y en el mismo dia de la realizacion de
la Cumbre de Marrakech, se anuncia la decision del Estado de Chile de
abstenerse de votar a favor del Pacto (Ministerio de Relaciones Exterio-
res, 2018).

A pesar de las criticas enunciadas por las autoridades nacionales (Minis-
terio de Relaciones Exteriores, 2018; Gobierno de Chile, 2018ay 2018b)
—itributarias del "nuevo soberanismo” (Benhabib, 2016)*—, el pacto

cial de la CSM fue integrar el Pacto Mundial como documento de trabajo y la de elaborar

un “decalogo migratorio” con los principales contenidos y propuestas del pacto con vistas

a orientar el papel de los estados miembros CSM en el proceso de discusion y negociacion
del pacto. Véanse la Declaracion de Lima sobre el Pacto Mundial para una migracion segura,
ordenada y regular del 28 de septiembre de 2017 y la declaracion “La inclusion e integracion
de las personas migrantes mas alla de las fronteras territoriales” de XVII CSM, Montevideo, 14
al 16 de noviembre de 2017.

6 Laexpresion se emplea en el documento del Ministerio del Interior y Seguridad Publica Minu-
ta: Reforma Migratoria y Polftica Nacional de Migraciones y Extranjeria de 8 de abril de 2018.

7 Concretamente, las medidas adoptadas fueron (1) la eliminacion de la visa temporaria por
motivos laborales v (2) la creacion, por via administrativa, de las visas temporarias de opor-
tunidades, de orientacion internacional y orientacion nacional. Las dos primeras eran visas
consulares, mientras la tercera se solicitaba en Chile. El plazo de postulacion termino el 30 de
noviembre de 2018 para la visa de oportunidades y el 31 de julio de 2019 para las visas de
orientacion internacional y nacional.

8 Segun Seyla Benhabib, los defensores del "nuevo soberanismo” sostienen que la expan-
sion normativa e institucional del sistema juridico internacional, traducidas respectiva-
mente en el desarrollo de inumeros tratados internacionales y en la creacion de organiza-
ciones y tribunales internacionales, en particular en el ambito de los derechos humanos,
socavan la soberania y son una amenaza para la autodeterminacion democratica. Precl-
samente, la vulneracion de la soberania estatal fue uno de los argumentos invocados por
las autoridades chilenas para fundamentar la decision de no adoptar el Pacto Migratorio:
“Si bien el Pacto de Marrakech no es legalmente vinculante, sus objetivos (...) restringen
nuestra soberania y pueden perjudicar a nuestro pais en eventuales juicios internaciona-
les” (Gobierno de Chile, 2018a); “el Pacto de Marrakech limita el derecho soberano de
todo Estado a decidir coma resguardar sus fronteras, quién y bajo qué condicicnes puede
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mundial migratorio comparte con la nueva ley de migracion y extranjeria
chilena (en adelante, LME o Ley 21325)°%, ademas de su contemporanei-
dad, un propésito formulado en los mismos términos: una “migracion
segura, ordenada y regular”.

El objetivo del capitulo es reflexionar sobre la construccion juridica del
sujeto migrante a partir del analisis del contenido de la expresion “migra-

_cion segura, ordenada y regular”, presente en el pacto migratorio y en la

nueva LME, y de las definiciones legales de "extranjero” y “migrante”.
Son dos las razones que justifican nuestra opcion.

En la sermantica, la significacion de las palabras se refiere a su contenido
y sentido y esta determinada por el contexto o la situacion en la que se
emplean. Existe asi una relacion profunda entre el lenguaje y el mundo.
Ahora bien, el vinculo entre la semantica y el derecho es indisociable:
“la realidad juridica es siempre lenguaje” (Pastor Ridruejo, 1973, p. 24)
y el derecho es (también) un sistema de sentidos o contenidos califica-
dos como juridicos, pero gue son una parte del lenguaje. Ademas, “el
Derecho, a diferencia de los demas mundos semanticos, consolida un
lenguaije al que proporciona una sustancialidad cuasi-liturgica” (Pastor
Ridruejo, 1973, p. 32), es decir, se trata de un lenguaje prescriptivo y téc-
nico que tiende a la estabilidad y permanencia de los significantes y sig-
nificados de sus términos, expresiones o conceptos; caracterizado por
la impersonalidad, la generalizacidn y un cierto arcaismo éxico (Rios,
2005) que lo va "impermeabilizando a las presiones del uso general, por-
que su significatividad no nace de éste, si no de la ley” (Pastor Ridruejo,
1973, p. 32).

Por otro lado, como senala acertadamente Corti (2016, p. 153), “el dere-
cho contemporaneo (...) contiene una manera singularizada de simbo-

ingresar a su territorio, y a quiénes otorgar beneficios”; “como Presidente de Chile (..) no
puedo apoyar un texto que (...) no resguarda el interés de Chile y los chilenos, gue [..) limita
nuestra soberana capacidad de tomar decisiones en materia de migracion” (Gobierno de
Chile, 2018b); “El Pacto afecta el derecho soberano de todo Estado a decidir como res-
guarda sus fronteras (...). La forma en que Chile regula su politica migratoria es un asunto de
cardcter esencialmente interno (..)" (Ministerio de Relaciones Exteriores, 2018).

9 Ley 21325, Ley de migraciony extranjeria, publicada en el Diario Oficial N° 42.934, 20 de abril

de 2021.
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lizar la realidad, (...) una version del mundo entre las plurales versiones
que conviven entre si”. Esta funcion ontologica —"el derecho regula
[conductas] pero también estructura el pensamiento acerca de la rea-
lidad” (Corti, 2016, p. 145)— se traduce en la existencia de una red de
conceplos y categorias juridicas que identifican, ordenan, clasifican y
relacionan hechos de la vida social considerados juridicamente relevan-
tes, y cuyos significados son fijados por las definiciones juridicas enun-
ciadas en muchas de las normas que integran un texto juridico. Estas
definiciones juridicas, segun Corti, al mismo tiempo que proporcionan
al derecho un léxico propio, revelan el "aparato conceptual” mediante
el cual el derecho propone una cierta forma de pensar el mundo y, por
ende, constituyen el marco de referencia empleado en la formulacion de
aquellas normas juridicas que prescriben y regulan las conductas huma-
nas (Corti, 2016):
Un aparato conceptual es una manera de imaginar la realidad,
una estructura de significacion a través de la cual lo real adquiere
sentido. En la tarea de dictar normas, reglas de conducta, se gene-
ran significados a través de los cuales nos percibimos a nosotros
mismos y pensamos nuestro lugar en el mundo con relacién a lo
otro ante lo que nos enfrentamos (p. 155).
Por eso el derecho moderno no sélo incluye reglas que dicen lo
que debe ser (lo prohibido, permitido y obligatorio) sino también
una manera singular de pensar y ver la realidad, a su vez expuesta
en abundantes definiciones expresas, con la pretension de for-
mar una arquitectura completa de la vida social (pp. 166-167).

En coherencia con lo anterior, y de modo a cumplir con el objetivo se-
nalado, el presente capitulo se estructura en tres acapites en los que
analizaremos brevemente el pacto mundial para una migracion segura,
regular y ordenada en tanto instrumento del paradigma de la goberna-
bilidad internacional migratoria (1); para posteriormente realizar un ejer-
cicio comparativo de las definiciones de “migracion segura, regular y or-
denada” en el pacio y en la nueva ley de migracion vy extranjeria chilena
(I y sostener que, pese las criticas realizadas por el gobiermno de Chile
al pacto mundial migratorio, ambas definiciones comparten muchas de
las caracteristicas del modelo de gobernabilidad internacional migrato-
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ria; y, finalmente analizar las definiciones legales de “extranjero” y “mi-
grante” contenidas en la nueva legislacion migratoria (Ill), cuya vigencia
esta pendiente de la publicacion de su reglamento, y como aquellas son
reveladoras, y relevantes, de la construccion juridica del sujeto migrante
como, lo que designamos, un sujeto juridicamente desposeido.

El Pacto mundial para una migracion segura, regular y
ordenada y el régimen internacional de gobernabilidad
migratoria

Pese el caracter intrinsecamente transfronterizo de la movilidad humana
internacional y la interdependencia de las politicas migratorias nacio-
nales, hay resistencia de los Estados a compartir la gestion migratoria
con los demas actores de la gobernanza global y la dificultad de gene-
rar los necesarios consensos politico-juridicos internacionales respecto
de la migracion son aun sustanciales. Ejemplos ilustrativos de ellos son
la retirada de EE.UU. durante la fase de discusion y negociacion en di-
ciembre de 2017 (Daugirdas y Mortenson, 2018, p. 311); las objeciones
formuladas por algunos paises a la naturaleza juridica del pacto®, o las
criticas manifestadas por otros respecto de su contenido*.

Paradojicamente, desde los anos noventa asistimos al desarrollo de un
régimen internacional de gobernabilidad migratoria que “ha permitido
avanzar en la construccion y consolidacion de una serie de consensos
acerca de los modos adecuados de administrar, gestionar o gobernar
la migracion a escala global” (Domenech, 2013, pp. 124-125). Esta go-
bernabilidad migratoria internacional es aun fragmentada e incoherente
(Betts, 2011, p. 8), en virtud de la: (1) diversidad de actores (formales e

s

10 En concreto, EE.UU., Austria, Republica Checa y Polonia manifestaron su oposicion expresa a
que el Pacto pudiera dar origen a la formacion de una potencial norma consuetudinaria (obje-
cion in fieri o in statu nascendi). Es decir, consideraron que, respecto de sus Estados, el Pacto
no genera obligaciones juridicas internacionales porvia consuetudinaria (Fajardo del Castillo,
2019, p. 17).

11 Porejemplo, Australia y Chile argumentaban que el Pacto potencialmente incentiva o impulsa
la migracion irregular (Asamblea General de Naciones Unidas, 2018, pp. 13y 21).
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informales) intervinienties; (2) coexistencia de multiples niveles (multila-
teral, finter, intra y birregional, bilateral) y grados de cooperacion inter-
estatal {intergubernamental, integracion supranacional, etc.); (3) varie-
dad de regimenes juridicos internacionales para las distintas formas de
movilidad humana (asilo y refugio; migracion altamente calificada; reu-
nificacion familiar; diaspora; remesas, etc.); {(4) diseminacion de normas
sobre migracién en varios instrumentos internacionales directamente
relacionados con la migracion, pero que obedecen a logicas distintas',
o indirectamente, pero con impacto en su regulacion internacional (por
ejemplo, en el dominio del derecho maritimo, consular, comercio inter-
nacional o de salud, etc.} y; finalmente, (5) la inexistencia de un mandato
juridico expreso de proteccion de los derechos humanos de las perso-

i . N . i i , - Estupinan Serranc 12017). Un ejemplo muy lustrative que resume este paradigma y su cons-
nas migrantes atribuido por la comunidad internacional a la OIM -ésta “iruccion narrativa de [a migracion interacional como una cuastion global que debe gestio-
ejerce solamente una proteccion de facto a través de su "objetivo ge- :i’narse globalmente mediante la cooperacion internacional de modo a beneficiar economica-

o . ) e mente las sociedades de origen, destino y transito, y tos propios migrantes, con énfasis en la
neral de facilitar la gestion humana y ordenada de la migracion” (OIM, - lucha contra las causas de la migracion v et desarrollo es la afirmacion: “En este Pacto Mundial

2009, pp. 2-3)13- explicaba, en gran medida, la importancia de contar : 188 enuncian nuestra concepcion comun, nuestras responsabilidades comparticas y nuestra
) ) . . . : unidad de proposiio respecto de la migracion, para consegulir que esta funcione para todos”

con un marco normativo Internacional unificado acerca de la movilidad ; {parrafo 9).
humana con un enfoque integral. .-Para los estados, 1al como lo expresan en la declaracion de Nueva York de 2018, la realidad
migratorta a “la lquel la comunidad internacional debe responder” es "el creciente fentmeno

Politicamente, el pacto mundial vy su consigna “para una migracion se- “mundial de grandes desplazamientos de refugiados y migrantes” (parrafo 2 de la declaracion)

" . . . e frpe en un mundo marcado por "una movitidad humana gue ha alcanzado un nivet sin preceden-
gura, ordenada y regular”, cristaliza algunas de las premisas mas im es” (parrafo 3 de la declaracion). Esia supuesta magnitud de los flujos migratorios actuales

portantes del paradigma de la gobernabilidad internacional migratoria - no tiene exclusivamente una dimension cuantitativa. La realidad migratoria gue genera preo-

: 14 , L. } cupacion esla que es indeterminada o imprecisa —por cuanto “et térming "grandes desplaza-
{Domenech, 2017, p. 24, 2018, pp. 112-113)*. Asi, la creacion del pac “mientos” refleja una serie de consideraciones, entre ellas: el numero de personas gue legan;

sl contexio economico, social y geografce; la capacidad de respuesta dsl Estado receptor; v
-las repercusiones de un desplazamiento de caracter repentino o prolongado” (parrafo 6 de
[, la declaracion)—; inconstante ¢ atipica —dado gue “el término no abarca, por ejemplo, las
12 Entre otros, la lucha contra la delincuencia internacional {Protocaolos de Palermo sobre traf- : -+ corrientes habituales de migrantes de un pals a otro” {parrafo 6 de la declaracion).
co irregular de migrantes v trata de personas); la proteccion de desplazados por motivos de - Es decir, una situacion de crisis (migratoria u oira) demanda por lo general soluciones excep-
persecucion (Convencion sobre el estatuto del refugiadol o la salvaguardia de los derechos cionales que, por tratarse en la mayoria de tas veces de medidas restrictivas de derechos y
humanos [Convencion internacional de los trabsjadores migratorios v sus familiares). w0 libertades, deben ser desde luego temporales. Por otro lado, siendo la crisis un evento es-
Fl acuerdo que establece las condiciones de la retacton entre las Naciones Unidas y la Organi- : poradico o imprevisibie, las medidas adoptadas para resolverla son también en su mayorla
zacion internacional para las Migraciones, aprobado por ia resolucion 70/296 de la Asambles : - ad hoe. Ahora bien, el recurso sistematico a la categoria de “crisis” permite que lo ocasional
General, de 25 de julio de 2016, no cambia este estado de cosas, pues “las Naciones Unidas - se transforme en habitual, to imprevisible en probabie v lo temporat en definitivo. Es decir,
reconocen gue la Organizacion internacional para tas Migraciones, en virfud de su Constitu- - frente & un "estado de crisis migratoria permanente” se puede seguir justiicado continua e
cion, actuara comao organizacion irternacional independiente, autonoma y sin fines normati- ‘- indeterminadamente ta adopcion medidas restrictivas de derechos y de control de fronteras y
vos en las relaciones de colaboracion con las Naciones Unidas” {articulo 2, N° 3 del acuerdo). " personas.
Asuvez, “la Organizacion internacional para las Migraciones reconoce as funciones qgue des- ; “La migracion ha formado parte de la experiencia humana desde ios atbores de la historia”
empenan las Naciones Unidas en virtud de su Carta, asi como los mandatos y funciones de - {parrafo 8); “es una de los rasgos distintivos de nuestro mundo globalizado™ (parrafo 10).
las demas organizaciones, organos subsidiarios y organismos de las Naciones Unidas, gue {..) reconocemos que genera prosperidad, innovacion y desarrollo sostenible en nuestro mun-
incluyen el ambito de la migracion” {articulo 2, N° 4 det acuerdo). o do globalizado, vy que estos efectos positivos pueden optimizarse mejorando la gobernanza
Sobte la gobernabilidad migratoria veéanse los trabajos de Bimal Ghosh (2002, 2005}, uno de : de la migracion” {pamafo 8); "La migracion contribuye a lograr resultados positivos en materia
sus ideologos. Para una vision critica de este paradigma, véanse Domenech (2017, 2018} y - dedesarrollo y a slcanzar tos objetivos de la Agenda 2030 para el Desarrotlo Sostenible, espe-
cialmente cuando se gestiona bien” (parrafo 15, al. e).

se fundamenta en (1) la percepcion de una realidad migratoria que
fscursivamente se presenta casi siempre como una crisis (una suerte
& estado de crisis migratoria permanente”), lo que ia convierte en un
smento estructural de la gobernabilidad migratoria® {y asi lo que es
woepcional se puede convertir ahora en la regla’®); v {2) en la concep-
ion de la migracion como un fendmeno inherente a la globalizacion®
i efectos positivos siempre que gestionada adecuadamente'; (3) a fin
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de utilitariamente?® maximizar sus ventajas y reducir sus riesgos™; me-
diante {4) la cooperacion internacional y responsabilidades compariidas
entre los paises de origen, trénsito y desiing?; (5) el involucramiento de
aciores provenientes del sector privado vy sociedad civil®, y (8) la vincula-
cion entre derechas humanos v seguiridad® como esirategia para lograr
una gestion mas eficaz de los fluios migratorics* y en la que el discurso

18 Es posible identificar en el pacto migratorio una perspectiva utilitarista respecto de la migra-
cion Asi, son varios [os compromisos asumidos por los Estados dentro de los 23 objetivos
establecides en el Pacto que hacen una mencion a los "efectos y beneficios de la migracion” o
alas "contribuciones socloeconomicas de {os migrantes y de las diasporas” v {a necesidad de
"maximizarlos” o “aprovecharlos” considerando “la realidad demografca” o las "demandas
del mercado de trabajo” de los paises de origen, transito y destino {v.g., objetivo 1, parr. 17, al.
d} v f; abjetivo 2, parr. 18, al. e}; objetivo 5, parr. 21 vy ¢); objetivo 6, parr. 22; objetivo 17, parr.
33, al. f); objetivo 19, parr, 35, objetivo 21, parr. 37, al. hl, respectivamentel.

20 “El presente Pacto Mundial ofrece un pancrama completo de la migracion internacional y re-
conoce que es necesarto aplicar un enfoque irtegral para optimizar tos beneficios generales de
ta migracion, abordando al mismo tiempo (os riesgos y desafios 2 que se enfrentan las perso-
nasy las comunidades en los paises de otigen, transito y destino” (parrafo 11).

21 “"Ningun pais puede encarar los retos de este fenomeno mundial y aprovechar sus oporiuni-
dades en sotitario, Con este enfogue integral pretendemos facilitar la migracion segura, orde-
nada y regular, reduciendo |a incidencia de la migracion irregular y sus efectos negativos me-
diante la cooperacion internacional y una combinacion de medidas expuestas en este Pacto
Mundial. Reconocemos gus, como Estados Miembros de las Naciones Unidas, compartimos
la responsabilidad de abordar las necesidades y preocupaciones mutuas sobre fa migracion
(..)" (parrafo 11).

22 "El Pacto Mundial promueve una amplia colaboracion entre maltiples interesados para abor-
dar la migracion en todas sus dimensiones mediante ta Inclusicn de los migrantes, las diaspo-
ras, las comunidades locales, la sociedad civil, los circulos acadernicos, el sector privado, Tos
parlamentarios, los sindicates, las institucionss nacionales de derechos humanos, los medios
de comunicacion y otros interesados en la gobernanza migratoria” {parrafo 15, j).

23 "Reconocsmos gus, como Estados Mismbiros de las Naciones Uridas, ...} tenemos la obliga-
cion primordial de respetar, proteger y cumplir los derechos humanos de todos los migrantes,
independientemente de su estatus migratorio, pero promoviendo tambian la seguridad vy fa
prosperidad de todas nuestras comunidades” (parrafo 11).

24 "Ei proposito de este Pacto Mundial es mitigar los factores adversos y estructurales que impi-
den que las personas puedan labrarse y mantener medios de vida sostenibles en sus paises de
origen, obligandolas g buscar futuro en otros fugares. Con &l pretendemos reducir los riesgos y
viinerabilidades a que se enfrentan los migrantes durante las distintas etapas de ta migracion
fespetando, protegiendo y cumpliendo sus derechos humanos y proporcionandoles atencién
y asistencia” {parrafo 12); “Nos comprometemnos a aumentar la certidumbre y previsibitidad
juridica de los procedimientos migratonios estableciendo v fortaleciendo mecanismos eficaces
basados en {os derechos humanos que permitan verificar los antecedentes de todos los mi-
grantes y evaluarlos individualmente de manera adecuada y oportuna con et fin de determinar
los procedimientos de derivacion apropiados v facilitar el acceso a elles, de conformidad con
el derecho internacional” (parrafo 28).
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-.dé los derechos humanaos se utiliza como fuente de validacion de prac-
3¢jasrestrictivas de control migratoric®. En este sentido, tas “politicas de
ntrol con rostro humanao” presentes en muchos paises de América del
ul f{y de que la nueva LME es un ejemplo} se integran en el marco del
égimen internacional de gobernabilidad migratoria {Domenech, 2013,
F21)%.

_dn'dicamente, aungue el pacto no sea un tratado internacional y sus
:;jmpromisos no crean nuevas obligaciones iuridicas para los Estados,
al naturaleza no vinculante no excluye su contribucion al desarrollo del
erecho internacional migratorio. Primero, porque, sobre la base de la
utonomia normativa de que disponen los Estados en esta materia, abre
j'es'pacio a la negociacion de nuevos acuerdos bilaterales o multilatera-
les respecto de especificos compromisos, de alcance sectorial, desti-
agos a profundizar marcos juridicos y operacionales ad hoc en cues-
‘tiones muy diversas?. Segundo, porque muchos de sus compromisos
i estar en concordancia material con los actuales principios, normas y
obligaciones del derecho internacional de los derechos humanos, de
és refugiados y humanitario™ con relevancia en el ambito migratorio,

26 Asi, por ejemplo, la afirmacion de la proteccion y garantia de los derechos humanos as com-
patible con la practica de detencion de personas extranjeras por motives migratorios, aun
cuando dicha detencion sea sntendida como medida de uitima ratio: “Nos comproametemos
" a garantizar que cualguier detencion en el contexto de la migracion Internacional cumpla las
Qarantias procesates, no sea arbitraria, se base en la ley, la necesidad, la proporcionalidad v ta
evaluacion individual, esté a cargo de funcionarios autorizados v dure 1o menos posible, inde-
pendiieritemente de que se produzca en el momenito de la entrada, en trénsitc o en el proceso
de regresa, y del tipo de lugar donde ocurra. Nos comprometemos ademas a dar prioridad a
las alternativas no privativas de libertad acordes con el derecho internacional, y a adoptar
- un enfoque basadlo en {os derechos humanos respecto de cualquier detenicion de migrantes,
utilizando la detencién unicamenta como Ultimo recursc” (parrafo 29).

‘Domenech utiliza esta expresion para referirse “al universo de ideas y practicas que, enmarca-
das en et discurso de los derechos humanos come fuente de legitimacion, persiguen la misma
finalidad que las politicas mas ablertamente restrictivas, prometiendo ser mas eficaces en la
consecucicn de su obietivo: controlar tos flujos migratorios internacicnales”.

Par ejemplo, en materia de recopilacion, analisis y difusion de datos {objetivo 1); reconoci-
‘miento mutuo de aptitudes, cualificacionas y competencias (objetiva 18); retorno y readmi-
sion {objetive 21).

Por sjemplo, los compromisos 7 v 8, retacionados con la reduccion de la vulnerabilidad v a
- salvaguarda de las vidas de las personas migrantes; los compromisos 9y 10 vinculados a ta
lucha contra el trafico de migrantes v rata de personas.
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"asume una identidad material en funcion de un posible instrumenio
juridico convencional de dereche internacional migratorio” (Carletti y
Borraccetti, 2018, pp. 17 y 21-22), con el potencial para crear “expec-
tativas normativas”, en la medida de la voluniad de los Estados, o para
influenciar el desarrollo de practicas estataies o de jurisprudencia nacio-
nal e internacional {Fajardo del Castillo, 2019, pp. 5y 12). Tercero, esas
multiples referencias al derecho internacional vinculante en los ambitos
mencionados representan, como ensenan Guild et al, un compromisc
politico de los Estados gque puede tener consecuencias juridicas. Una de
esas consecuencias posibles, por via del principio de la buena fe, seria
la obligacion de los Estados parte (inciuidos los organos internos del po-
der ejecutivo, legislativo y judicial) de interpretar el sentido {ordinario y
natural) del texto de un tratado internacional a ia luz, entre oiros criterios
hermenéuticos, del contexio en el que existen documentos y o cualquier
acuerdo, practica o norma de derecho internacional posterior gue sea
aplicable en ias relaciones entre las partes (articulo 31 de la Convencion
de Viena de los Tratados de 1969) {Guiid et al,, 2019, p. 47).

El rol del discurso politico en el pacto mundial migratorio

v en la nueva ley de migracién y extranjeria en Chile en

la construccidn juridica del sujeto migrante: entre el
utilitarismo v la securitizacion migratoria y la preocupacion
humanitaria

Junto con los actores y las practicas, los discursos scen el tercer elemen-
to disiintive de la gobernabilidad migratoria en tanto racionalidad poli-
tica (Estupinan Serrano, 2017, p. 250). Tanio el pacto migratorio como
la nueva LME avidencian una preocupacion por definir la migracion.
Como mencionade, ambas utilizan la misma formulacion: “migracion se-
gura, ordenada y regular”.

Si bien el Pacto mundial migratorio no conitene una definicion de “mi-
gracion segura, ordenada y regular”, la OIM, en la liima version dea su
Glosario, sila define como el "movimiento de personas gue se ajusta alas
leyesy normas que rigen la satida, la entrada, el retornae y la permanencia
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;_os paises, asi como a las obligaciones que incumben a los Estados
"\:gr_irtud del derecho internacional, y que se produce en un contexto en
-'-gue se preserva la dignidad humana y el bienestar de ios migrantes;
_gspetan, protegen y hacen efectivos sus derechos; v se detectan y
itigan los riesgos asociados a la circulacién de personas” (OIM, 2015).
A-dic_ionalmente, el glosario contiene las voces de “migracion regular”,
ntendida como el “movimiento de personas que se produce de confor-
-E_dad con las leyes del pais de origen, de transito y de desting” y de “mi-
gr_g_cic’m irregular”, es decir, el “movimiento de personas que se produce
al margen de las leyes, las normas o los acuerdos internacionales que
j'g_en la entrada o la salida del pais de origen, de transito o de desting”.

su vez, la nueva LME, aunque en rigor no entrega una deflnicion pro-
amente tal, se refiere a la expresion “migracion segura, ordenada v re-
ular” ensu articulo 7 en los siguientes términos:

Ei Estado promoverd que los extranjeros cuenten con las autoriza-
ciones y permisos de residencia o permanencia necesarios para
su estadia en el pafs, y para el desarrollo de sus actividades y el
- ejercicio de sus derechos, de conformidad con Ia Constitucién
Politica de la Reptiblica, la ley y los tratados internacionales ra-
~ tificados por Chile que se encuentren vigentes. De igual forma,
promoverd la migracién segura y las acciones tendientes a preve-
nir, reprimir y sancionar el trafico ilicito de migrantes y la trata de
personas, y velard por la persecucién de quienes cometan estos
delitos, en conformidad con la legislacién v los tratados interna-
- cionales ratificados por Chile sobre la materia ¥ que se encuen-
' tren vigentes. Ademds, buscard que Ias victimas de trata puedan

. regularizar la situacién migratoria en la que se encuentren en el
. pais (articulo 7).

Ogbsiante las evidentes variaciones en su redaccién, ambas definicio-
€s.comparten ciertos elementos centrales en cuanto a la forma V SuUs-
.!'_lg_ia. Uno de ellos es su ambiguedad que se explica, al menos en parte,
; _:.ei lenguaje semantico utilizado, Este lenguaje se caracieriza por su
' 'T_ vaguedad y vacuidad que, como senala Estupifian (2017, p. 257) es
priQ del lenguaje neoliberal que también se hace presente en el cam-
D @e la migracion y que cumpliria una funcion de control, “dado que
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es en el gjercicio de las relaciones de poder donde los conceptos se van
lienando de conienido especifico. (..} La produccion de conecimiento
bajo estos alercs constituye una forma de gjercer el poder sin coercion”;
y (2} neutralidad y techicismo que le confieren un caracter despolitiza-
do (Pécoud, 2021, p. 17). Esa despolitizacion del lenguaje permite a las
crganizacionas internacionales ly a los Estados en su ambiio domestico
en la medida en que son miembros actives de estas mismas organiza-
cionas) construir una narrativa politica hegemonica —ao “toiatizadora”,
en palabras de Geiger y Pécoud {2014, p. 877)—, porgue invisibiliza las
distintas visiones posibles en nombre de una perspectiva consensual y
congiliadora entre los distintos intereses y perspectivas (no pocas veces
irreconciliables) de los Estados respecto de lo gué es y como se debiera
regular la migracion (Pécoud, 2021, p. 17). El resultado, en el caso del
pacto mundial, es entonces el predominio de un lenguaje v léxico juridico
deébiles gue atraviesa todo el texto, despojado de compromisos juridicos
concretos?. £n ese sentido, la definicion chilena es una expresion esdru-
jula de ello: el lenguaje utilizado es esencialmente promocional y progra-
matico, es decir, la migracion se define en términos de una promesa ("EL
Estado promovera..."} de orden, de regularidad y de seguridad.

De orden, porgue el actoc de definir legalmente lo que es la migracion
{("accion y efecto de pasar de un pais a otro para establecerse en él” [ar-
ticuto 1, N° 7 Ley 21325]}, permite a los Estados, a partir de esa defini-
cion, proponer por via legislativa como tos flujos migratorios deben ser
gestionados segun sus propios intereses ¢ necesidades contingentes®.

referencias a las perscnas apatridas, “The Final Draft, when compared with the Zero Draft, is
weaker on rights and protection, is more limited in scope and does not specifically address
the situation of the most vulnerable of migrants (including the stateless}”. Para un analisis de-
tallado del contenido det pacto v de las distintas versiones gue su texto ha tenido durante el
periodo de negociaciones, véase Guild et al. (2019).

30 Lanuevaley contiene disposiciones que reflejan una comprension utilitarista de ta migracion,
es decir, la regulacion de la entrada, permanencia y salida de perscnas migrantes es deter-
minada también en clave costo-beneficio. Asl, la “contribucion de la migracion al desarroilo
soclal, econdmico y cultural det pais” es unoc de los criterios cue el presidentes de la Republica
debe considerar para definir la Politica Nacional de Migracion y Extranjeria {articule 22, N° 7).,
Ademas de las “contribuciones” o "aportes” de caracter soctal, cultural, artistico, cienttfico y/o
deportivo, politico v econdmico de las personas exiranjeras al pais pueden ser atendidos por
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De regularidad, porque la condicion migratoria regular o irregular esta

~determinada por la legislacion de cada pais de destino®™. Es decir, {a
-sifuacion de regularidad/irregularidad migratoria en la gue se encuen-
“1ra la persona depende sobre todo de la posibilidad real y efectiva que
~aquella tiene para poder cumplir o no en cada momento las condiciones
- legales que se establezcan para su ingreso autorizado, el otorgamiento
_'y manutencion de su permanencia y residencia o de la valoracion quela
~autoridad nacional competente haga de sus conductas en relacion con
glorden publico, seguridad interior y exterior y salud publica v.g. los ar-
ticutos 32'y 33 Ley 21326). Y, finalmente, de seguridad, porque la movi-
~lidad humana es también interpretada como un asunto de {iniseguridad
%para los Estados, las sociedades y los migrantes, especialmente cuan-
~do “se produce al margen de las leyes"*2 Bajo este prisma, se requiere
‘entonces una estrategia de gestion (identificacion, analisis, mitigacion,
monitorizacion, planificacion y prevencion) de los riesgos existentes y

. las autoridades competentes para (i) otorgar la residencia permanente a personas exiranjeras

* que hayan tenido una residencia temporat inferior a dos anos (articulo 78, N° &) o (i} fun-

damentar una medida ds expulsion (articulo 129, N° 7). Como mencianado (ver nota al pie

. 18 supra), el pacto migratoric comparte esta perspectiva utilitarista respecto de ta migracion.

31 La Ley 21325 define la condicion migretoria imegular como “aguella en |z cual se encuentra

L+ un extranjero presenie en el pals y que carece de un permiso vigente qu# 1o habilite para

permanacer enel” {articulo 1, N° 4). Deltexio de ta norma se infiere el vinculo entre la nregula-

ridad migratoria y la presencia no autorizada en el pais. Sin embargo, la consagracion de una

potitica de visados que descansa esencialments en visas consulares (articulo 69) y el impedi-

menito de cambiar de categoria migratoria (de permanencia transitoriz a residencia emporal)

en terrftero chileno ia solicitud necesariamente debe hacerse en el pais de nacionalidad)

- larticulo 58) da lugar & una externalizacion de ia Irregularidad. Es decir, en la medida en que

- las visas consulares permiten a los Estados desplazar el controt migraterio a miles de kilome-

- trosdela frontera fisica, lairregularidad se autonomiza de la presencia en el territorio. No es va

necesario que la persons encuentre fisicamente en el pais de destino para que se condicion
migratoria sea ya considerada irregular.

- “Nos comprometemos a gestionar nuestras fronteras naclonales de manara coordinada, pro-

-+ moviendo la cooperacion bilateral v regional, garantizando ia seguridad de los Estados, las

1 comunidades y los migrantss, y faciiitando la cireulacion transfronteriza de personas de manera

v Segura y reguiat, evitando al mismo tempo la migracicn irregular’ (obietivo 11, parr, 27). A su

-vez, en ta definicion de la politica nacionat de migracion y extranjeria se tendra en considera-

- £idn “la politica de seguridad interiory exterior del Estado, y el resguardo del orden publico, es-

‘Pecialmente en lo referente a la prevencion y represion del crimen organizado transnacionai,

-del narcotrafico, del terrorismo, del trafica flicito de migrantes y de Ia trata de personas” (articulo

22 N° 3 Ley 21325). N

con-fionzo




36/ VARIOS AUTORES

futuros relacicnados con la movilidad humana®, en la gue los Estados, y
también ios privados, mediante un procesc de externalizacion del con-
trol migratorio y fronterizo®, aparecen como prestadores de seguridad y
de proteccion. Como advierte Bigo (2002, p. 84}, el principal problema
de la securitizacion de la migracion deriva del propio lenguaje o de otros
actos de habla®. Es precisamente en este contexto gue se debe tambien
eniender la referencia a la “lucha” contra los delitos de trata de personas
y el trafico ilicito de migrantes en la definicion de “migracion segura“®,
Aquella permite justificar practicas de control en nombre del “imperativo
humanitario” de proteger ias personas migrantes”, guienes son presern-

33 Una da las consecuencias de la estrategia de la gestion de riesgos es [a sobrestimacion de lo
que Peter Huber designa como “riesgos fantasmas’”, es decir, aquelios cuya pr?babilidad de
acurrencia es estadisticamente muy baja lapud Sunstein, 2006, p. 65), porgue “con respect?
a los riesgos, es tipico que los juicios se vean afectados por la heuristica de disponibilidad
Sunstein, 2008, p, 64). ,

34 La luche contra ta inmigracion iragular ha sico el fundamente para involucrar en el (_:onﬁroi
fronterizo y migratoric a actores privados (v.g, los transportistas) y/o plblicos {v.g., las institu-
cionas universitarias) medianie la Imposicion de ciertas obligaciones. £n el caso de los trar‘hs-
portistas, las obligaciones son; control de documentacion; presertacion dal list'gdo-de pagaje—
ros y tripulantas; ransporte de parsonas extranjeras carertes de documentacion, impedidas
de entrar 0 expulsadas v/ pagamento de los gastos de gastos estadia, control y egresc? delos
pasajeras sin documentacion de viaje (articulos 68 al 102 Lay 21325);_\/ de lfs umvgrsndades,
la obligacion de recopilar y comunicar al Servicio Nacicnal de Migractopes la nc;mma de log
extranjeros titulares de permiso de residencia temporal de estudio matriculadaos en éstas, asi
comao de 1os que finalizaron sus estudios, hicleron abandono de ellos o fueron expulsados del
astablecimiento” {articulo 104 Ley 21325). S ‘

35 Recordemos que, segtin la teoria de los acios de habla, "detras de toda emlspn estte' una
intencion, en otras palabras, cuando Un orador pronuncia ura oracion esta no solo describe o

informa algo, sino que represenita una accion por st sola” {Lozano, 2010, pp. 335-:_536). ‘

36 La LME fue primeramente presentada el 20 de mayo de 2013 mediante el mensaje presiden-
cial N° 0BS/361. Fn aquella version original se hacla referencia a una migracion segura y regu-
lar (GHimo parrafo det apartado 1 det capitulo | de los antecedentes) y se contemplaba, en
el articuio 8, una definicion de “migracion segura” en ta que se hacia presente ias refer?nc1as
at trafico ilicito de migrantes y la trata de personas en términos similares a E(,:t establecido en
la Ley 20325, i.e, en el sentido de su prevencion, represion y sancion, pero sin contemplar la
posibilidad de regularizacion para tas victimas de tates delitos como o ha;e l.a nuevalLME.

37 La “preocupacion humanitaria” por las victimas de los delitas de trafico ilicito dg migrantes
v la trata de personas gue puede justificar 1a decision de establecer un mecanismo ’de- re-
gutarizacion para estas personas no deja de responder tambien a razones de or‘d.e'n publico,
de lucha contra ta delincuencia internacional organizada —que tiena en fa comision de .tales
delitos una de sus rentables areas de accion— vy de pragmatismo. En efecto, en la historfa de
la Ley 20507, de 8 de abril de 2011, que tipifica los delitos de trafico ficito de miglramgs y trata
de personas y establece normas para su prevencion y mas efectiva persecucion criminal, &
proposito de la posibilidad de que las victimas no nacionales o no residentes permanentes
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tadas discursivamente como “victimas”, cuya vuinerabilidad se atribuye
dinamicas migratorias "desordenadas” e “irregulares” que urge resol-
ery en el que la frontera emerge como lugar crucial (Magliano y Clavijo,
011, p. 156},

Lo anterior remite a otro elemento presente en ambas definiciones: la
- mencion a la relevancia de respetar, proteger y garantizar los derechos
de las personas migrantes. La particularidad de esta referencia a las
-obligaciones internacionales de derechos humanos en la definicion de
igracion segura, ordenada y regular”, y reiterada en distintos pasajes
1a'nto del pacto como de la nueva LME, parece tambian ella cumplir un
proposito de secuyitizacion. Se construye un relato de como debleran
ncionar los flujos migratorios a partir de la conviccion de que solo una
gracion ordenada, regutar y segura, mediante "politicas planificadas v
ien gestionadas™*, s garantia del respeto y promocion de los derechos
~humanos de las personas migrantes. Asi, bajo la perspectiva de la gober-
abilidad migratoria, {as leyes de migracion y extranjeria son concebidas
omo dispositivos gue buscan direccionar fos flujos migratorios segun
os intereses del pais de destino, en especial de su mercado laboral®,

n el pais soliciten una autorizacion de residencia temporal, puede laerse en la sesion en sala
de la Camara de Diputados, durante el tercer tramite constitucional, gue: "Si se repatria a una
victima de estos delitos a su pals de origen, muchas veces caen en las mismas redes, toda vexz
ue pudo ser captada para estos delites por alguna situacion de vulnerabilidad”, £s decir, sg
aconoce, atinque no se fo diga expresaments, la posibilldad de que una persona victima de
trata o tréfico vuelva a serlo v asi de nuevo ingresar iregularmente al pals. Diario da Sesion en
a sesion 134, legisiatura 368, Bde marzo de 2011, p. 7, En: hitpsy/imaww. ben.cl/historiadela ley/
nc/historia-de-la-ley/4827/.
‘Pracisamente, entre tos fundamentos invocados por el Ministeric det Interior y Seguridad Pg-
lica para crear por via administrativa los vistos consulares de turismo a nacicnales de Haiti
Decrelo 776, § de abril de 2018) v Venezusla (Decreto 237, 20 de junio de 2019) se indicaba:
{I}."es de interés nacional dotar al pais de una migracjon ordenada, segura vy regular”; (i) “al
ermanecer en Chile, mas alla del tiempo previsto para los turistas, expone a los migrantes y
1@ sus familias a ser objeto de redes de trafico de personas v a otros riesgos defivados de su
tacion irregular en el pais”,
€ recoge esta expresion del compromiso 7 del objativo 10 de {a Agenda 2030 para &l Desa-
Frolio Sostenible: "10.7. Facilitar la migracion y ta movilidad ordenadas, seguras, regularas y
esponsables de las personas, incluso mediante la aplicacion de potiticas migratorias planifi-
tadasy bien gestionadas”.
Asi,'por ejempio, en el mensaje presidencial N° 089/361 de 2013 se puede leer: “El proyecto
Que presento a su consideracion declara ia meta principal de aprovechar las potanciales ven-
1ajas de la migracion Internacional en beneficio del pais. En a tinea de paises como Canada,
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Para ello, la legislacion debe ser capaz de definir los criterios juridicos
que permitan (1) atraer y seleccionar aquellas personas extranjeras que
demuestren ser capaces de desarrollar todo su potencial en beneficio
del pals, y (2) suprimir o reducir la irregularidad®.

En esta tarea, el lenguaje se revela nuevamente fundamental: al mismo
tiempo que se alaban los efectos positivos de los flujos migratorios (re-
ducidos a su dimension de legalidad), se atribuye a la irregularidad la
causa de la vulnerabilidad de las personas migrantes y de la vulnera-
cion de sus derechos, ademas de contribuir a la marginacion social 0 a
la violacion de las leyes del mercado®. La presentacion discursiva de la
irregularidad como un fenomeno que entrana riesgos para las personas
migrantes desconoce que el sujeto migrante es un agente que adopta
estrategias cuyos objetivos migratorios son “conceptualizados de forma
mas fluida e incierta” que las categorias juridicas existentes (Triandaiy-
llidou, 2021, p. 3) y que la migracién presenta una dimension dinamica,
mixta y volatil (y, por ende, de incertidumbre) dificil de erradicar por com-

EE.UU, Australia y Nueva Zelanda, que han forjado buena parte de su desarrollo en base al
aporte de la poblacion foranea, se concibe (a ley como una herramienta capaz de atraer talento
y fuerza laboral en sectores y lugares determinados”.

41 Senala el mensaje presidencial N° 089/361: “Para lograr este objetivo es esencial apuntar ha-
cla la migracion regular como unica via para la integracion plena. Es por ello que el proyecto
contiene fuertes incentivos para la regularidad migratoria, de manera que el migrante pueda
desarrollar su vida en las mejores condiciones posibles. Por el contrario, vuelve dificil la estan-
cia en condiciones de irregularidad, aun cuando dichas personas gozan como tales de ciertos
derechos fundamentales”.

Elarticulo 8 de la Ley 21325 declara: “El Estado de Chile valora la contribucion de la migracion
para el desarrollo de la sociedad en todas sus dimensiones”,

A su veg, en el Pacto migratorio, en su parrafo 12, se afirma: “Nuestra intencion es crear con-
diciones propicias que permitan a todos los migrantes enriquecer nuesiras sociedades con su
capacidad humana, economica y social, y hacer asi que les sea mas facil contribuir al desarrollo
sostenible a nivel local, nacional, regional y mundial”.

42 Una vez mas en el mensaje presidencial N* 089/361: “La irregularidad migratoria perjudica
enormemente a quienes sufren dicha condicion, pues los excluye del tejido social y econo-
mico, privandolos de servicios basicos y volviéndolos vulnerables al abuso. Por otra parte, la
irregularidad perjudica a la sociedad receptora, al aumentar la competencia desleal en el traba-
joy al favorecer la conformacion de guetos de marginacion”. En el pacto migratorio podemos
encontrar algunos pasajes que utilizan esta misma narrativa: “Promover campanas de infor-
macion a fin de promover la migracion segura, ordenada y regular, y para poner de relieve los
riesgos que entrana la migracion irregular y en condiciones de riesgo” (objetivo 3, parr. 19, al.
a).
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pleto. AlLmismo tiempo, permite sostener indefinidamente la promesa de
que la migracion —dividida en "buena” (la segura, ordenada y regular) y
“mala” (la insegura, desordenada e irregular)— puede ser gestionada y
controlada de forma estricta (Triandafyllidou, 2021, p. 6) y asi perpetuar
la logica de seguridad en las respuestas politicas y juridicas a la migra-
cion®. Asi, desde la perspectiva del proceso de securitizacion de la mi-
gracion es importante mantener y reforzar la diferencia entre personas
migrantes segun su estatus migratorio regular e irregular® o entre mi-
grante economico y refugiado, y desde ahi extraer distintas consecuen-
cias juridicas en cuanto al reconocimiento de derechos y obligaciones,
condiciones de entrada, control de personas en frontera, etc.* Por ello,
hay quienes (Carling, 2017; Corte IDH, voto concurrente del Juez Paz-
mino Freire, 2020, parr. 3) sostienen que la adopcion de un abordaje e
interpretacion inclusiva de aquellas categorias subjetivas seria mas acor-
de a una perspectiva de derechos humanos* y la necesidad de adoptar

43 Por ejemplo, “Vigilar las rutas de migracion irregular que puedan ser aprovechadas por las
redes de trata de personas para reclutar y victimizar a los migrantes irregulares o introduci-
dos llegalmente, a fin de reforzar la cooperacion bilateral, regional e interregional en materia
de prevencion y para investigar y enjuiciar a los perpetradores e identificar y proteger a las
victimas de la trata de personas y prestarles asistencia” (objetivo 10, parr. 26, ¢} del pacto); “f)
Examinary revisar las leyes y reglamentos pertinentes para determinar si conviene sancionarla
entrada o la estancia irregulares y, de ser asi, velar por que las sanciones sean proporcionadas,
equitativas, no discriminatorias y plenamente coherentes con las garantias procesales y otras
obligaciones dimanantes del derecho internacional” (objetivo 11, parr. 27, f) del pacto).

44 "Dentro de su jurisdiccion soberana, los Estados podran distinguir entre el estatus migrato-
rio regular e irregular, incluso al decidir con qué medidas legislativas y normativas aplicardn
el Pacto Mundial, teniendo en cuenta sus diferentes realidades, politicas y prioridades, y (os
requisitos para entrar, residiry trabajar en el pafs, de conformidad con el derecho internacional”
(parrafo 15, ¢) del pacto migratorio).

45 "SI bien los refugiados y los migrantes tienen los mismos derechos humanos universales y
libertades fundamentales, que deben respetarse, protegerse y cumplirse en todo momento,
constituyen dos grupos distintos que se rigen por marcos juridicos separados. Solo los refu-
giados tienen derecho a una proteccion internacional especifica, definida en el derecho inter-
nacional de los refugiados” (parrafo 4 del pacto). Como bien senala Bigo (2002, p. 79) “dis-
courses concerning the human rights of asylum seekers are de facto part of a securitization
pracess if they play the game of differentiating between genuine asylum seekers and illegal
migrants, helping the first by condemning the second and Justifying border controls”.

46 La perspectiva inclusiva aglutina todas las formas de desplazamiento, pues sostiene que la
categoria "migrante” abarca todas las personas que se han desplazado de su lugar de re-
sidencia habitual, independientemente de su estatus legal v de las motivaciones para su
desplazamiento. Es decir, refugiados, trabajadores migratorios, victimas de trata, familiares
que se desplazan, estudiantes internacionales, entre muchas otras categorias mas o menos
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'enéé; ambas definiciones de "migracion segura, ordenada y regu-
daﬂ'::éuenta del reconocimiento, al menos en el plan formal, de la
e‘nc'iéde un estatuto juridico de la persona migranie, pueéto que se
a'reébh_oce como titular de derechos cuya fundamentalidad vinculada a
dignidad humana —condicion que comparte con todas las personas
manas (nacionales o extranjeras) y son por eso independientes de la
_dﬁdicic‘m administrativa migratoria— cimenta la obligacion de los Esta-
dos de promover, respetar y garantizar dichos derechos (v.g., parrafo 17
in fine del pacto mundiat y el articulo 3 de la Ley 21325).

En el Pacto ese reconocimiento formal se expresa en la remision ge-
: '-.'ne'réca a un conjunto de instrumentos internacionales que obedecen a
| logicas y propositos variados (parrafo 1 del pacto) —ague por veces se
tensionan, como puede ser la proteccion de los derechos humanos y

la lucha contra la criminalidad transnacional organizada— vy a partir de
los cuales se constituiria el estatuto juridico-internacional de la perso-

na migrante, pefo sin mayor ahondamienio en el contenido material de

ese mismo estatuto. Los derechos de las personas migrantes a los que
el Pacto alude son tos derechos a la privacidad (patr. 17, 24y 27); ala
vida familiar v la unidad de la familla {parr. 21 y 37); a condiciones de
trabajo equitativas y satisfactorias, igualdad de remuneracién, libertad
de reunién y asociacion pacificas y al maxime nivel posible de salud fisi-
cay mental (parr. 22); a serescuchado en los procesos adminéstrativqs 1%
judiciales {parr. 23); derecho a la vida y a la prohibicion de la expuision
colectiva (parr. 24); a la revision pericdica de la orden de detenciony a

imprecisas de personas desplazadas, son stbcategorias de ."migranm” (.Cariing, 2917). Como
advierten sus defensores, esta perspectiva no desconcce ni rechaza la |mporta”r'1ma ¥ efecftos
de la distincién juridica entre “migrante” y “refugiado”, pero reconocen que es innecesario e
inclliso contraproducente trazar una linea estricta entre to que es et desplaz'amterm} voiu‘ma—
rio y el desplazamiento forzado de personas, puasio que podem.os consentir que 19§ motivos
aue dan lugar a ta migracion suelen ser multicausales y complejos, muy pro.ka_lemat}cos para
encasillarlos en una sola categoria” (Corte IDH, voto concurrente Juez Pazmino Freire, 2020,
parr, 10).
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comunicarse con las autoridades consulares o diplomaticas (parr. 29), a
a libertad de expresion (parr. 33)

Esa tension entre intereses y bienes juridicos tan distintos que proteger
también se hacen presente en la nueva LME. Asi, en la Ley 21325 con-
viven referencias a los derechos humanos {11 entradas), a la igualdad
{7 entradas), a la seguridad —interior y exterior y de las personas— (8
- entradas), al interés nacional (3 entractas) o al orden publico (2 entradasy).
Las consecuencias juridicas de dicha tension se reflefan, entre otras, en
el estatuto juridico de las persenas migrantes: la existencia de muchos
de sus derechos y deberes fundamentales shi contemplados queda su-
bordinado a lo que los Estados les guieran reconocer. El resultado es el
reconocimiento de la diferenciacion de trato en cuanto ai reconacimien-

to de ciertos derechos entre nacionales y extranjercs y entre los propios
extranjeros®.

De la lectura de las disposiciones legales relativas a los derechos funda-
mentales de las personas migrantes en (a nueva LME {articulos 13 al 21)
—el catalogo de derechos que ahi se Cconsagra, para todos efectos, no
- Seagotaenesas normasde la Ley 21325%— vemos que las condiciones

47 Para que dicho trato diferenciado no sea considerado discriminatorio es necesario que “los
criterios para lal diferenclacion sean razonables y objetives y lo gue se persigue [seal lograrun
proposito legitimo en virtud del Pacto [Internacional de Derechos Clviles y Politicos]” {Comite
de Derechos Humanos, 1989, parr, 13). Esto porgue, como aclara el propic Comité de Dere-
chos Humanos, “ef goce an condiciones de igualdad de los derechos y tibertades no significa
identidad de trato en toda circunstancia” {Comité de Derechos Humanos, 1989, parr. 8} Enal
mismo sentido, el Comité es atin mas explicito: “|a diferencia de trato basada en la ciudadania
o en la condicion de inmigrante constituirs discriminacion si los criterios para establecer esa
diferencia, juzgados a ta luz de los abietivos y propositos de la Convencion, na se aplican para
alcanzar un objetive legitime y ne son proporcionales ai logro de ese objetivo” (Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion Racial, 2004, parr. 4. y
En ese mismo sentide, senala et Tribunal Constitucionat {2021, p. 31) que:
i CUADRAGESIMO NOVENQ. (..} los extranfeios gozan de los derechos consagrados en la Cons-
titucion Politica de la Republica v los tratadlos internacionales sobre derechos humanos ratifi-
- .cadas por Chile y que se encuentren vigentes, en las mismas condiciones que los nacionales,
" de conformidad con el encabezads det articulo 19 de la Carta Fundamental, invocando una
" itularidad genérica de los derechos consagrados en esa disposicion constitucional.
-+ En consecuencia, (a circunstancia de que el Parrafo it del proyecto de fey, denominado "Dere-
- chos y obligaciones de fos extrarjeros” [actuales artfculos 13al 21 dela Ley 21325], noenume-
+¥e todo ef catdlogo de derechos contenidos en of capiiulo 1l de ta Constitucion Folitica de fa
. Repdblica, no significa que los extranjeros no gocen de ellos.
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de goce de algunos de los derechos civiles (libertad ambulatoria; reagru-
pacion familiar; envio y recepcion remesas; debido proceso) y sociales
(trabajo; salud; seguridad social; educacion; vivienda) ahi contemplados
no necesariamente son iguales a las que vigoran para los nacionales,
como ademas ni todas las personas extranjeras son titulares de los mis-
mos derechos. En ese sentido, lo que la Ley 21325 hace, para efectos
del reconocimiento de derechos, es crear distintas categorias de extran-
jeros cuyo resultado es la fragmentacion de su estatuto juridico. Asi, a la
categoria mas general de “exiranjeros” se les reconoce derechos labo-
rales (articulo 14), el derecho a enviar y a recibir remesas (articulo 20), el
debido proceso (articulo 21) y el acceso a la educacion (articulo 17) en
el caso de los "los extranjeros menores de edad establecidos en Chile”,
incluidos quienes se encuentren en situacion migratoria irregular. A los
“extranjeros residentes ¢ en condicion migratoria irregular” se les reco-
noce el derecho de acceso a la salud (articulo 20). Los “extranjeros resi-
dentes” tendran ademas derecho a la reunificacion familiar (articulo 19);
acceso seguridad social y beneficios cargo fiscal (articulo 16) cuando su
residencia es igual o superior a 24 meses, y acceso a la vivienda prOpla
(articulo 18) cuando sean titulares de la residencia definitiva.

En conclusion, desde el punto de vista juridico, la extranjeria, es decir, la
“cualidad y condicion de exiranjero” (RAE, 2020), es una categoria he-
terogenea y extensa que alberga varias subcategorias que se presentan
como circulos concéntricos, cada vez mas excluyentes. Asi, el primer cir-
culo, el mas amplio, esta compuesto por todos los extranjeros, incluidos
quienes se encuentren en situacion migratoria irregular, los refugiados y
los apatridas. El segundo esta integrado por los extranjeros transeuntes,
aquellos cuya presencia esta autorizada para que puedan permanecer
de manera transitoria en el pais y sin intenciones de establecerse en él
(articulo 1, N° 9). Tercero, tenemos los “extranjeros residentes”, a quienes
se les autorizo su establecimiento o residencia en Chile ya sea de forma
temporal o definitiva (articulo 1, N* 17). EL ultimo circulo, el mas restringi-
do de todos, esta compuesto exclusivamente por los extranjeros titulares
de residencia definitiva, cuyo estatuto juridico es el mas cercano al que
gozan los nacionales.
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Las definiciones de “extranjero” y “migrante”: un sujeto
juridicamente desposeido®

Quién es entonces el extranjero que aparece en la legislacion de exiran-
jerfa chilena, en particular en la nueva LME. Y el migrante? ;Qué nos di-
cen las definiciones legales de uno y de otro respecto de la construccion
juridica del sujeto migrante?

En el derecho, la categoria de extranjero se define en términos negati-
vos. Asi, es extranjero “toda persona que no sea chileno de acuerdo al
articulo 10 de la Constitucion Politica de la Republica” (articulo 1, N° 8
Ley 21325). En otras palabras, la subjetividad juridica del extranjero se
construye desde la negacion: el extranjero es un no nacional®. Frente
al Estado que lo considera extranjero, este se presenta como un suje-
to desposeido pues carece de ese vinculo juridico-politico que une una
persona al Estado del que es nacional, “que tiene por base un hecho
social de conexion, una solidaridad efectiva de existencia, intereses y
sentimientos, unido a una reciprocidad de derechos y deberes” (Cour
Internationale de Justice, 1955, p. 23) y “por medio del cual se obliga
con él con relaciones de lealtad y fidelidad y se hace acreedor a su pro-
teccion diplomatica” (Corte IDH, 1984, parr. 35).

La extranjeria es entonces un estado de desposesion juridica que coloca
el extranjero (el no nacional) en una situacion de particular vulnerabili-
dad, pues, aunque cuente con la proteccion diplomatica de su Estado
de nacionalidad, el sostenimiento de su vida y el goce de sus derechos
humanos dependen fundamentalmente del pais en el que se encuen-
tre. A partir de esa condicion de no nacional, de sujeto desposeido ju-
ridicamente de esa “especial” vinculacion con el pais de residencia o

49 Utilizamos este adjetivo para comprender la condicion del extranjero y del migrante en el de-
recho a partir de la lectura de la obra de Athena Athanasiou y Judith Butler (2013).

50 Esta misma formulacion esta presente en el derecho internacional. Por ejemplo, la Declaracion
sobre los derechos humanos de los individuos que no son nacionales del pais en que viven
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 40/144, 13 de
diciembre de 1985, En su articulo 1° dispone que: “Para los fines de la presente Declaracion,
eltérmino “extranjero” se aplicara (...) a toda persona que no sea nacional del Estado en el cual
se encuentre”.
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permanencia, se construye y regula su estatuto juridico. La obligacion
de respetar v garantizar los derechos humanos de todas las personas
{incluidos los extranjerés y migrantes) en condiciones de igualdad y no
discriminacién {desde luego, come consecuencia de ta afirmacicn de la
universalidad de tales gerechos y de su concepcion como derechos in-
herentes a la dignidad humana) atraviesa toda la actuacion del poder es-
tatal y se hace tambign presente en la regulacion juridica internacional v
nacional de la migracion. Sinembargo, la nacionalidad sigue siendo una
condicion juridica para reconocer ciertos derechos humanos v funda-
mentales comoe exclusivos de los nacionales (v.g., algunos derechos de
participacion political o para diferenciar negativamente en el disfrute de
otros a los no nacionales (v.g., establecimiento de requisitos adicionales
para el acceso y goce de ciertos derechos soclales)™.

£s cierto que la residencia es hoy considerada como un elemento en
la atribucién de los derechos de perscnas exiranjeras & inmigrantes.

51 En la reciente sentencia del TC chileno (Rol 9930-20, 2021}, una de las cuestiones juridicas .

discutidas fue precisaments {a constitucionalidad det articula 16, incisos 2 y 3 det articulo
16 de la Ley 21325 que consagra el acceso & ta seguridad social y beneficios de cargo fis-
cal. Esta norma dispone, en su inciso segundo, que para el acceso 2 los beneficios sociales
no contributivos que impliquen transferencias directas monetarias, las personas extranjeras
deben cumplir adicicnalmente el requisito de un plaze de permanencia consistente en un
permiso de residencia por un pericdo minimo de veinticuatro mases. Al contrario del voto de
mayoria que considerd que la norma en cuastion es constitucional, los ministros Maria Pia
Silva Gallinato v Rodrigo Pica Flores estuvieron por acoger la impughacion por considerar,
entre otras razones, que: {1} “5° (...} L.a Constitucion no establace diferencias entre prestacio-
nes contributivas y no contributivas, sino que solo dispone el acceso a prestaciones “unifor-
mes”, rasgo que significa que (...) debe cubrir a todos aquellos que se encuentren en simitar
estado de necesidad social, Ello se pierde al determinar gue un sub conjunto de personas no
concurre a la prestacion, rompiendo la uniformidad, vulnerando asf el mandato det numeral
18° del articuls 19, por un factor de discriminacion que ademas es ilegitimo, cual es of de ia
hacionalidad, vulnerande con elio el numeral 2° del mismo articulo 19 al establecer una dife-
rencia arbitrarta, formulando ademds una distincion entre los mismos extranjeros gue habitan
en Chite, los cuales deben ser reconocidos y tratados con respeto v dignidad en condiciones
de igualidad, independientemente del estatus migratorio en gue se encueniren” (TC, 2027, p.
89k v (2) "8 {..) sin bien el Esiado puade establecer distinciones legitimas entre migrantes en
situacion regular e irreguilar, la resiriccian impuesta para acceder a tas prestaciones sociales a
que alude laregla vuinera el art. 19 N° 2. Se establece asl una diferencia de trato respecto de un
grupo de personas gue ef derecho internacional de derechos humanas considera comoe una
categoria saspechosa de discriminacidn, como s ia de que sufren determinados extranjeros
que, encontrandose legalmente en Chite, se les exige cumplir con un requisito adicional de
permanencia que no resulta proporcional” (TG, 2021, p. 91).
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“En el caso chileno, la Constitucion, para sfectos de catalogo de dere-
-chos fundamentates consagrados en el articulo 18, no hace distincion
.;_-entre hacionales y extranjeros, ya que ambos estarian amparados por el
Lwocativo “personas” utilizado en la mencionada norma constitucional.
Sin embargo, o a pesar de ello, la diferenciacion en el reconocimiento y
“: disfrute de los derechos fundamentales se mantiene una caracteristica
-.del estatuto juridico del extranjero. Como senala Patrick Well {2011, pp.
- 622-623), la nacionalidad “sigue siendo la unica fuente de clortos dere-
' _._chos —proteccion internacional, derecho de repatriacion, participacion
.- politica, proteccion contra la expulsion® — sin los cuales el individuo se
-veria privado de derechos fundamentales, asi como de ofros derechos
* basicos de los que los residentes extranjeros pueden quedar excluidos
incluso después de haber podido bensficiarse de elios”.

“-Asl, mientras el extranjero siga siendo un sujeto desposeido, es decir,
“-mientras no adquiera ia nacionatidad del pais donde habita, su condi-
.cicf)n juridica jamas sera equivalente al del nacional. En los hechos, mien-
tras mantenga la condicion de no nacional dificilmente podra aspirar a
'g_na igualdad ptens, pero si a que la diferenciacion de trato, marca de
agua de su estatuto juridico, no consiituya una discriminacion arbitra-
fia. Pero aun cuando se nacionaliza, su extranjeria (a diferencia de los
nacionales), y, por lo tanto, su condicion de desposeido no desaparece
por completo (g, en las causas para la pérdida de nacionatidad. Vea-
-8e el articulo 11 de la Constitucion), pues el “extranjero naturalizado o

~hacionalizado"* es aguél que, no siendo naciora, es como silo fuera; se
asemeja, pero no es igual®,

4

_2_ -R_ecordemos que en algunos tratados regionales de derechos humanos la expulsion de na-
“-elonales no esta permitida lv.g. elarticulo 22, N° 5, de la Convencion Americana de Derechos

= Humanos),

: Segun la RAE (20209, la voz "naturalizar” significa; “admitir en un pais, como s/ de 8l fuera naiu-

'ra.!, a una persona extranjera, concediendole los derschos & imponiéndole los deberes de tos

..CPudadanos de ese pais”; “Dicho de un extranjero: Habiivarse a la vida de un pais como si de

Blfuera natural”, A su vez, "nacionalizar” tiene el significado de “naturalizaren un PAIS personas

1D COsas de otro”,

'-Ma;, ta extranjeria, recordemos ta condicion de ser extranjero, se hareda; ahora bajo ia desig-

~hacion de “migrante de segunda generacicn”.

on-fionze



468/ YARIOS AUTORES

l.a nueva LME contiene una definicion de "migrante”. Concepto condi-
cionadc por factores juridicos, politicos, geograficos, historicos, etnogra-
ficos, incluso rechazado por algunos Estados®, no axisie una definicion
juridica universaimente acordada al respecto (GIM, 2019, p. 5). A esto
respecto, 1os ministros del Tribunal Constitucional Gonzalo Garcia Pino
y Nelson Pozo Silva, en su voto disidente en la sentencla de 19 de julio
de 2018 (Rol 4757-2018), senalan que migrante es una "categoria cul-
tural”, una “especificacion no juridica de la categoria de extranjero o no
nacional”, que “hace distinciones no normativas entre extranjeros. No
hablamos de migrantes para identificar a un conjunto de profesionales
suropeos ni estadounidenses. Ellos no migran. Ellos son extranjeros no
impariando el estatus juridico de su presencia en Chile” (TC, 2018, parr,
62, p. 37). Paradojalmente, en el argot del derecho internacional de los
derechos humanos su uso es generalizado; quizas, por la connoiacion
negativa que se le reconoce al termino “extranjero”=-,

Por otro lado, la definicion migrante, al igual que la de exiranjero, esta
marcada por una suerte de, dirflamas, “nacionalisma o soberanismo con-
cepiual” pues el derecho nacional al definir quiénes son sus nacionales

simultaneamente define quiénes son sus extranjeros y sus migrantes. En

su articulo 1, N° 17, la Ley 21325 define migrante como la “perscna que
se despiaza o se ha desplazado a través de una frontera internacicnal,
fuera de su lugar habitual de residencia, independisntemente de su si-

55 Por gjemplo, en ta explicacion da su voto de abstencion a la aprobacion del Pacto Mundial
migratorio, el representante del estado austriace dectara lo siguiente: “Austria rechaza la crea-
cion de la categoria de migrarte, que no existe en el deracho internacional” (Asamblea Gene-
ral de Naciones Unidas, 2018, p. 191

56 Enel Glosario de la OIM se puede leer en la nota comentada a ta voz “extranjero” lo siguiente:

“El término "extranjero” se utiliza en ocasiones como sindnimo de “ferastero”, "no nacional”
o "no ciudadano”. Si bien se trata de un férmino que suele utilizarse en contexios juridicos
nacionales, tiende g tener una connotacion negativa en otros contextos al establecer una dis-
tancia artificial y entranar un sentido de alferidad”.
Etimolégicamente, “extranjers” viene del latin extraneus que significaba “extranc”, es decly,
“de nacion, familia o profesion distinta de la que se nombra o sobrentiende, en contraposicion
a propio”; "dicho de una persona o de una cosa: que es ajena a la naturaleza o condicion de
otra de la cual forma parte” (RAE, 2020). Tanto en castellano como en portuguas, la palabra
“extranjero” fue prestada del frances antiguo estrangier (actual etranger) gue, a sU vez, era
un derivado de estrange; vocablo que tenia ambos sentidoes ("extranjera” y “extrano”). Hoy,
sirange significa "extrano”.
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tuacion juridica, el caracter voluntario o involuntario del desplazamien-

- 1o, las causas del desplazamiento o la duracién de su estancia”™, Es un

. concepto que define la persona, no porlo que es, y si por lo que ha he-
cho, que ha sido desplazarse, moverse. La definicion $6@ centra entonces
eni la accion {la movilidad o desplazamiento) y no en el sujeto, Al hacerlg,
la definicion se vuetve amplia y difusa: abarca un conjunto diverso de
personas, produciendo, por via semantica, una dilucion de la subijetivi-
dad propia de la persona que migra.

El sujeto migrante es un sujeto juridico doblemente desposeido:
carente de la nacionalidad en el pais donde habita, como analizamos
anteriormenie; y al mismo tiempo alguien que en su pais de origen o
~ nacionalidad ha vivido, en muchos casos, la perdida de tierras y/o de
la comunidad a la que pertenece como resultado del coloniatismo,
- del racismo y/o del extractivismo; del sometimiento a tais) violencia(s):
: la pobreza o la precariedad de la vida®™. Asl, ubicado en esta doble
desposesion, el sujeto migrante frecuentemente se encuenira en una
‘situacion en la que ya no pertenece, finalmente, a ningun lugar.

-57._ La definicion de ia OIM es similar: “Termino genérico no definido en el derecha internacional
. _que,‘ Por uso comun, designa a toda persona que se trastada fuera de su lugar de residencia
; habitual, va sea dentrode un pais o 2 traves de una frontera internacional, de manera temporal
; _'0>p5fmlanente, ¥ por diversas razones. Este término comprende una serie de categorias juri-
: .-dscaAs bien definidas de personas, come los trabajadores migrantes; las personas cuya forma
5 particular de traslado estd juridicamente definida, como los migrantes objetos de trafico; asi
._r_:omo las parsonas cuya condician o media de traslade no estén expresamente deﬁnido;s en
-l derecho internacional, como los estudiantes internacionates”.
: Po‘r otro lado, la emigracion (es decir, la salida del pais de nacionalidad para residir en ofro
paist conlleva fa pérdida de ciertos derechos politicos, por ejemplo, en muchos paises el
._derecho de sufragio en las elecciones municipates. En el caso de Chile, recusrdase que,
. hasta L'ma reforma constitucional aprobada en 2016, los nacionales residentss en el exterlo;'
0 fenian derecho de sufragio en ninguna de las elecciones nacionales. Desde 2017, tras la
entrada en vigor de la Ley 20960 que regiita el derecho a sufragio en et extranjero dé 18 da
Oc_tubre de 2016, se les reconocio el derecho de sufragio en las elecciones presidenciates
-Primarias presidenciales v plebiscitos nacionales. Asimismo, ta ley de extranjeria aun vigente'
: .(El DL 1.094 de 1875) no hace cuelquier mencion a la didspora chilena.
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