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RESUMEN: La tensién del derecho migratorio internacional entre el reconocimiento del
derecho de los migrantes a ser tratados de acuerdo a ciertos derechos minimos y la facultad
soberana de control migratorio se refleja en el derecho migratorio chileno. Esta tensién se
traduce en la denegacién de facro de los derechos humanos de los migrantes a causa de la
interferencia de los mecanismos de control migratorio. Este trabajo analizard el nivel de pro-
teccién que el derecho chileno procura a ciertos derechos clave para la poblacién inmigrante,
como el derecho al debido proceso, a la libertad personal, el derecho a la educacién, salud y
ciertos derechos laborales con el fin de contrastar su proteccién de jure con el efecto que pro-
ducen los mecanismos de control migratorio respecto de su garantia de facto.
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ABSTRACT: International migration law’s tension between the recognition of the right to be
treated according certain minimum human rights and the sovereign prerogatives of migra-
tion control is reflected by the Chilean migration law. This tension results in de facto denial
of immigrant minimum human rights because of the interference of migration control mech-
anisms. This work will analyze the protection level given by the Chilean law to an immigrant
population particularly relevant rights, like the right to due process, the right to personal
freedom, the right to education and health care and some labor rights, for the purpose of
contrasting their de jure protection with the effect that the migration control mechanisms
have in their de facto protection.
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INTRODUCCION

El derecho internacional migratorio en actual construccién?, incluye tanto derechos
humanos minimos de los inmigrantes como las potestades soberanas de control migratorio.

' Abogada Universidad de Chile, Mdster en Derecho Internacional Econémico Université Paris 1 Panthéon-
Sorbonne, candidata a doctora Université Paris 1 Panthéon-Sorbonne. Direccién postal: Calle Urbieta 11 5B,
20006, Espana. Direccién electrénica: ceciliadom@gmail.com

2 Aunque los Estados no parecen dispuestos a crear un sistema de proteccién universal de los derechos de los
migrantes ni a acordar criterios para la admisidn, tratamiento o expulsién de los extranjeros en sus territorios,
el derecho migratorio internacional se nutre del derecho internacional de los derechos humanos y de la concre-
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Es asi como de un lado, ademds de los instrumentos internacionales especificamente
ligados a la migracién, muchas normas del derecho internacional de los derechos humanos
reconocen como parte de los derechos humanos minimos de los inmigrantes en virtud de
su calidad de persona, de trabajador y sobre la base el principio igualdad y no discrimina-
cién, independientemente de su estatus migratorio®.

El contenido de esos derechos humanos minimos, asi como el alcance del principio
de igualdad y no discriminacién respecto de la poblacién migrante ha sido precisado por
los 6rganos de control de estos instrumentos internacionales, a través de sus sentencias,
opiniones consultivas y otras publicaciones®.

Del otro lado, el derecho internacional reconoce a los Estados ciertas potestades so-
beranas de control territorial que forman parte del derecho consuetudinario internacional y
se consideran el nicleo del Estado-nacién moderno.

Entre estas facultades se encuentran: el control de identidad fronterizo y en terri-
torio; la detencién en frontera; la prohibicién de entrada; las expulsién y restricciéon de la
libertad de los extranjeros durante la incoacién de procedimientos de sancién o a la espera
de la ejecucién de una sancién, entre otras.

Sin embargo, el grado de libertad con el que se ejercen las potestades de control
migratorio ha sido progresivamente restringido durante el siglo XX, pasando de la mas ab-
soluta libertad, a la obligacién del ejercicio individualizado del control migratorio, su moti-
vacién y la observancia de limites ligados al respeto de los derechos del extranjero.

Es asi como las dos vertientes del derecho internacional migratorio presentan una re-
lacién de proporcién inversa, donde el refuerzo del derecho de control migratorio perjudica
la garantia de los derechos humanos minimos de los extranjeros, y viceversa.

cién que de estos hacen los érganos de proteccién. En este sentido ver PEREZ GONZALEZ (2012) p. 3. Para mds
profundizacién ver, PEREZ-PRAT DURBAN (2007) pp. 143-144 y Ricaux (2000) p. 693.

> Entre estos instrumentos se cuentan la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 (en adelante
DUDH); Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1963 (en adelante PIDCP), Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966 (en adelante PIDESC); la Convencién sobre el
Estatuto de Refugiados de 28 de julio de 1951; Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las for-
mas de discriminacién racial de 1965; la Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles inhumanas
o degradantes de 1984 (en adelante CAT); la Convencidn Internacional sobre la proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y sus familiares, de 1990 (en adelante CIPDTMYF); Convenio O.1.T. No.
97 sobre los Trabajadores Migrantes (revisado) de 1949; Convenio No. 143 sobre los Trabajadores Migrantes
(disposiciones complementarias) de 1975; Convenio 105 para la abolicién del trabajo forzoso 1957; Convenio
111 relativo a la discriminacién en materia de empleo y ocupaciéon de 1958; Recomendacién 86 sobre los traba-
jadores migrantes 1949, Recomendacién 151 sobre los trabajadores migrantes 1975; Recomendacién 167 sobre
la conservacién de los derechos en materia de seguridad social 1983; Convencién Americana sobre Derechos
Humanos de 1969 (en adelante CADH); Declaracién Americana de los derechos y deberes del hombre de 1948
(en adelante DADH), entre otros.

* En este sentido se han pronunciado diferentes érganos de control del sistema de proteccién del derecho in-
ternacional de derechos humanos, como el Comité de Derechos Humanos, el Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién Racial; Comité sobre los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; Comité de proteccién de
los Derechos de los trabajadores migrantes y de sus familiares; la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante Corte Interamericana) y la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, entre otros.
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En esta interaccién parece de facto triunfar el derecho estatal de control migratorio,
estén o no reconocidos los derechos minimos de los migrantes de jure®. Ello, pues a menu-
do, el mero ejercicio de un derecho minimo acarrea la revisién del estatus migratorio —tra-
yendo consigo la incoacién de un procedimiento sancionatorio— o porque las exigencias
adicionales de las que es objeto esta poblacién, por ejemplo en materia laboral, hace impo-
sible probar la existencia de un contrato de trabajo, incluso si el extranjero se encuentra en
situacién administrativa regular.

El reconocimiento de esta relacién en el seno del derecho internacional migratorio,
exige integrar el andlisis de los dispositivos de control migratorio en la revisién del nivel de
reconocimiento y proteccion de los derechos de los inmigrantes.

A continuacién, se analizard sucintamente el derecho internacional migratorio, de-
jando ver la relacién entre su vertiente garantista y aquella de control, en los términos en
que la ha concebido la Corte Interamericana de derechos humanos.

Enseguida, se considerard esta tensién estructural en la regulacién nacional, poniendo
el acento en la diversidad de fuentes y de jerarquia normativa, asi como en los problemas que
implican la falta de armonfa, conocimiento y promocién de las normas migratorias.

En tercer lugar, se revisard la regulacién migratoria chilena vigente a la luz de la re-
gulacién internacional juridicamente vinculante para Chile con el fin estimar el nivel de
reconocimiento, respeto y garantia de los derechos al debido proceso, a la libertad personal,
a la salud, a la educacién y los derechos de los trabajadores migrantes.

Finalmente, se concluye proponiendo ciertos cambios regulatorios que cimenten el
camino hacia un nuevo equilibrio que permita tanto el efectivo ejercicio de los derechos
humanos minimos, como el despliegue de facultades razonables de control migratorio.

|. CONTROL MIGRATORIO VS. DERECHOS HUMANOS MINIMOS
EN EL DERECHO INTERNACIONAL

Si bien el derecho internacional migratorio contiene las dos vertientes descritas, no
propone una articulacién precisa entre estas, sino que tolera el despliegue paralelo y espon-
tineo de las mismas, de manera que el desarrollo de la una limita de jure o de facto el desa-
rrollo de la otra, y viceversa.

En cuanto al contenido de los derechos humanos minimos, se puede afirmar que
estos se desarrollan a partir del reconocimiento del derecho a emigrar® y a retornar al pais
de origen o residencia’ y aunque no constituyen un derecho a inmigrar propiamente tal,
constituyen ciertas exigencias minimas de trato respecto de la poblacién extranjera que se
presenta en frontera o que se halle en el territorio de un Estado.

> Kamto (2007) parrafos 2y 7.

¢ Aunque el articulo 13.1 de la DUDH parece establecer un derecho a emigrar y uno a inmigrar en el derecho
a la libre circulacién y a elegir la residencia en el territorio de un Estado, el articulo 12 del PIDCP restringe el
derecho a inmigrar a las personas que se hallen legalmente en el territorio de un Estado.

7 Articulos 13.2 DUDH y 12.4 PIDCP. Ver también ComITE DE DERECHOS HuMANOS (1999) y COMITE DE
DerecHOS HUMANOS (2001).
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Es asf como la prerrogativa graciable de la denegacién a la entrada del Estado es limi-
tada por el derecho internacional en ciertos casos.

De esta forma, la prerrogativa soberana de expulsion se suspende cuando el extran-
jero solicite refugio, estando el Estado obligado a iniciar el debido acompafamiento del
proceso para el reconocimiento del derecho de asilo®.

Ademis, la adopcién de una decisién de expulsion estd limitada por su propia ley y
siempre que la persona extranjera no corra peligro en su vida o integridad en caso de ser
devuelta a su pais de origen o a un tercer pais’.

Por otro lado, aunque el Estado no estd obligado a regularizar la situacién adminis-
trativa de los extranjeros que se encuentran ilegalmente en su territorio'’, el derecho inter-
nacional le obliga a tratarles de acuerdo a sus derechos minimos.

Sobre ese punto se ha pronunciado la Corte Interamericana en ciertas opiniones
consultivas y decisiones judiciales", donde afirma que dichos derechos humanos provienen
de la calidad de persona del inmigrante'?, de la aplicacién del principio de igualdad y no
discriminacién y de su calidad de trabajador.

8 Este principio se encuentra recogido en el articulo 3 del CAT y exige a los Estados la organizacién de una es-
tructura interna de proteccién gracias a mecanismos administrativos y judiciales acordes al debido proceso. Ver,
COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2008).

? A nivel regional el articulo 22 CADH restringe la accién estatal, exigiendo que la limitacién del derecho a la
libre circulacién se realice en virtud de una ley cuando sea indispensable para proteger la seguridad nacional,
la seguridad o el orden publicos, la moral o la salud publicas o los derechos y libertades de los demds o en un
dmbito geogréfico cuando lo motiven razones de interés publico. Ademds, prohibe la expulsidén de nacionales
o la denegacién a la entrada de los mismos, exige que la expulsion de los no nacionales se realice en virtud de
una decisién adoptada conforme a la ley y de forma individual, siempre que su vida o integridad fisica no se
encuentren en peligro.

10 La obligacién de trato no discriminatorio y acorde a los derechos humanos comienza desde que el extranjero
se encuentra bajo la jurisdiccién del Estado acuerdo al articulo 2.1 PIDCP, articulo 7 Convencién contra todas
las formas de discriminacién contra la mujer y el articulo 1.1 CADH. Dicha jurisdiccién sobrepasa los limites
territoriales del Estado para aplicarse a toda persona bajo la autoridad y el control efectivo de las autoridades
de un Estado o de personas que acttien en su nombre, incluyendo las zonas de espera o internacionales. Sobre
este punto ver, COMITE DE DERECHOS HUMANOS (2004) pérrafos. 10-11; Delia Lépez Burgos v. Uruguay (1979);
Celiberti de Casariego v. Uruguay (1981); COUR INTERNATIONALE DE JUSTICE (2004) parr. 109; Victor Saldasio v.
Argentina (1999) parr. 175 Comité Haitiano de Derechos Humanos v. Estados Unidos (1997); Coard y otros v. Esta-
dos Unidos (1999) pérr. 37; CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2002).

"' TORRES-MARENCO (2011) pp. 41-76.

12 Fl articulo 24 de la CIPDTMYF reitera la personalidad de los trabajadores migratorios, consagrando su
derecho a ser reconocidos legalmente como tales. Ver CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HumaNoOs (2003)
parr. 72. Entre estos derechos se cuentan la libertad de expresidn, opinién, conciencia, el derecho de reunién y
asociacion, el derecho al debido proceso, el derecho a la vida e integridad fisica, el derecho a la vida privada y
familiar, entre otros que se desarrollardn a continuacién. En el Comentario General No. 15 del Comité de De-
rechos Humanos, destaca que el disfrute de los derechos reconocidos por el Pacto no se limita a los ciudadanos
de los Estados Partes, sino que alcanza a todos los individuos, independientemente de su nacionalidad o condi-
cién de apdtridas y demds personas que estén en el territorio o bajo la jurisdiccién del Estado Parte. Ver CoMITE
DE DERECHOS HUMANOS (1986). Estos derechos se encuentra consagrados también en los articulos 12, 13 y 14
de la CIPDTMYE
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La obligacién de respetar y garantizar los derechos humanos se encuentra plasmada
en varios instrumentos internacionales' y no solo obliga a reconocer formalmente dichos
derechos, sino que a hacerlos efectivos en virtud del principio de /effer utile'.

Asimismo, el respeto del principio de igualdad y no discriminacién®, que se com-
pone por los elementos no discriminacién, igualdad ante la ley y la igual proteccién de la
ley'®, no solo implica la abstencién por parte del Estado de realizar acciones que produzcan
situaciones de discriminacién de jure, sino que también de facto.

La Corte Interamericana precisa que esta obligacién alcanza a la totalidad de los dere-
chos contemplados por la CADH y el PIDCP, a todos los Estados, acarrea obligaciones erga
omnes" y debe respetarse con independencia de la situacién administrativa del extranjero.

En lo que se refiere a los derechos laborales, la Corte afirma que estos provienen de
su condicién de trabajador, entendida esta en su sentido méds amplio, es decir, del hecho
que se vaya a realizar, se realice o se haya realizado una actividad remunerada'®.

Dicha condicién trae consigo todos los derechos inherentes a ella, pues el derecho
del trabajo internacional o doméstico, es un ordenamiento tutelar que regula los derechos y
obligaciones del empleado y del empleador, con independencia de cualquier otra considera-
cién, como la condicién migratoria'.

La Corte Interamericana precisa que aunque el Estado y los particulares pueden abste-
nerse a establecer una relacién laboral con los inmigrantes indocumentados, una vez que les
contratan para trabajar, estos se convierten en titulares de los derechos de los trabajadores™.

La obligacién de respeto y garantia de los derechos laborales de los inmigrantes tiene
un efecto directo en todo tipo de relacién laboral y se traduce muchas veces en la accién
estatal, inclusive cuando el Estado no forma parte de la relacién de trabajo, pues es él quien
a través de su sistema de judicial o de seguridad social va a reconocer y hacer cumplir estos
derechos y va a impedir que se creen o mantengan situaciones de discriminacién por parte
de terceros®'.

Ahora bien, el reconocimiento y garantia de los derechos minimos de los inmigran-
tes no implica la negacién de las facultades soberanas de control migratorio. De hecho, la
Corte Interamericana define las politicas migratorias como “todo acto medida u omisién

3 Articulos 1 y 2 de la CADH, articulo 1 del Protocolo Adicional a la CADH en Materia de Derechos Eco-
ndémicos, Sociales y Culturales, articulo 55 ¢) de la Carta de las Naciones Unidas, el Predmbulo de la DUDH,
articulo 2.1 y 2.2 del PIDCE, el articulo 2.2 del PIDESC, articulo 7 de la CIPDTMYF y el Predimbulo de la
Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién Racial.

" Articulo 2 CADH, confirmado por CORTE INTERAMERICANA DE DErEcHOs Humanos (2003) pérr. 77 y
reiterado por La Cantuta vs. Pertt (2006); Cantos v. Argentina (2002) parr. 59; Hilaire, Constantine y Benjamin
y otros v. Trinidad y Tobago (2002) pdrr. 213. En el mismo sentido “Cinco Pensionistas” v. Perii (2003) parr. 163.

5 Consagrado en los articulos 3.1 y 17 de la Carta de la OEA, el articulo 24 de la CADH, el articulo II de la
DADH; el articulo 26 del PIDCP y el articulo 2.1 de la DUDH.

16 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2003) pdrr. 84.

17" CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2003) pérrafos 84 y 109.
18 Predmbulo CIPDTMYE

19 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2003) parrafos 133, 134.
20 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2003) pérrafos 136- 149.
2 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2003) pdrrafos 150- 152.
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institucional (...) que versa sobre la entrada, salida o permanencia de la poblacién na-

22

cional o extrajera dentro de su territorio”?, incorporando las dos vertientes del derecho

internacional migratorio®.

Es mids, la Corte Interamericana reconoce la facultad estatal de iniciar acciones con-
tra las personas que no respeten el orden juridico del Estado, siempre que dichas medidas
respeten y garanticen los derechos humanos, en particular el derecho al debido proceso®.

Al respecto, insta a todos los Estados a revisar y modificar sus politicas migratorias
con el fin de erradicar todo elemento que sea incompatible con sus obligaciones en virtud
de los instrumentos internacionales de derechos humanos.

De esta manera, la Corte Interamericana da cuenta de la tensién estructural del de-
recho internacional cuando se refiere a los inmigrantes, pues aunque el Estado conserva su
prerrogativa de control migratorio y del mercado laboral a través del otorgamiento de per-
misos de trabajo, esta prerrogativa se ve de jure limitada por la proteccién de los derechos
humanos minimos, la aplicacién del principio de igualdad y no discriminacién y la protec-

cién de los derechos que provengan de su condicién de trabajador.

Il. CONTROL MIGRATORIO VS. DERECHOS HUMANOS MINIMOS EN EL
DERECHO MIGRATORIO CHILENO

Aunque la inmigracién representa un porcentaje relativamente pequefio de la pobla-
cién total de Chile®, sobrepasando timidamente el 2%, su progresivo aumento a partir de
la década de 1990 —pasando de 184.464 personas en 2002% a 398.251 en 2013%—, hace
cada vez mds pertinente el andlisis de la normativa que regula a la poblacién extranjera.

El derecho migratorio chileno se nutre de fuentes normativas de variada jerarquia.
De esta forma, aunque la regulacion especifica de la extranjerfa se compone por el Decreto
Ley 1094 de 1975%® (en adelante Decreto Ley de Extranjeria) y su Reglamento® (en ade-
lante Reglamento de Extranjeria), variados oficios circulares, decretos, y resoluciones com-
pletan la normativa en esta materia®.

22 CorTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2003) pdrr. 163.
» CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2003) pérr. 169.
24 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2003) pérr. 119.
» La inmigracién espontdnea apreciable a partir de la década de 1990 es un desafio nuevo para el derecho
nacional. Ello, pues en los periodos precedentes los flujos migratorios habfan sido promovidos —con y sin éxito—
desde el gobierno central, propendiendo a la llegada de poblacién eminentemente blanca, europea y cristiana.
Incluso la legislacién actualmente vigente, se crea con el fin de responder a la migracién contraria al régimen
—considerada peligrosa o de corte “terrorista’— dentro de un contexto de escasa inmigracion.

% Organizacién Internacional de Migraciones (2012) p. 19

¥ Noticias Cdmara de Diputados de Chile, “Este sdbado realizan seminario sobre migraciones en congreso nacio-
nal en Santiago con testimonios de inmigrantes”, 10 de octubre 2014, disponible en http://www.camara.cl/prensa/
noticias_detalle.aspx?prmid=118125

* Decreto Ley 1094, de 19 de julio de 1975, Normas sobre Extranjeros en Chile.

# Decreto Supremo 597, de 24 de noviembre de 1984, Reglamento de Extranjerfa.

3 Este articulo se referird tinicamente a la regulacién general de la inmigracién econémica, excluyéndose la re-
gulacién en materia de refugio y los acuerdos regionales que instituyen un tratamiento diferenciado a personas
de ciertas nacionalidades, como es el caso del acuerdo MERCOSUR, por ejemplo.
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Empero, este conglomerado de normas no constituye una politica migratoria cohe-
rente, sino que mds bien una regulacién improvisada, resultado de la inercia juridica e ins-
titucional®'. Autores mds criticos afirman la existencia de una verdadera politica migratoria
de expulsién masiva®.

En efecto, no existe ningtin plan nacional®

que considere el tipo de inmigracién que
se recibe, las necesidades que el mercado de trabajo nacional presenta, la estructura demo-
grafica de la poblacién nacional, las necesidades de la poblacién migrante o el marco regio-
nal y global en el que se enmarca el fenémeno migratorio chileno®.

Esta falta de visién de conjunto explica en parte la espontaneidad de la llegada de la
inmigraciéon en Chile y la falta de armonfa en la regulacién, que se disgrega en multiples
instrumentos que no son debidamente dados a conocer, lo que favorece situaciones de irre-
gularidad migratoria y la vulneracién de los derechos humanos de los inmigrantes.

Ahora bien, si utilizamos la estructura de la que se dio cuenta precedentemente
respecto del derecho migratorio internacional para comprender la regulacién nacional de
extranjerfa, se confirma la existencia de dos tipos de normas.

De un lado, se pueden encontrar las normas de control migratorio, que se conden-
san principalmente en el Decreto Ley de Extranjeria y su Reglamento. Estos instrumentos
disponen diversos mecanismos de control de la poblacién extranjera, tanto al momento
de solicitar una visacién en el extranjero, como en el momento del ingreso y dentro del
territorio nacional. Estos mecanismos de control son ejercidos tanto por las policias y los
funcionarios publicos en general, como por particulares sobre los que recaen ciertas obliga-
ciones de control.

Pese a que el tipo control migratorio presente en el Decreto Ley de Extranjeria se
ha atribuido al cardcter autoritario del gobierno en el que fue adoptado, muchos de los
dispositivos de control migratorio contenidos en esta regulacién guardan similitudes con
los dispositivos de lucha antiterrorista y contra la criminalidad internacional que han sido
insertados por los gobiernos occidentales a partir de la década de 1990 y en especial, luego
de los atentados terroristas del 11 de septiembre de 2001°°.

" El Instructivo Presidencial N° 009 de 2008 adoptado por la Presidenta Michelle Bachelet es un esfuerzo en

la direccién correcta, pese a que no se tradujo en ningin cambio estructural de la regulacién migratoria chilena.
Ver PRESIDENTE DE LA REPUBLICA (2008).

32 OriciNa EspEciaLizapA DE DErREcHOS HUMANOS DE 1A CORPORACION DE ASISTENCIA JUDICIAL (2013): “Solici-
tud al Pleno de la Corte Supma, por grave situacién que afecta a los extranjeros en Chile” en CENTRO DEMO-
CRACIA Y COMUNIDAD CIUDADANO GLOBAL £7 AL (2013) pp. 81-82. De acuerdo a la opinién de los abogados
Caucoto y Méller, ello se refleja en la realizacién expulsiones pese a la existencia de una gestién administrativa
pendiente; la expulsién de personas reconocidas como refugiadas y la denegacién masiva de recursos de reconsi-
deracién respecto de actos administrativos del Ministerio del Interior.

% Las modificaciones legislativas aprobadas durante los gobiernos de Frei y de Bachelet no han logrado cam-
biar el tenor policial del Decreto Ley de Extranjeria, mientras que las propuestas de modificacién integral de
Aylwin y Pifiera nunca llegaron a aprobarse.

3% Sobre el marco regional y global de la migracién ver CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2003)
parrafos 115-117 y AsAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAs (2000b).

% En este sentido ver, Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social, BOE nimero 10 de 12 de enero 2000 y la Immigration and Nationality Act de
1952 en el 8 U.S. Code 1158.
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Del otro lado, las normas que garantizan los derechos de las personas inmigrantes se
encuentran en la Constitucién Politica de la Republica, asi como en el derecho internacio-
nal de los derechos humanos presente en las tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por Chile, en particular, la Convencién Internacional sobre la proteccién de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y sus familiares. Ni el Decreto Ley Extran-
jerfa ni su Reglamento contienen norma alguna referida a los derechos de los inmigrantes.

De esta forma, el articulo 1° de la Constitucién Politica de la Republica establece
“las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”, sin distinguir entre nacionales
y extranjeros ni entregar a la ley la regulacién de los derechos de estos dltimos.

Luego, reafirma la importancia de esos derechos en su articulo 5° inciso 2° que pre-
cisa que “la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana” y anade “Es deber de los érganos del Estado respetar y
promover tales derechos garantizados por esta Constitucidn, asi como por los tratados in-
ternacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”. Es asf como se integran al
derecho nacional las normas internacionales de derechos humanos respeto de las personas
inmigrantes.

Ademis, el articulo 19 de la Constitucién Politica de la Republica consagra en sus
numerales 2 y 3 el principio de igualdad y no discriminacidn.

Como se verd a continuacién en el andlisis del nivel de proteccién de algunos de los
derechos minimos de los inmigrantes, los diversos mecanismos de control migratorio pre-
sentes en la regulacién chilena suponen un inacabado y poco efectivo sistema de proteccién
de los derechos de los extranjeros en el derecho migratorio nacional.

A. DERECHO DE LOS MIGRANTES AL DEBIDO PROCESO

A nivel constitucional, este derecho se encuentra consagrado en el articulo 19 ndmero
3 de la Carta Magna, donde se consagra el derecho de igual proteccién de la ley en el ejercicio
de los derechos, la defensa juridica, la debida intervencidn del letrado y asistencia juridica
gratuita y el derecho a que la jurisdiccién se funde en un proceso previo legalmente tramitado
que respete las garantias de un procedimiento y una investigacién racionales y justos.

Estos derechos son desarrollados por algunos érganos de control del derecho interna-
cional. De esta forma, la Corte Interamericana hace extensivo el derecho al debido proceso
a toda persona, independientemente de su estatus migratorio® y precisa que este derecho
estd compuesto por el conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias proce-
sales a efectos de garantizar el derecho a la defensa ante cualquier acto del Estado, se trate
de un proceso administrativo sancionatorio o jurisdiccional”, incluyendo los procedimien-
tos de expulsién?®.

% Ver CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HumaNOS (1999), donde se afirma que para que exista “debido
proceso legal” es preciso que un justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma
efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables.

7 Articulo 8.1 de la CADH.

3% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2003) pdrrafos 124-127; COMISION INTERAMERICANA DE
DEeRecHOS HUMANOS (2002) pérrafos 398-403.
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En particular, la Corte Interamericana ha afirmado que se aplican a los procedimientos
de expulsién el derecho a una audiencia publica®; el derecho a ejercer adecuada y oportu-
namente el derecho a la defensa®; el derecho a ser asistido por un abogado y a la asistencia
juridica gratuita®'; el derecho a un tiempo suficiente para presentar descargos®’; el derecho a
un tiempo razonable para preparar y formalizar una respuesta y buscar y alegar evidencia con-
tradictoria®; el derecho a ser informado con anticipacién de las razones de la expulsién; el de-
recho a apelar la decisién ante un juez o tribunal superior; el derecho a la asistencia consular
cuando la persona migrante estd privada de la libertad* y el derecho a la notificacién.

La Convencién Internacional sobre los derechos de todos los trabajadores migrato-
rios y sus familiares reitera estos derechos y adiciona el derecho a tener una oportunidad
razonable, antes o después de la partida, para arreglar lo concerniente al pago de los salarios
y otras prestaciones que se le adeuden®.

Si bien, se acepta que un ndmero de derechos puede ser afectado por la expulsién,
cuando el goce de los derechos a la vida familiar, vida privada o el derecho de religién o
credo se ve perjudicado por la decisién de expulsidn, se exige que esta esté prescrita por la
ley de manera precisa, sea necesaria en una sociedad democrética y proporcional al objetivo
legitimo que persigue®.

En el examen de proporcionalidad debe establecerse, entonces, la existencia de razo-
nes suficientes y relevantes que justifican la medida de expulsién, sin que ninguna otra me-
dida menos restrictiva sea realizable y ante la existencia de salvaguardas suficientes contra el
abuso en el marco de un procedimiento justo®.

La regulacién nacional de extranjerfa no parece cumplir con las exigencias del debido
proceso, tal como se establecen en la Constitucién Politica, ni menos atin con los estdnda-
res de derecho internacional.

Ello, porque la medida expulsién o denegacién a la entrada, que puede ser impuesta
en frontera, al momento del otorgamiento, prérroga o renovacién de una visacién o como
resultado de un proceso sancionatorio fundado en la infraccién de las normas migratorias,
raramente se basa en procedimientos o en el ejercicio de facultades que observan el debido
proceso, sea porque la ley no determina de manera precisa las hipétesis que conllevan a la
expulsién, porque no se realiza una ponderacién de los otros derechos que pueden verse
afectados por la expulsién en el caso concreto o porque el procedimiento no contempla ni

3 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HumaNOs (2002) parr. 403; Riebe Star y otros vs. México (1999)
parr. 71.

4 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2002) pdrr. 403.

U Vélez Loor vs. Panamd (2010) pérr. 146; COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (2002) pérr.
403; Riebe Star y otros vs. México (1999) pdrr. 71.

2 Riebe Star y otros vs. México (1999).

4 CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOs (2002) pérr. 403; Riebe Star y otros vs. México (1999)
parr. 71.

4 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS (1999).

® Ver articulos 18, 22 y 23 de la CIDTMYE

4 Articulos 17 y 23 PIDCP; Articulo 11 CADH.

4" Rubin Byahuranga v. Denmark (2004) pérr. 9.8.
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la audiencia del afectado o su representante, dificulta la asesorfa juridica o deniega de jure o
de facto el derecho al recurso.

En primer lugar, respecto del ingreso del extranjero al territorio nacional, el articulo
2 del Reglamento de Extranjerfa exige que se realice siempre que este cumpla con los requi-
sitos legales y no esté sujeto a una prohibicién.

La falta de determinacién normativa de las prohibiciones que redundan en la dene-
gacion a la entrada es fuente de arbitrariedad por parte de la administracién, en particular,
debido a la indeterminacién de sus causales, la falta de recursos especiales para revocarlas,
la recurrente omisién de su duracién®® y la inexistencia de procedimientos de readmisién.
Ademis, estas prohibiciones se pueden adoptar ex ante o ad hoc.

En el primer caso, la prohibicién se adopta por el Ministerio del Interior por Decre-
to Supremo antes de que el extranjero se presente en el puesto fronterizo, ya sea, de oficio
o a instancias de la Direccién General de Investigaciones y los organismos de seguridad
nacional, cuando los antecedentes indiquen que el regreso del extranjero a Chile “es incon-
veniente” o este “no sea merecedor de ingresar al territorio nacional”®. Como se observa,
las hipétesis que dan lugar a la prohibicién carecen de determinacién y funcionan como
una especie de cajén de sastre, donde casi todo extranjero puede entrar.

La prohibiciones ad hoc, son adoptadas por el funcionario de frontera si considera
que el extranjero se encuentra en alguna de las situaciones prescritas en los articulos 26 y
27 del Reglamento de Extranjeria, en virtud de antecedentes de fuente propia o canalizada
a través de la INTERPOL. Aunque dichas prohibiciones deben ser confirmadas por una
resolucién o decreto del Ministerio del Interior, su dictacién formal serd muy posterior a la
denegacién de entrada, haciendo aparentes los recursos en su contra.

Adicionalmente, las hipdtesis que permiten su adopcién son extremo subjetivas e
indeterminadas, incluyendo causales tan abiertas como “los que realicen actos contrarios
a los intereses de Chile o constituyan un peligro para el Estado”, “los que ejecuten actos
contrarios a la moral o a las buenas costumbres” o los que “carezcan de recursos que les
permitan vivir en Chile sin constituir una carga social”, entre otras™.

Por otra parte, el articulo 27 del Reglamento de Extranjeria establece una facultad
ain mds discrecional, que autoriza al funcionario de frontera a denegar el ingreso de los
extranjeros condenados o procesados por delitos comunes calificados de simples delitos, los
expulsados por otro pais o los menores de 18 afios que viajen solos sin autorizacién, entre
otras causales.

Es importante notar que el establecimiento de una regulacién tan favorable a la dis-
crecionalidad del funcionario de frontera permite actuaciones discriminatorias en la mds
absoluta impunidad, de las que no se lleva registro alguno.

En segundo lugar, respecto de quienes quieran ingresar como residentes, el articulo
15 del Reglamento de Extranjerfa concede al Servicio Exterior la competencia para verificar
el cumplimiento de los requisitos legales y la ausencia de prohibiciones. No obstante, el

% Articulo 29 Reglamento de Extranjerfa.
# Articulo 28 Reglamento de Extranjerfa

°0 Articulos 26 y 27 del Reglamento de Extranjerfa.
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listado de requisitos contenido en dicho articulo es meramente enunciativo, por lo que el
Servicio Exterior puede denegar una visacién por razones carentes de asidero legal.

De la misma manera, el articulo 13 del Decreto Ley de Extranjeria concede amplias
prerrogativas al Ministerio del Interior respecto de la concesién de visaciones, prérrogas o
la permanencia definitiva en el territorio nacional.

Es asf como, el Ministerio del Interior debe atender —entre otras consideraciones— a
la conveniencia o utilidad que reporte al pais la concesién de la visacidn, previa atencién del
informe de la Direccién General de la Policia de Investigaciones, sin que la ley entregue
directrices sobre qué constituye dicha conveniencia o utilidad o cudl es el contenido o peso
del informe policial respeto de la decisién final.

Aunque, los recursos de reposicién y jerdrquico serfan aplicables a estas decisiones
en virtud de la Ley de Procedimiento Administrativo®', el amplio margen de maniobra
concedido por el articulo 13 del Decreto Ley de Extranjeria, hace dificil vislumbrar alguna
decisién revocatoria.

Ademis, la indeterminacién descrita a propdsito de las prohibiciones tiene cabida en
la concesion de visaciones, prérrogas de turismo, prérrogas de visaciones y la concesién de la
permanencia definitiva, pues sus hipétesis deben ser consideradas al momento de conceder o
denegar una visacién®. Las mismas hipétesis se prevén en la institucién de la revocacién™.

En tercer lugar, los procedimientos sancionatorios previstos por el Decreto Ley de
Extranjerfa y su Reglamento no parecen respetar tampoco los estindares minimos del debi-
do proceso, en particular en lo que se refiere en el procedimiento administrativo sanciona-
torio que prevé la medida de expulsion.

La normativa de extranjerfa prevé ciertas infracciones que conllevan especificamente
la sancién de expulsién. Sin embargo, estas hipdtesis adolecen de la caracteristica falta de
precisién propia del control migratorio nacional®.

o' Articulo 15 de la Ley 19.880 de 2003, sobre procedimiento administrativo.

52 Articulo 64 Decreto Ley de Extranjerfa: “Pueden rechazarse las solicitudes que presenten los siguientes pe-
ticionarios (1) Los condenados en Chile por crimen o simple delito (...) (3) Los que durante su residencia en
el territorio nacional realicen actos que puedan significar molestias para algin pais con el cual Chile mantenga
relaciones diplomdticas o para sus gobernantes; (5) Los que infrinjan las prohibiciones o no cumplan las obli-
gaciones que les impone este decreto ley y su reglamento; (6) Los que no observen las normas, sobre plazos
establecidos en este decreto ley y su reglamento, para impetrar el respectivo beneficio; (7) Los residentes sujetos
a contrato que por su culpa dieren lugar a la terminacién del respectivo contrato de trabajo, y (8) Los que no
cumplan con sus obligaciones tributarias. Asimismo, podrdn rechazarse las peticiones por razones de convenien-
cia o utilidad nacionales”.

%3 Decreto Ley de Extranjerfa, articulos 66 y 67, Reglamento de Extranjerfa articulos 140 y 141.

> Articulo 17 Decreto Ley de Extranjerfa. Estos incluyen: la propagacién de doctrinas que tiendan a destruir
o alterar por la violencia el orden social o sistema de gobierno; pertenezcan a sindicatos o tengan reputacién de
agitadores o activistas o en general; los ejecutores de hechos calificados como delitos contra la seguridad exte-
rior, soberanfa nacional, seguridad interior o peligrosos para el Estado; el Comercio o trifico ilicito de drogas,
armas, contrabando, trata de personas y en general actos contrarios a la moral y las buenas costumbres y; los
que no tengan profesién u oficio o carezcan de recursos que les permitan vivir en Chile que puedan constituir
una carga social.
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Asimismo, se prevé el allanamiento como medida tendiente a hacer efectiva la san-
cién de expulsién®. Empero, esta medida no observa los requisitos del sistema procesal
penal®, sino que es el resultado de un decreto del Intendente Regional o el Gobernador
Provincial.

Ademds, la expulsién puede ser impuesta ya sea, por resolucién exenta del Inten-
dente Regional en el caso de los extranjeros con permiso de turismo, valido o vencido o
por decreto supremo fundado del Ministerio del Interior, en los demds casos”, sin que se
justifique esta distincién que luego redunda en la denegacién de recursos especiales, como
se verd a continuacion.

Decretada la expulsién, debe ser notificada personalmente para su ejecucion®. Pese a
ello, existen muchos casos en que la notificacién se realiza de oidas o en el momento de la
detencidn, inhabilitando al afectado para procurarse la asesoria juridica necesaria™.

Adicionalmente, el Decreto Ley de Extranjerfa limita el recurso especial de recla-
macién ante la Corte Suprema a las expulsiones decretadas por Decreto Supremo, sin que
ninguna razén justifique la denegacién del recurso de reclamacién respecto del resto de
medidas de expulsién.

Mis atn, el mismo recurso de reclamacién es una via restrictiva, pues debe inter-
ponerse en el brevisimo plazo de 24 horas, sin que recaiga sobre Policia de Investigaciones
ninguna obligacién de informar sobre los recursos disponibles® y solo puede ser interpues-
to por el interesado o su familia, estando el primero privado de libertad durante la tramita-
cién del recurso® y la familia generalmente fuera del territorio nacional.

Por lo demds, la Corte Suprema realiza un control sumamente formalista del acto
de expulsién, reconociendo las facultades amplisimas al Ministerio del Interior, sin pro-
nunciarse sobre el fondo de la decisién que motiva la orden de expulsién ni realizar la
ponderacién del resto de los derechos del extranjero en juego®, tal como exige el derecho

internacional®.

% Articulo 86 del Decreto Ley de Extranjeria y 170 del Reglamento de Extranjeria.

56 Articulo 266 del Cédigo Procesal Penal.

57

Articulo 84 Decreto Ley de Extranjeria y 167 del Reglamento de Extranjerfa.
%% Articulo 90 Decreto Ley de Extranjeria

> Asf lo afirman los abogados Méller y Caucoto. OFiciNa EspEciaLizapa e DErRecHOs HumaNos DE 1A Cor-
PORACION DE ASISTENCIA JUDICIAL (2013): “Solicitud al Pleno de la Corte Supma. por grave situacién que afecta
a los extranjeros en Chile” en CENTRO DEMOCRACIA Y COMUNIDAD CIUDADANO GLOBAL ef al. (2013) p. 61
Aunque el derecho a la asistencia juridica gratuita se aplica a chilenos y extranjeros sin distincién siempre que
no posean suficientes recursos de acuerdo a la Ley 17995 de 1981, existe dificultad en el acceso a esta asistencia
por parte de la poblacién migrante en situacién administrativa irregular, pues la Corporacién exige una cédula
de identidad chilena vigente para procurar la asistencia.

¢ Articulo 90 Decreto Ley de Extranjerfa y articulo 175 del Reglamento de Extranjerfa.

o1 Articulo 89 Decreto Ley de Extranjerfa.

62 Son ejemplo de este andlisis formalista las Sentencias de inadmisibilidad de la Corte de Apelaciones de San-
tiago, Rol de Ingreso 8755-2012 y 8754-2012, OFICINA EsPECIALIZADA DE DERECHOS HUMANOS DE LA CORPO-
RACION DE ASISTENCIA JUDICIAL (2013): “Solicitud al Pleno de la Corte Supma. por grave situacién que afecta a
los extranjeros en Chile” en CENTRO DEMOCRACIA Y COMUNIDAD CIUDADANO GLOBAL ez al. (2013) pp. 66y 75.
6 Ultimamente se ven avances en el control de los méritos. Ver Nestares Alcdntara, Helvi y otro con Departa-
mento de Extranjeria y Migracion del Ministerio del Interior (2009).
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Por otro lado, la jurisprudencia de las Cortes de Apelaciones tiende a no acoger las
acciones de proteccién y de amparo interpuestas respecto de los actos de expulsién. Ello,
sobre la base de la existencia de una via administrativa para reclamar en el caso de las re-
soluciones exentas o de la existencia un recurso especial, en el caso de los decretos supre-
mos®. Esta jurisprudencia bastante llamativa, si consideramos la regulacién de estas accio-
nes constitucionales no exige el agotamiento de los recursos disponibles.

Como se observa del andlisis precedentemente expuesto, la falta de determinacién
normativa de la regulacién migratoria chilena en regulacién del control migratorio, permite
a las autoridades resolver los dilemas migratorios en base a la mera discrecién y sin contar
con el mérito de estdndares objetivos. Ello, aparejado a la desproporcién entre las faltas im-
putables a un migrante y las sanciones imponibles, y la carencia de recursos eficaces contra
las medidas que implican la expulsién que integren la ponderacién de sus derechos en el
control migratorio, redundan en la carencia de un debido proceso como antecedente legi-
timador tanto de la sancién que se impone al extranjero infractor, como de la denegacién a
la entrada o de la autorizacién o renovacién de su permiso de residencia.

B. DERECHO DE LOS MIGRANTES A LA LIBERTAD PERSONAL

El articulo 19 nimero 7 de la Constitucién Politica de la Republica consagra el
derecho a la libertad personal y a la seguridad individual, listando el derecho a residir en
cualquier lugar de la Republica, la libre circulacién dentro del pais y a salir y entrar en él,
como sus manifestaciones, siempre que su ejercicio se realice dentro de los limites legales y
sin perjuicio de terceros.

El derecho internacional ademds de prohibir la privacién arbitraria y acorde a la ley
de este derecho®, precisa su dimensién respecto de la detencién migratoria.

De este modo, la detencién migratoria debe ser excepcional, el dltimo recurso del que
se dispone cuando ninguna medida menos restrictiva esté disponible en el caso concreto®.

Es asi como la Corte Interamericana exige que los Estados cuenten con un catdlo-
go de medidas alternativas a la detencién® y considera arbitraria la detencién automdtica
como resultado de la presencia irregular de un inmigrante®. Asimismo, el Comité de De-

¢4 OriciNA EspECIALIZADA DE DERECHOS HUMANOS DE 1A CORPORACION DE ASISTENCIA JUDICIAL (2013): “Solici-
tud al Pleno de la Corte Supma. por grave situacién que afecta a los extranjeros en Chile” en CENTRO DEMO-
CRACIA Y COMUNIDAD CIUDADANO GLOBAL £T AL. (2013) p. 77.

% Articulo 9 PIDCP, articulo 6 CADH. Reiterado por el Articulo 16 de la CIDTMYE Ver A. v Australia
(1997) pérr. 9.3 que establece que el Estado debe entregar mds que razones generales para justificar una deten-
cién, pues debe demostrar la existencia de razones especificas y que no existfan medidas menos intrusivas dispo-
nibles. En el mismo sentido ver, Sazed Shams and others v. Australia (2007).

¢ C. v. Australia (2002); UN WORKING GROUP ON ARBITRARY DETENTION (2009), pérrafos 67 y 82; CouNciL
oF EUROPE, COMMITTEE OF MINISTERS (2009) principio XI.1. En el mismo sentido, Alto Comisionado de Na-
ciones Unidas para los refugiados (1986), pdrr. B; COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION RACIAL
(2004) parr. 17; Yvon Neptune v. Haiti (2008) pérr. 90; Alvarez e Iniguez vs. Ecuador (2007), parr. 53; Vélez
Loor vs. Panamd (2010) pérrafos 116, 166-171.

7 Vélez Loor vs. Panamd (2010) pdrr. 169.

8 Velez Loor vs. Panamd (2010) parr. 166. Asi lo ha confirmado también el Comité de Derechos Humanos en

A. v. Australia (1997); Madafferi and Madafferi v. Australia (2004) pérr. 9.2.

201



202

Revista Chilena de Derecho, vol. 43 N° 1, pp. 189 - 217 [2016]

DomiNGUEZ V., Cecilia Andrea ' “Derecho chileno migratorio a la luz del derecho migratorio internacional”

rechos Humanos autoriza la detencién en frontera con fines de identificacién, siempre que
no se prolongue indebidamente®.

Ahora bien, los detenidos por infracciones migratorias no deben ser recluidos en ins-
talaciones penales’® o inadecuadas, incluidas las estaciones de policia™, ni deben ser someti-
dos a torturas o tratamientos crueles, inhumanos o degradantes”.

Ciertas protecciones procesales deben observarse respecto de la detencién migratoria,
como el derecho a ser informado su motivacién”; el derecho a la asistencia juridica al mo-
mento de la detencién y en intervalos regulares’ y, cuando sea necesario, a la asesorfa juri-
dica gratuita”. Ademds, el detenido tiene derecho a recurrir judicialmente la legalidad de la
detencién’®, tanto en el comienzo como mientras continte la medida”.

La regulacién migratoria nacional conculca parcial o totalmente el derecho a la liber-
tad personal de los extranjeros infractores sin observar la mayoria de las exigencias recogi-
das por el derecho internacional.

Es asi como el articulo 82 del Decreto Ley de Extranjeria faculta a la autoridad po-
licial a imponer, respecto del extranjero que sea sorprendido contraviniendo la regulacién
de extranjerfa, las medidas de retiro de sus documentos de identidad, sefialamiento de una
localidad de permanencia obligada y la obligacién de comparecencia periédica.

Ello, sin que ningtn andlisis de la proporcionalidad sea realizado por un juez impar-
cial que considere la gravedad de la falta y las circunstancias particulares del caso. Ademis,
esta medida produce un efecto de apdtrida de facto respecto del extranjero concernido,
quien al no portar documentos de identidad no podra ejercer sus derechos minimos ni de-
mostrar su identidad en el evento de un control policial ulterior.

Adicionalmente, el incumplimiento de cualquiera de estas medidas es causal de
expulsién, bastando la constatacién policial debidamente informada al Ministerio del Inte-
rior. Esta medida no estd sujeta a revisién judicial.

9 Bakhtiyari v. Australia (2003) parrafos 9.2 - 9.3.

70" Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2008).

7t Articulos 7 y 10.1 PIDCP; Articulo 5 CADH. Ver también, Instituto de reducacion del menor vs. Paraguay
(2004) pérrafos 143, 160-162. Ver también, THEO VAN BoOveN (2003) pérr. 49. Para estdndares més detallados
sobre las condiciones de detencién, ver ASAMBLEA GENERAL DE NACIONES UNIDAS (1988).

72 Articulos 16 CAT; 7 PIDCP; 5 CADH, 9, 10 y 17 de la CIDTMYE

7 Yvon Neptune v. Haiti (2008) parr. 105; Humberto Sdnchez vs. Honduras (2003) parrafos 82, 116 y 180.

7 Ver ASAMBLEA GENERAL DE NACIONEs UNIDAS (2000a), parr. 526; UN WORKING GROUP ON ARBITRARY DE-
TENTION (1998) pérr. 69; UN WORKING GROUP ON ARBITRARY DETENTION (1999) principio 2; CounciL oF Eu-
ROPE, COMMITTEE OF MINISTERS (2009) directrices XI.5 y 6; ALto COMISIONADO DE NACIONES UNIDAS PARA LOS
REFUGIADOS (1986).

7> Veélez Loor vs. Panamd (2010) pérrafos. 132-133, 146.

76 Articulo 9.4 PIDCP, el articulo 7.6 de la CADH. Ver Neira Alegria y otros vs. Perit (1995) pérr. 82; La Can-
tuta vs. Perii (2006); Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador (2005) pérr. 79. Ver también, CORTE INTERAMERI-
CANA DE DERECHOS HUMANOS (1987) pdrr. 35.

77 Vélez Loor vs. Panamd (2010) pdrrafos 107-109, 124, 142-143; A. v. Australia (1997); Sudrez-Rosero vs.
Ecuador (1997): pérr. 635 Mansour Ahani v. Canada (2004).



Revista Chilena de Derecho, vol. 43 N° 1, pp. 189 - 217 [2016]

DoMmiNGUEZ V., Cecilia Andrea ' “Derecho chileno migratorio a la luz del derecho migratorio internacional”

En el caso en que la expulsién sea decretada por Decreto Supremo del Ministerio del
Interior, la detencién es una medida automadtica, pues constituye un requisito de facto para
el ejercicio del derecho al recurso de reclamacién’.

No resulta clara la necesidad de privar al extranjero de libertad, sobre todo porque
este ya estd sujeto a las medidas limitativas de libertad ya mencionadas y no se prevé la con-
sideracién de las circunstancias individuales del afectado, tal como exige el derecho interna-
cional. Se estd, mds bien, frente a una detencién automdtica de las explicitamente prohibi-
das por la Corte Interamericana’, sobre todo considerando que la decisién de expulsién no
es final y estd sujeta precisamente a la decisidn sobre el recurso de reclamacién.

Ademds, esta detencién no estd sujeta a ningun control jurisdiccional. Si bien, la
legislacién nacional concede a los juzgados de garantia el control de la detencién, estos juz-
gados se han declarado incompetentes argumentando que el extranjero no tiene la calidad
de imputado segin se define en el articulo 7 del Cédigo Procesal Penal®. No obstante, el
articulo 95 de dicho cuerpo legal no limita el control de la detencién a quienes tengan la
calidad de imputados, sino que hace referencia a “toda persona privada de libertad” lo que
justificarfa la accién de estos tribunales respeto de las detenciones migratorias®’. En cual-
quier caso, las Cortes de Apelaciones siguen siendo competentes para conocer acciones de
amparo respecto de estas detenciones.

Por lo demds, la regulacién de extranjerfa nacional no establece la duracién maxima
de la detencién migratoria ni mecanismo alguno de control periédico de esta medida. Tam-
poco se han creado instalaciones adecuadas para llevar a cabo esta detencidn.

Asi las cosas, el derecho a la libertad personal de las personas extranjeras en virtud
de la normativa migratoria nacional estd visiblemente menos protegido que aquel de los
nacionales y extranjeros en el marco del sistema penal. El Decreto Ley de Extranjeria y su
Reglamento, presionan la balanza en franco favor del control migratorio a expensas de las
garantfas minimas establecidas por el derecho internacional y de las que las personas mi-
grantes son titulares.

C. DERECHOS SOCIALES DE LOS MIGRANTES

Como la regulacién de extranjerfa no se pronuncia sobre los derechos sociales de los
extranjeros, los extranjeros tienen acceso a los derechos sociales en las mismas condiciones
que los nacionales, de acuerdo a la regulacién constitucional.

78 Articulo 89 del Decreto Ley de Extranjerfa.

7 Veélez Loor vs. Panamd (2010) pérr. 166.

80 OriciNA EspEciaLIZADA DE DERECHOS HUMANOS DE LA CORPORACION DE ASISTENCIA JUDICIAL (2013): “Solici-
tud al Pleno de la Corte Supma. por grave situacién que afecta a los extranjeros en Chile” en CENTRO DEMO-
craClA Y COMUNIDAD ClubADANO GLOBAL £7 4L. (2013). Un Chile Abierto: Propuestas para una nueva ley de
migracién, No. 2, Chile 2013, disponible en http://incami.cl/wp-content/uploads/2013/08/Un_Chile_Abierto.
pdf. (2013), p. 67

81 OriciNA EspEciALIZADA DE DERECHOS HUMANOS DE LA CORPORACION DE ASISTENCIA JUDICIAL (2013): “Solici-
tud al Pleno de la Corte Supma. por grave situacién que afecta a los extranjeros en Chile” en CENTRO DEMO-
craCla Y COMUNIDAD CIUDADANO GLOBAL £7 4L. (2013). Un Chile Abierto: Propuestas para una nueva ley de
migracién, No. 2, Chile 2013, disponible en http://incami.cl/wp-content/uploads/2013/08/Un_Chile_Abierto.
pdf. (2013), p. p. 76.

203



204

Revista Chilena de Derecho, vol. 43 N° 1, pp. 189 - 217 [2016]

DomiNGUEZ V., Cecilia Andrea ' “Derecho chileno migratorio a la luz del derecho migratorio internacional”

No obstante, la practica de los érganos publicos exige la presentacién del carné de
identidad como condicién para el ejercicio de muchos de los derechos sociales, lo que se
traduce en una denegacién de facto de los derechos minimos de los extranjeros en calidad
de turistas, con sus permisos en trdmite o en situacién administrativa irregular®.

Esta denegacién se encuentra en contradiccién con las obligaciones constitucionales
e internacionales juridicamente vinculantes para Chile que establecen ciertos derechos so-
ciales minimos, como la salud y la educacidn.

Para conformarse con sus obligaciones, Chile opté por creacién de convenios de co-
laboracién y accién conjunta entre el Ministerio del Interior y los Servicios o Ministerios
encargados de la prestacién de servicios educacionales o de salud. Esta solucidén restringe la
efectividad de estos derechos, pues no establece formas de reclamacién de los mismos, lo
que muchas veces se traduce en su inexistencia practica®.

i. Derecho a la educacion

El derecho a la educacién se encuentra recogido en el articulo 19 nimero 10 de la
Constitucién Politica de la Republica, precisindose que el Estado debe promover la edu-
cacién parvularia gratuita y asegurar el acceso gratuito de toda la poblacién a la educacién
bésica y media.

El derecho internacional garantiza también el derecho a la educacién publica —tanto
en el articulo 28.1 de la Convencién de los Derechos del Nifio como en el articulo 30 de
la Convencién Internacional sobre los Derechos de todos los trabajadores migratorios y sus
familiares— a todas las personas en edad de asistir a la escuela, independientemente de su
situacién administrativa®.

Como la regulacién de extranjerfa no norma este derecho, una serie de instrumentos
han venido a suplir la laguna. De esta forma, al Decreto Supremo 651 de 28 de noviembre
de 1995% se han sumado el Convenio de Colaboracién y Accién conjunta entre el Ministe-
rio del Interior y la Junta Nacional de Jardines Infantiles (“JUNJI”)%¢ y los Oficios Circula-
res 1179 de 2003 y 1531 de 2005%.

8 Ciertos derechos sociales presentan diferencias en el acceso en perjuicio de la poblacién inmigrante. Este es el
caso del acceso a los subsidios para la compra y construccién de vivienda urbana y rural, que se otorgan segin el
puntaje obtenido con base a la situacién de vulnerabilidad del demandante, pero en el caso de los extranjeros se
exige la titularidad de un permiso de residencia definitiva. ClupADANO GLOBAL (2013): “Reflexiones de un deber
ser. Hacia la primera ley migratoria en la sociedad Chilena” en CENTRO DEMOCRACIA Y COMUNIDAD CIUDADANO
GLOBAL £7 AL (2013). Un Chile Abierto: Propuestas para una nueva ley de migracion, No. 2, Chile 2013, disponi-
ble en http://incami.cl/wp-content/uploads/2013/08/Un_Chile_Abierto.pdf. (2013) p. 31

8 Ibid., p. 26

8 Ver, COMITE SOBRE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES (1999) pérrafos 6 (b), 34 y 31.

8 D.S. 651 del 28 de noviembre de 1995, aprueba procedimientos para el reconocimiento de estudios de ense-
fianza bdsica y de ensefianza media humanistico-cientifico y técnico profesional.

8 Aprobado por Resolucién Exenta 6677, Santiago 20 de noviembre 2007.

8 Oficio Circular 07/1008 (1531) 4 agosto 2005; Oficio Circular 1179 de 2003, del Departamento de Extran-
jeria y Migracién, del Ministerio del Interior. Instruye sobre el Ingreso, permanencia y ejercicio de los derechos de
los alumnos (as) inmigrantes en los establecimientos educacionales que cuentan con el reconocimiento oficial.



Revista Chilena de Derecho, vol. 43 N 1, pp. 189 - 217 [2016]

DoMmiNGUEZ V., Cecilia Andrea ' “Derecho chileno migratorio a la luz del derecho migratorio internacional”

El Convenio entre el Ministerio del Interior y la JUNJI facilita el ingreso a los pro-
gramas de educacién preescolar a los nifios y nifias inmigrantes, independientemente de
su estatus migratorio. La inscripcién en alguno de los establecimientos de la red parvularia
dependiente de JUNJI permite la regularizacién de los nifios y nifias indocumentados.

De forma complementaria, los oficios circulares 1179 de 2003 y 1531 de 2005, fa-
cilitan el ingreso de los estudiantes inmigrantes que cuenten con la autorizacién otorgada
por el respectivo Departamento Provincial de Educacién y un documento que acredite su
identidad y edad.

Esta autorizacién se otorga a todo estudiante que acompaie la documentacién acre-
ditativa de los dltimos estudios cursados en el pais de origen, empero, solo da lugar a una
matricula provisoria, que pasa a ser definitiva solo si el extranjero obtiene un permiso de
residencia como estudiante titular antes de las evaluaciones de fin de afo.

De esta forma, aunque estos instrumentos buscan la integracién de los nifios y nifas
inmigrantes en el sistema escolar, su estructura funciona como una forma de exclusién,
pues si al final del ano el estudiante no ha normalizado su documentacién, sus notas no in-
gresan al sistema del Ministerio de Educacién ni es promovido de curso®.

Vincular la promocién del afio escolar con la regularidad administrativa conculca su
derecho minimo a la educacién y no parece tener mds fundamento que el control migrato-
rio del estudiante o de sus padres o tutores. Menos adn si se considera que dicha regulari-
dad administrativa depende de factores ajenos a su voluntad, como la falta de celeridad del
sistema de tramitacién o la diligencia de sus representantes legales.

ii. Derecho a la salud

El derecho a la salud se encuentra recogido por el articulo 19 ndmero 9 de la Consti-
tucién Politica de la Republica.

El derecho internacional ha especificado la dimensién del derecho minimo a la
salud del que son beneficiarias las personas migrantes. Es asi como la Convencién de los
Derechos del Nifio establece en su articulo 24.1 el derecho del nifio ‘del disfrute del mas
alto posible nivel de salud”, precisando en su niimero 2 b) el deber del Estado de asegurar
la prestacién de la asistencia médica y sanitaria necesaria. De la misma forma, este tratado
consagra el deber del Estado a prestar atencién de preparto y postparto en el articulo 24.2
b). Por dltimo, el articulo 28 de la Convencién Internacional sobre los Derechos de todos
los Trabajadores Migratorios y sus Familiares consagra el derecho a la atencién sanitaria de
urgencia®.

El Estado de Chile ha intentado conformar su regulacién nacional a los derechos mi-
nimos de atencidén de salud, a través de instrumentos de rango infralegal.

La atencién médica de urgencia para los extranjeros indocumentados estd dispuesta

por el Oficio ordinario A-14 N° 3229 de 11 junio 2008.

88 INsTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS (2011) p. 209.

8 Este derecho, asi como el derecho a recibir atencion primaria es reiterado por el Comité de derechos econémi-
cos, sociales y culturales. Ver COMITE SOBRE LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES (2007) pdrr. 37.
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Por su parte, la Resolucién 512 de 30 de noviembre de 2007 y la Resolucién Exenta
1914 de 10 de marzo de 2008, proporcionan a todos los nifios, nifias y adolescentes ex-
tranjeros menores de 18 afios la atencién de salud en los establecimientos de la red publica.
Para hacer efectivo este derecho, los nifios, nifias y adolescentes en situacién administrativa
irregular deben ser inscritos en el establecimiento de atencién primaria correspondiente a
su domicilio. Esta inscripcién o un certificado de atencién en algtin centro de salud publica
conferido por el médico tratante, les permiten solicitar un permiso de residencia tempora-
ria, si estos no asisten a un establecimiento educacional.

Por ultimo, la proteccién de la maternidad se establece en tres instrumentos® que re-
conocen el derecho de las mujeres en estado de gravidez a ser controladas por un médico y
a obtener —bajo la presentacién de un certificado de control de embarazo— una visacién de
residencia temporaria. Eso si, se excluye de esta proteccién a las mujeres que han ingresado
clandestinamente al pais”'.

Dado que el derecho a la asistencia sanitaria en la gravidez no admite este tipo de dis-
tinciones, nuevamente la proteccién de este derecho minimo cede a los objetivos del control
migratorio, sancionando la entrada clandestina con la denegacién de la proteccion de salud.

iii. Interferencia de las facultades de control migratorio en el ejercicio de los derechos

sociales minimos

Como se sefialara, el sistema de proteccidn social exige la presentacién de una cédula
de identidad vigente al momento de solicitar una prestacién, sea educacional o de salud.

Dicha exigencia dificulta el ejercicio de los derechos minimos, en especial en materia
sanitaria, pues la urgencia de la prestacién hace imposible la obtencién previa de tal docu-
mento.

Esta situacién se agrava por la desinformacién presente entre los funcionarios pu-
blicos, quienes desconocen la existencia de estas normas y no son fiscalizados en su apli-
cacién’, lo que se traduce en la demora en la atencién u admisién, denegando de facto los
derechos minimos de los inmigrantes.

Adicionalmente, la demora en la atencién médica en la gravidez ha propiciado que la
regularizacién de la situacién administrativa de las madres se realice después del parto, po-
niendo en riesgo el acceso a la nacionalidad chilena por parte del hijo. Ello, pues el Regis-
tro Civil ha sostenido una practica —contraria al derecho constitucional— de inscribir como
hijos de extranjeros transedntes a los hijos de los inmigrantes indocumentados®.

% Oficio Circular 1179 del 28 de enero de 2003 complementado por el Oficio Circular 6232 de 26 de mayo
de 2003 y el Oficio Ordinario-A-14 3229 de 11 de junio 2008.

! Punto 4.1 Oficio Ordinario-A-14 3229 de 11 de junio 2008

2 En su informe, el Comité de Proteccién de los Derechos de los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares
denuncia la insuficiente aplicacién de los oficios ordinarios en materia de salud, asi como el desconocimiento
del personal respecto de los derechos de los trabajadores migratorios y recomienda al Estado de Chile que tome
las medidas necesarias para su aplicacién eficaz. Ver, LIBERTADES PUBLICAS A.G. (2013): “Nifios inmigrantes y
derechos sociales”. Critica a la legislacién chilena actual, en CENTRO DEMOCRACIA Y COMUNIDAD CIUDADANO
GLOBAL et al. (2013) p. 100.

% Esta prictica ha sido condenada por el Dictamen 6197, del 17 de febrero de 1998 de la Contraloria General
de la Republica y la Sentencia de la Corte Suprema en el caso Nestares Alcdntara, Helvi con Departamento de Ex-
tranjerta y Migracion del Ministerio del Interior y otro (2009).
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Otras contradicciones se producen a causa de ciertas facultades de control migratorio
respecto del ejercicio de estos derechos.

Si bien, la competencia primordial para realizar el control migratorio tanto en fron-
tera como en territorio pertenece a la Policfa de Investigaciones”, muchas competencias de
control han sido conferidas al resto de funcionarios publicos, e inclusive, a particulares.

El control de identidad de los extranjeros en territorio nacional” puede realizarse en
cualquier momento, sin que medie motivo alguno. Ello, difiere del control que se prevé en
el articulo 85 del Cédigo Procesal Penal, que exige que se realice cuando haya indicios de
la comisién de una infraccién penal, de la existencia de informaciones utiles relativas a una
infraccién penal o cuando se disimular la identidad de alguna forma.

Dada la diferencia esencial entre los dos tipos de control, es preciso cuestionar la ma-
nera en que la Policia de Investigaciones distinguird la poblacién extranjera de la nacional,
con el fin de ejercer sus facultades. Pareciera que la regulacién de extranjerfa incitara a la
utilizacién del perfil racial como herramienta de distincién, lo que se encuentra en contra-
diccién con el principio de igualdad y no discriminacidn.

Una obligacién de control migratorio pesa también sobre el resto de los funcionarios
publicos®, quienes deben comprobar la residencia legal de los extranjeros que tramiten
asuntos de su competencia.

Esta norma tiene un natural efecto disuasorio respecto de los inmigrantes que ejer-
citan sus derechos minimos, pues el ejercicio de un derecho a la prestacién de salud de
urgencia, por ejemplo, conllevard la incoacién de un procedimiento sancionatorio en su
contra. De la misma manera, el permiso de estudiante titular debe ser solicitado por el
representante legal del estudiante, lo que implicarfa su control migratorio. Ello, pone a los
padres frente a una decisién imposible, pues o bien cumplen con el deber de escolarizacién
de sus hijos poniendo en riesgo su permanencia en el pais, o bien incumplen dicho deber
para proteger la estabilidad de su estancia en territorio nacional.

Ademis, las empresas de transporte nacional e internacional”, los propietarios, ad-
ministradores, gerentes o encargados de hoteles, residenciales o casas de hospedaje y los
propietarios o arrendadores que arrienden a extranjeros™ también son obligados a compro-
bar la residencia legal de quienes les contraten.

Por dltimo, la regulacién de extranjeria obliga a controlar la situacién migratoria a
los particulares que dieren alojamiento a extranjeros a titulo gratuito”. Otra vez, cabe pre-

% Articulo 10 del Decreto Ley de Extranjerfa y 4 de su Reglamento consagran el control fronterizo y autorizan
también a Carabineros de Chile a actuar en ausencia de la Policia de Investigaciones o en los casos en que el
Ministerio del Interior establezca una labor conjunta. La autoridad maritima realiza este control en los puestos
de mar.

% Articulo 5 inciso 1 del Reglamento de Extranjerfa.
% Articulo 76 del Decreto Ley de Extranjerfa y 155 de su Reglamento

7 Articulos 11 y 12 del Decreto Ley de Extranjeria, articulos 18 al 25 del Reglamento de Extranjerfa, respecto
de las empresas de transporte internacional y el articulo 73 del Decreto Ley de Extranjeria y los articulos 150 y
151 del Reglamento de Extranjerfa, respecto de las empresas de transporte nacional.

% Articulo 77 del Decreto Ley de Extranjerfa y el articulo 156 del Reglamento de Extranjeria.

? Articulo 156 inciso 2 del Reglamento de Extranjeria.
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guntarse cudl es el criterio que permitird al particular distinguir a sus invitados extranjeros,
en especial, cuando algunos de ellos pueden haber nacido en Chile.

Adicionalmente, la descentralizacién del control migratorio, tanto en particulares
como en funcionarios publicos no especializados reviste ciertas dificultades técnicas. Ello,
porque la normativa migratoria admite la caducidad ipso 7ure de los permisos sujetos a
contrato cuando la relacién laboral termina y no establece plazos méximos de tramitacién
de sus autorizaciones. Estos elementos implican la inexactitud de todo control no especiali-
zado, pues el porte de un carné de identidad vigente no es necesariamente garantia de una
situacién migratoria regular y a la inversa, la expiracién de dicho documento o su ausencia,
no implica la irregularidad migratoria. Si bien, se listan documentos acreditativos distintos
al carné en el articulo 157 del Decreto Ley de Extranjerfa, su correcta aplicacién exige un
conocimiento juridico especializado.

Esta diversificacién en el control implica la denegacién de facto de los derechos socia-
les minimos de los inmigrantes, a la vez que no sirve a un control migratorio eficaz. Todo
ello, produciendo el efecto colateral del establecimiento de un manto de sospecha respecto
de la poblacién inmigrante, dificultando su inclusién social y poniendo en peligro la convi-
vencia nacional.

D. DERECHOS LABORALES DE LOS TRABAJADORES MIGRATORIOS

El articulo 19 nimero 16 de la Constitucién Politica de la Republica regula la liber-
tad de trabajo y su proteccién y prohibe la discriminacién en materia laboral'®.

La Convencidn sobre los derechos de todos los trabajadores migratorios y sus fami-
liares prohibe la esclavitud y el trabajo forzado, reitera el derecho a la igualdad de trato de
los trabajadores extranjeros respecto de los nacionales en lo que se refiere a las condiciones
laborales y de paga, el derecho a la sindicacién y a la seguridad social'"".

Pese a que el articulo 2 del Cédigo del Trabajo reitera la prohibicién de discrimina-
cién entre trabajadores nacionales y extranjeros'®?, la regulacién migratoria admite distin-
ciones respecto de los trabajadores inmigrantes que se traducen en diferencias significativas
en la proteccién de sus derechos laborales. Considerando la permanente necesidad de mano
de obra extranjera presente en el sistema productivo nacional, estas diferencias implican la
precarizacién del trabajo inmigrante que pasa a formar parte de la economia sumergida,
ademds de una marcada desproporcién del poder del empleador respeto del trabajador, tan-
to en el mercado laboral formal como informal.

De acuerdo a la regulacién de extranjerfa nacional, los contratos de trabajo en que
el trabajador es un inmigrante deben firmarse ante notario o funcionario consular, depen-
diendo del lugar de la firma; la profesién, actividad o trabajo contratado debe ser indis-

1% Empero, ciertas profesiones exigen la nacionalidad chilena. Este es el caso de los porteros, vigilantes priva-
dos, nocheros y rondines de acuerdo al D.S. 93 de 1985, el D.S. 1173 de 1994 y Decreto Ley 3607 de 1981.
101 Articulos 11, 25 al 27 de la CIDTMYE

12 Los articulos 19 y 20 del Cédigo del Trabajo exigen que las empresas de mds de 28 trabajadores a nivel na-
cional tengan un 85% de trabajadores chilenos, pero numerosas excepciones matizan esta exigencia.
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pensable o necesario y la actividad no debe ser considerada un peligro o atentado para la

seguridad nacional'®.

104 en la

Ademis, se exige la introduccién de dos cldusulas especiales: la cldusula viaje
que el empleador se compromete a pagar el viaje de regreso al trabajador y su familia y la
cldusula referente al régimen previsional'®.

La cldusula viaje no se ajusta a una politica migratoria que reconozca el valor de la
migracién en el plano econémico. Ello, porque la mano de obra inmigrante hace posible el
desarrollo de la economfa nacional que no estd suficientemente abastecida por la mano de
obra interna, lo que se refleja en tasas de desempleo bajas, pese a una creciente migracion.

Trasladar el costo econdémico del retorno al empleador desconoce el rol del Estado
respecto de la gestién de la inmigracién. Es el Estado quien debe asegurar un correcto
suministro de fuerza de trabajo que permita el bienestar de la sociedad, para lo que debe
promover la circulacién de la mano de obra inmigrante, la regularizacién de su situacién
administrativa y la gestién de su retorno, en caso de ser necesario.

Imponer trabas econdémicas a la contratacién de trabajadores inmigrantes perjudica
las condiciones globales de contratacién, pues promueve la entrada de extranjeros en el
mercado informal donde reciben peores sueldos en peores condiciones de trabajo.

Adicionalmente, el Decreto Ley de Extranjeria establece la falsedad documental
como causal de expulsién, lo que frecuentemente se produce a causa de la calificacién de

1%, Dicha calificacién, que se funda regularmente en la ausencia de cotizacio-

contrato falso
nes previsionales, se realiza por un funcionario de la Policia de Investigaciones e invalida
tanto la relacién laboral como los derechos que emanan de esta.

Estas normas contradicen la normativa laboral nacional, pues tanto el Cédigo del
Trabajo como el Cédigo Civil consideran el contrato de trabajo como uno de naturaleza
consensual, por lo que es vélido sin escrituracién ni la realizacién de las cotizaciones previ-
sionales, siempre que pueda probarse la relacién de subordinacién y dependencia. Ademis,
ninguno de esos cuerpos normativos habilita a un funcionario de la policia a calificar el
fondo o la veracidad del contrato, por lo que en sus calificaciones de contrato falso consti-
tuyen la arrogacién de facultades propias del poder judicial.

Adicionalmente, el articulo 25 Decreto Ley de Extranjeria establece la caducidad ipso
iure de la visacidn sujeta a contrato por el término de la relacién laboral. Esta normativa,
no solo es perniciosa para trabajador inmigrante —quien queda en situacién administrativa
irregular en el plazo de un mes si pierde su trabajo y no consigue otro o estd excesivamente
a merced de su empleador, si quiere conservarlo— sino que es perniciosa para el mercado la-
boral en su conjunto, pues le resta la flexibilidad necesaria a la mano de obra para colocarse
donde sea mds productiva.

19 Articulo 36 del Decreto Ley de Extranjeria.
194 Articulo 24 del Decreto Ley de Extranjerfa y 37 del Reglamento de Extranjerfa.

15 ToRrRES EsCUDERO (2011). Esta cldusula serfa innecesaria si se permitiera al trabajador retirar sus cotizacio-
nes en el momento de regresar a su pais de origen.

1% Articulo 75 del Decreto Ley de Extranjerfa.
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Por lo demis, la ley desincentiva la notificacién del cambio de empleador por parte
del trabajador migrante, pues condiciona su admisién a una posible sancién pecuniaria di-
ficil de pagar por parte de un trabajador que ha perdido su trabajo.

En definitiva, las normas especiales que se aplican al contrato laboral de los traba-
jadores migratorios y a su autorizacién de residencia violan los derechos minimos de los
trabajadores indocumentados, pues crean un régimen laboral de excepcién, menos garan-
tista y suficientemente flexible para negar los derechos del trabajador inmigrante gracias al
desconocimiento del contrato laboral y promueven la irregularidad administrativa de estos
trabajadores, al vincular el permiso de trabajo con un empleador especifico.

CONCLUSION

Como se traduce del andlisis precedentemente expuesto, aunque Chile integra de
iure muchos de los derechos minimos de los que son titulares los inmigrantes, indepen-
dientemente de su estatus migratorio, los mecanismos de control migratorio establecidos
en su normativa de extranjerfa contradicen de facto l'effet utile de dichos derechos minimos.

Ello, a causa de la marcada indefinicién de los términos en los que se prevé dicho
control, del amplio margen de discrecién con el que cuentan los funcionarios llamados a
aplicar estos dispositivos de control migratorio, asi como la falta de control judicial de las
actuaciones que se realizan en este marco.

No obstante, estos mecanismos de control soberano no parecen servir ni a sus pro-
pios fines. La ausencia de una politica migratoria que busque algo mds que la expulsién
masiva, traduce estas facultades de control en arbitrariedad administrativa y discrimina-
cién. Ademds, la falta de especializacién en materia migratoria de los funcionarios publicos
y particulares a quienes se exige el ejercicio de facultades de control migratorio supone no
solamente un tratamiento discriminatorio y de sospecha respecto de los extranjeros, sino
que la realizacién de un control migratorio erréneo.

Por dltimo, los derechos laborales de los inmigrantes se ven permanentemente
amenazados por las exigencias especiales que se exigen en la contratacién de trabajadores
extranjeros. Estas distinciones son de tal entidad, que suponen la creacién de una segunda
clase de trabajadores, asi como una amenaza para el sistema productivo.

La manera 6ptima de coordinar el control migratorio con la garantia de los derechos
minimos de los inmigrantes implicarfa la reforma completa de la regulacién de extranjerfa
con el fin de actualizar sus normas consagrando expresamente los derechos minimos de los
inmigrantes, consolidando el mismo tratamiento juridico respecto de los nacionales y cen-
tralizando el control migratorio en la Policia de Investigaciones. El debido ejercicio de los
derechos de los inmigrantes indocumentados no puede ser armonizado con un control mi-
gratorio descentralizado y delegado que se efectte en el mismo momento en que se solicita
una prestacién social juridicamente protegida o se ejerza el derecho al recurso.

Aunque el Proyecto de Ley introducido por Mensaje N© 89-361 de 20 de mayo de
2013 busca actualizar la normativa migratoria chilena, este esfuerzo es insuficiente.

Ello, porque consagra una cantidad limitada de derechos en favor de los extranjeros,
sin reconocer la totalidad de los derechos que les corresponden conformemente a la Consti-
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tucién chilena y los tratados internacionales ratificados por Chile. Ademds, el proyecto deja
en manos del legislador reglamentario los aspectos procedimentales de estos derechos, por
lo que no es posible afirmar que los problemas ligados a la exigencia de la cédula nacional
de identidad no persistirdn respecto de los extranjeros que solo cuentan con pasaporte.

Asimismo, el proyecto mantiene una estructura de control migratorio descentralizada
y delegada. De hecho, los transportistas, empleadores y universidades son obligados a realizar
controles migratorios que van mds alld de la revisién del documento de identidad. Finalmen-
te, las hip6tesis que permiten una revocacién o rechazo de un permiso de residencia mantie-
nen su tenor, manteniendo las facultades de control migratorio discrecionales ya criticadas.

Un equilibrio correcto entre las dos vertientes del derecho migratorio debe incorpo-
rar completamente las exigencias del derecho internacional respecto de la proteccién de los
derechos humanos minimos de los inmigrantes a la vez que fiscalizar el estatus migratorio
de los extranjeros a través de controles generalizados de la poblacién realizados tnicamente
por la Policia de Investigaciones. Ello permitirfa la erradicacién del empleo de técnicas de
perfil racial, que no hacen mds que reforzar y perpetuar estereotipos y prejuicios respecto de
la poblacién inmigrante, dificultando su inclusién social y agravando la situacién de vulne-
rabilidad en la que se encuentra.
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