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RESUMEN: Este trabajo realiza un andlisis critico de algunos elementos configuradores de la le-
gislacion chilena de inmigracion, especificamente aquellos relacionados con sus fundamentos y con la
proteccidn de los derechos de las personas inmigrantes. Luego de constatar los importantes cambios en
los flujos migratorios hacia Chile, se revisan recientes decisiones del Tribunal Constitucional y de la
Corte Suprema, asi como del proyecto de nueva ley de inmigracion, actualmente en tramite. El articulo
considera cdmo los bajos estdndares en materia de proteccion de derechos de las personas migrantes en
Chile han sido constatados por organismos internacionales, para concluir en la necesidad de revisar
integramente la configuracion legislativa del estaturo juridico del inmigrante.

ABSTRACT: The present paper criticizes some characteristic elements of the chilean immigration law,
specifically those related to its fundaments and to the protection of immigrants fundamental rights.
Given an increasing immigration movements, resents decisions are analyzed, from Constitutional and
Supreme Court, as well as the project of a new immigration law, in current discussion at the National
Congress. Assuming the critiques observations made by international organisms, the paper propose an
integral revision of the immigrant legal statute.

* Trabajo recibido el 15 de junio de 2015 y aprobado el 7 de octubre de 2015.
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1. INCREMENTO SIGNIFICATIVO EN LOS FLUJOS MIGRATORIOS HACIA CHILE

El desarrollo y estabilidad econédmica y social de Chile en los dltimos lustros
lo ha consolidado como un destino migratorio atractivo. De ello dan cuenta
algunas cifras macroeconémicas, tales como un producto interno bruto cercano
al de paises desarrollados, una inflacién razonablemente estable y un mercado
laboral cuya tasa de desocupacién pareciera encontrarse pronta al pleno empleo.
Esta configuracién de factores ha generado un incremento progresivo de los flu-
jos migratorios hacia el pais, que lo sitian como uno de los principales destinos
de América Latinal. Junto a estos factores internos, es posible identificar otros
de cardcter externo igualmente relevantes: la crisis econémica en algunos paises
del viejo continente ha incentivado nuevos flujos migratorios, verificando un
fenémeno distinto al del perfodo de guerras europeas; a su vez, la misién de las
fuerzas de paz en Hait{ abrié un nuevo canal migratorio, consolidando el factor
étnico como un nuevo desafio para la institucionalidad del sector, la que se ha
visto reforzada con realidades especificas de determinadas localidades, tales como
la numerosa comunidad colombiana residente en Antofagasta. Se ha refutado,
progresivamente, la creencia de que la presién migratoria afecta casi exclusiva-
mente al mundo desarrollado: el informe del Banco Mundial sobre migracién y
remesas muestra que el volumen de migracién entre paises en desarrollo es mayor
que el verificado hacia los paises OCDE?#. Chile participa de este especifico tipo
de flujos migratorios, constituyendo un factor que podria contribuir a nuestro
desarrollo tanto econémico como social®.

Los antecedentes disponibles presentan un panorama bastante claro: se ha
verificado un crecimiento sostenido de la poblacién inmigrante®. Los permisos de
residencia temporal se han mds que triplicado solo en la dltima década: de 29.835
permisos otorgados en 2003, 2 100.051 en 2012. Lo propio respecto de los permisos

3 SormMaNO y TokmMAN (2008), p. 185.
4 RATHA et al. (2011).
5> SutcLIFrk (1998), p. 16; RODRIGUEZ y Busso (2009).

6 Los datos concernientes a la evolucién de los flujos migratorios durante los tltimos afios se encuen-
tran disponibles en el Departamento de Extranjerfa y Migracién, Ministerio del Interior y Seguridad
Publica, Gobierno de Chile. [Disponible en: http://www.extranjeria.gob.cl/quienes-somos/estadisticas-
migratorias/].
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de residencia definitivos otorgados en igual periodo: de 8.537 a 27.311. Durante
el decenio anterior, este item casi se duplicd. La evidencia citada demuestra que
se trata de una realidad social en creciente expansién, cuyas cifras oficiales va-
ticinan una pronta consolidacién del fenémeno migratorio y, en consecuencia,
una inminente reconfiguracién de la estructura social. Aun cuando la cifra oculta
de inmigracién irregular distorsiona el andlisis cuantitativo, su innegable consi-
deracién refuerza no solo la necesidad de analizar cualitativamente un régimen
juridico que afecta a cientos de miles de personas, sino también la emergencia de
un fenémeno que escapa a las regulaciones normativas tradicionales.

Esta progresiva expansién de los flujos migratorios configura una etapa de
transicion demogréfica hacia el siguiente nivel: la conformacién de redes migra-
torias8. Se trata de la consolidacién, en pequenas comunidades, de los primeros
inmigrantes residentes, cuya estabilidad social y laboral genera nuevos incentivos
para futuros inmigrantes. La expectativa de ser recibidos en una comunidad de
personas inmigrantes connacionales facilita la insercién laboral y social de quienes
deciden dejar sus paises de origen, aumentando progresivamente la cantidad y
frecuencia en los flujos migratorios®. A esta fase sigue el fenémeno de ‘causacién
acumulativa’l?, donde las causas originales de la migracién se diluyen y dan paso
a lo que se ha denominado una cultura de emigracién permanente!!. Esta suce-
sion de etapas termina por reconfigurar la estructura de las sociedades de acogida,
especialmente de aquellas comunidades en las que se incorporan las redes de inmi-
grantes. Las nuevas estructuras de relaciones sociales, asi como el surgimiento de
nuevos agentes sociales que, progresivamente, se convertirdn también en agentes
politicos, modificardn irremediablemente los criterios normativos en virtud de los
cuales se regulardn dichas relaciones. Por otro lado, es necesario considerar que
las condiciones materiales en las cuales las personas inmigrantes se incorporan
en el ejercicio de los derechos configura, en la prictica, la aplicacién de todo un
estatuto juridico propio, aun cuando las declaraciones normativas que les reco-
nocen derechos fundamentales no distingan para efectos de la titularidad, como
sucede con el articulo 19 de la Constitucién chilena vigente.

7 Perez (2012), p. 201.
8 Aja (2012), p. 29.

2 Micorra (2005), p. 72.
10 HEggr (2002).

11 MASSEY et al. (2008).
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Ante la eventual transformacién de las estructuras sociales como consecuencia
de la consolidacién de redes de inmigrantes, en particular en importantes comu-
nidades locales, es necesario destacar que ya la comunidad peruana residente en
Santiago cuenta con una red migratoria configuradal2. Su inminente expansién
a otras comunidades sittia a Chile ad porzas del umbral de inmigracién estimado
por Naciones Unidas, equivalente al 3,1% de la poblacién nacional. De hecho,
las comunidades de inmigrantes latinoamericanos se han agrupado a través de
un colectivo organizado conocido como “Movimiento de Accién Migrante”, que
incide constantemente en las politicas publicas, especificamente, solicitando una
nueva Ley de Migraciones y una amnistfa migratoria para la regularizacién de
todos aquellos extranjeros en situacién migratoria irregular.

2. LA INSTITUCIONALIDAD VIGENTE
ANTE EL AUMENTO DE LOS FLUJOS MIGRATORIOS

Este incremento progresivo en los flujos migratorios evidenciado en los
ultimos afos tensiona la aplicacién de un ordenamiento juridico disefiado bajo
la vigencia de un paradigma diferente del actual, insinuando su insuficiencia
para enfrentar los desafios de la nueva realidad social. La normativa vigente en
la materia se remite a la llamada Ley de Extranjerial3, el Reglamento respectivo,
decreto supremo N°© 597 de 1984, el cual fue modificado mediante decreto
supremo N° 1930 de 7 de marzo de 2015 del Ministerio del Interior y Segu-
ridad Publica, aprobdndose el nuevo Reglamento de Extranjerfa, junto a otras
normas especificas y una variada regulacién administrativa a través de oficios,
instructivos y circulares. La normativa base cumple ya cuatro décadas, la mds
antigua de Sudamérica, que responde a una realidad econémica y social propia de
otro contexto histdrico, tanto respecto de las imperantes concepciones politicas
relativas a la inmigracidn, asi como por las diferencias cuantitativas y cualitativas
que hoy presentan los flujos migratorios en el pafs. Estas diferencias entre la
configuracién del contexto de generacién de la normativa migratoria vigente
y el actual contexto para su aplicacién tiene ciertas manifestaciones concretas
en dos materias particularmente sensibles para el ejercicio de los derechos de
las personas inmigrantes: los fundamentos de las normativas en cuestién y el
sistema de distribucién de competencias.

12 Herrera (2014), p. 55; LuQue (2007).
13 Decreto ley N°© 1.094 de 1975.
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A. Los fundamentos tedricos de la normativa vigente

El Instructivo Presidencial N© 9 de 2008 declaré la Politica Nacional Migratoria,
fijando los principios para la reorganizacién de la institucionalidad migratoria,
declarando las intenciones gubernamentales en orden a modernizar su gestién.
En mayo de 2013, el Ejecutivo presentd un proyecto de ley para reemplazar el
D.L. Ne 1.094'4. En su Mensaje, el Presidente de la Reptblica reforzé la nece-
sidad de reformular la legislacién vigente, en una materia altamente dindmica y
sensible al desarrollo econémico y social en una sociedad globalizada, donde el
desarrollo econémico de Chile y de otros paises constituye un factor clave en la
configuracién de condiciones materiales favorables al fenémeno migratorio!>. A
su juicio, los procesos de apertura comercial “no han sido acompanados por la
modernizacién de la regulacién de la movilidad humana en el contexto de un
mercado global. En lo que a ello respecta, mantenemos la mirada proteccionista
y temerosa de la década de los 70” (Mensaje: 4).

A pesar que el Proyecto reconoce que la institucionalidad vigente desde 1975
fue concebida desde el paradigma de la seguridad nacional'®, no avanza en la
configuracién de una nueva institucionalidad que obedezca a principios rectores
mds propios del sector que se pretende regular. En efecto, el Proyecto mantiene
la dependencia de la institucionalidad migratoria en el Ministerio del Interior!7,
donde puede faltar una reflexién en torno a la concepcién del fenémeno migratorio
que revise, por ejemplo, trasladar la institucionalidad migratoria a ministerios tales
como Relaciones Exteriores, Desarrollo Social o Trabajo, que aparecen como mds
cercanos al paradigma vigente en la materia: la proteccién de los derechos de las
personas inmigrantes y su incorporacion a las comunidades lugarefias. Es posible
que esta definicién evidencie la ausencia de herramientas teéricas suficientes que
permitan enfrentar adecuadamente el actual desafio migratorio, que permitan
abordar el fenédmeno desde la perspectiva del complejo proceso de integracién
de un extranjero en una comunidad lugarena, y no solo desde la perspectiva del
orden y seguridad interior.

14 Boletin N° 8970-06, actualmente en primer trémite legislativo y con urgencia simple.
15 En el mismo sentido, SUTCLIFFE (1998).

16 Fiel reflejo de la Convencién sobre las Condiciones de Trato a los Extranjeros de 1928, PEREZ (2012),
pp. 23-24.

17" Boletin N° 8970-06, art. 148.
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La referida Politica Nacional Migratoria, evidencia la distancia que existe entre
la normativa vigente y los nuevos estdndares internacionales en la materia'8. Es as
como el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha sehalado explici-
tamente que el Estado de Chile debe “acelerar la aprobacién del proyecto de ley
sobre inmigracién que garantice plenamente los derechos protegidos por el Pacto”!.

La condicién de colectivo vulnerable, sujeto a una situacién de incertidumbre
a lo largo de toda su ruta migratoria, se ve incrementada ante la insuficiencia del
derecho interno para enfrentar el fenédmeno, segin se verd. Enfrentada a las pre-
siones de un flujo migratorio en constante alza, la normativa nacional pareciera
no estar preparada para asumir los desafios de este nuevo contexto migratorio.
Algunas materias relevantes fueron reguladas en leyes recientes luego de obser-
vaciones formuladas al Estado de Chile por la ONU?, relativas a la proteccién
de refugiados?! y a la trata de personas y trifico ilicito de migrantes??; aunque
obedecen a fundamentos y objetivos diferentes, la aplicacién de estas normas ha
debido acoplarse a la normativa base del sector previamente vigente, pero sin una
armonizacién institucional adecuada. En efecto, la configuracién del estatuto
juridico del inmigrante debe ser el reflejo de las politicas de inmigracién que ha
adoptado el Estado receptor?3, especialmente para garantizar el ejercicio de sus
derechos fundamentales una vez que han ingresado al territorio nacional. La nueva
normativa relativa a refugiados y victimas de trata (producto de los compromisos
internacionales asumidos por Chile para la proteccién de los derechos de los
inmigrantes?4) se sostiene en fundamentos distintos a los presentes en la legisla-

18 OC-18/03, de 17 de septiembre de 2003, y OC-16/99, de 1 de octubre de 1999, ambas de la Convencién

Interamericana de Derechos Humanos.

19 VI Informe del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, 13 de agosto de 2014, Obs. 23 [Disponible
en: http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CCPR/C/CHL/
CO/6&Lang=Sp].

20 Las observaciones formuladas a Chile en el Examen Periddico Nacional de 2009, mecanismo dependiente
del Consejo de Derechos Humanos de la Organizacién de Naciones Unidas. [Disponibles en: htep://
www.minrel.gob.cl/informe-epu-chile-2014-consejo-de-derechos-humanos/minrel/2013-08-07/164104.
heml#vixe_cuerpo_TO0]. [Informe publicado con la signatura A/HRC/WG.6/5/L.9. Cfr. heep://www.ohchr.
org/EN/HRBodies/UPR/Pages/UPRMain.aspx].

21 Ley N° 20.430 de 2010.
22 Ley N°20.507 de 2011.
25 Dk Lucas (20122), p. 11.

24 Principalmente, art. 22 del Pacto de San José de Costa Rica y arts. 12 y 13 del Pacto de Derechos Civiles
y Politicos.
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cién de 1975, evidenciando la urgencia de una revisién rigurosa y sistemdtica. La
configuracién de esta nueva realidad social, econémica y cultural producto del
incremento de los flujos migratorios hacia el pais, plantea un desafio evidente a
la institucionalidad migratoria chilena.

Estas tensiones entre el ordenamiento juridico vigente y la materialidad de los
flujos migratorios ha llegado a discutirse en sede constitucional. Al pronunciarse
sobre esta materia, el Tribunal Constitucional (en adelante TC) asumié que la Ley
de Extranjerfa es una norma preconstitucional y preconvencional cuyo esquema
normativo “admite masivas vulneraciones de derechos’?5; asimismo, concluyé
que como el D.L. N° 1.094 “fue dictado en un perfodo en que era hegemdnica
la teorfa de los derechos de ingreso y salida de las personas bajo la ptica de la
seguridad nacional, debe contrastarse a la luz del texto constitucional”2. En otras
palabras, el TC confirma la necesidad de revisar un disefio legislativo propio de
un paradigma de la seguridad nacional que desconfia del extranjero en tanto que
“otro”.

B. El sistema constitucional de distribucidn de competencias normativas

La regulacién legal del ejercicio de los derechos fundamentales supone una
garantia institucional en favor de los derechos, en la medida que su regulacién/
restriccién se verifica mediante una deliberacién publica y democrdtica en sede
legislativa, que tiene valor en si misma?’; de esta manera, la ley asume una funcién
creadora de Derecho y no de mera aplicacién de la Constitucién?8. Se trata de una
funcién regulativa del legislador que desarrolla la esfera de ejercicio que protege el
Derecho, completando la indeterminacién constitucional o, bien, restringiendo su
ejercicio??, siendo susceptible, por cierto, de control de constitucionalidad. Se trata
de una competencia constitucional exclusiva del legislador, que delimita tanto su
propio dmbito competencial como el de otros érganos del Estado, especialmente
el que corresponde a la potestad reglamentaria. En efecto, “el papel de la reserva
de ley en el Estado democrdtico y su ligazén con los derechos fundamentales,
debilitan la intensidad de los poderes normativos de la Administracién en esta

25 Tribunal Constitucional, rol N° 2273-2012-INA, de 4 de julio de 2013, C. 7°.
26 Tribunal Constitucional, rol N° 2273-2012-INA, de 4 de julio de 2013, C. 25°.
27 \WALDRON (1999).

28 ZAGREBELSKY (2003), p. 97.

29 Diez-Picazo (2005), p. 99.
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esfera’0, relevando la eventual tensién que puede generarse entre ambas esferas de
poder. Sin embargo, a pesar de la importancia de esta distribucién de funciones, la
determinacién de los dmbitos competenciales en la relacién ley/reglamento no es
una cuestién pacifica en la doctrina nacional3!, lo que ha dado paso al desarrollo
de diversas teorfas relativas a sus respectivas configuraciones normativas3?.

No obstante que, para la proteccién de los derechos, la regla general en el
Derecho comparado de la inmigracién es la reserva de ley, tal como lo reconoce la
STC2273 (C. 14), en Chile el sistema de distribucién de competencias normativas
en la materia se separa de aquella regla. En efecto, dado que el D.L. N° 1.094
es una norma preconstitucional (de 1975), no responde a la I6gica competencial
insita en el articulo 19 N°© 26 de la Constitucién vigente. De esta forma, sin un
marco constitucional previo que fijara el dmbito de accién del legislador, el D.L.
le entregd amplias facultades a la Administracidn, que inciden en la configuracién
del estatuto juridico del inmigrante, incluso contemplando amplios espacios de
discrecionalidad en aspectos tan importantes como visados y permanencia definiti-
va33, donde la razonabilidad de la decisién administrativa no se construye a partir
de criterios establecidos en una norma legal. Sin embargo, se ha sostenido que la
potestad reglamentaria “puede desenvolverse vdlidamente solo en funcién de las
pormenorizaciones que la ejecucién de la ley exige para ser llevada a la prdctica”™,
donde la configuracién del instituto en cuestién es de competencia legislativa.
En efecto, en el actual sistema constitucional de distribucién de competencias
normativas, es el legislador quien determina los pardmetros de razonabilidad que
definirdn los fines de la normativa y limitardn la regulacién reglamentaria3®, con-
figurando los respectivos instrumentos de control3°. Se trata de una materia que
desborda al principio de legalidad, que forma parte de una categoria mds amplia,
de relevancia constitucional, cual es el modelo de distribucién de competencias
normativas en la proteccién de los derechos fundamentales?’.

30 Cazor y PreFeER (2009), p. 197.

31 De lo cual puede dar cuenta el “didlogo” identificable entre CarMONA (2001) y FERMANDOIS (2001).
32 Por todos, CAZOR y PrEFFER (2009), p. 205.

33 Art. 13 de la Ley y del Reglamento de Extranjeria.

34 Tribunal Constitucional, rol N° 370-2003, de 9 de abril de 2003, C. 23°.

35 Tribunal Constitucional, rol N° 465-2006, de 30 de marzo de 2006, C. 25°.

36 ARAGON (1999), p. 15.

37 Cazor y PrerrER (2009) p. 224.
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Esta relacién ley/reglamento se encuentra en tensién en el Derecho de la
inmigracién en Chile, por ejemplo, en lo relativo a la configuracién de las cau-
sales que inhabilitan el ingreso al pais de un ciudadano extranjero. El art. 28
del Reglamento38 desborda la configuracién legal3?, al delegar en otro decreto
supremo la competencia para establecer nuevas prohibiciones basadas en razones
no contempladas en el D.L. Esta habilitacién competencial decreto-a-decreto no
solo vulnera el principio constitucional de reserva de ley como garantia al ejercicio
de los derechos fundamentales, sino ademds excede el marco constitucional de la
potestad reglamentaria de ejecucidn.

La necesidad de establecer criterios estandarizados para la aplicacién del marco
legal que configura el estatuto juridico del inmigrante es evidente. La aplicacién
de causales legales de expulsién o medidas de abandono deben ser compatibles
con la proteccién de sus derechos fundamentales, en concordancia con de lo
expresado por la jurisprudencia de la CIDH#. El objetivo es disminuir el grado
de discrecionalidad en la decisién administrativa, tipificando las conductas san-
cionadas e identificando aquellos derechos ante los cuales esta regulacién podria
ceder, respecto de las exigencias impuestas a los inmigrantes. El Derecho chileno
de la inmigracién requiere de una reconfiguracién de su sistema de distribucién
de competencias normativas que obedezca a los principios orientadores de la
politica publica de inmigracién, ya declarada en la Politica Nacional Migratoria®!,
elementos institucionales determinantes para una adecuada proteccién de los
derechos de las personas inmigrantes*2. Cabe sefialar que el 11 de julio de 2014
se creé el Consejo de Politica Migratoria®3, cuyo objetivo es poner en marcha y
aplicacién los principios orientadores de la politica migratoria en nuestro pais.

3. HACIA UNA RECONFIGURACION
DEL ESTATUTO JURIDICO DE LAS PERSONAS INMIGRANTES

El diagndstico precedente se justifica en consideracién a una serie de dificul-
tades concretas que se manifiestan tanto en el disefio como en la implementacién

38 Decreto supremo N° 597 de 1984, Ministerio del Interior.
39 Decreto ley N° 1.094 de 1975, arts. 15 y 16.

40 Siguiendo lo realizado en BursaNO e YVEs (2011).

41 TInstructivo presidencial N° 9 de 2008.

42 RODRIGUEZ (2010); SAGARRA (2012).

4 Decreto N° 1.393 de la Presidencia de la Republica.
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de la institucionalidad migratoria vigente en Chile, que redundan en un inferior
estdndar de proteccién de los derechos de las personas inmigrantes#4. Entre las
diversas dificultades asociadas a la configuracién del estatuto juridico de las per-
sonas inmigrantes, para efectos del presente trabajo revisaremos solo tres: (a) la
garantia de igualdad en el ejercicio de los derechos; (b) la relacién entre discre-
cionalidad administrativa e igualdad ante la ley, y (c) las deficiencias en materia
de procedimiento administrativo.

a. Igualdad en el ejercicio de los derechos fundamentales

Aunque la Constitucién no se refiere explicitamente al fenémeno de la mi-
gracion, es posible desprender de su articulado una garantia genérica de igualdad
en el ejercicio de los derechos, a partir del propio encabezado del articulo 19.
Se trata de una titularidad genérica en virtud de la cual serfa posible concluir,
junto al Tribunal Constitucional, que la Carta “no solo no discrimina contra los
extranjeros sino que les reconoce tal titulo de derechos plenamente”#. De esta
manera, si bien pueden existir razones fundadas para justificar una regulacién
diferenciada entre nacionales y extranjeros para efectos de su ingreso al pais, una
vez autorizada legalmente su estadfa o residencia, las distinciones normativas re-
lativas al ejercicio de los derechos deben estar debidamente fundadas. En efecto,
la condicién de extranjero abarca una serie de categorias sospechosas de discri-
minacién arbitraria, tales como raza, etnia, idioma y, por cierto, nacionalidad4,
por lo que una regulacién que restrinja el ejercicio de derechos a partir de ellas
deberfa contar con algtin tipo de habilitacién constitucional previa?’.

En tanto derecho fundamental, la garantia de la igualdad ante la ley proscribe
las diferencias normativas entre las personas, justificadas en consideracién a sus
caracteristicas propias. La garantia constitucional de la igualdad ante la ley no
supone una identidad de las posiciones juridicas particulares de los sujetos que
integran las categorias en cuestién; por el contrario, pretende garantizar que las
razones esgrimidas para establecer dichas diferencias serdn razonables, es decir,
compatibles con el estdndar constitucional de proteccién de los derechos funda-

44 Criapo (2008).
4 Tribunal Constitucional, Rol N© 2273-2012-INA, de 4 de julio de 2013, C. 29.
46 Recogidas por el articulo 2° de la ley N° 20.609 de 2012.

47 Como lo sefiala la sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N° 2273-2012-INA, de 4 de julio de 2013,
a propdsito de las restricciones a la libertad de locomocién, C. 35 y 36.
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mentales. En consecuencia, la Carta no prohibe toda diferenciacién normativa,
sino solo aquellas de cardcter arbitrario (art. 19 N° 2 inc. 2°).

De esta forma, el aforismo ‘tratar igual a los iguales’ no satisface el estdindar
de la garantia de igualdad ante la ley, por cuanto parece insuficiente para evaluar
la legitimidad de un trato diferenciado para quienes, objetivamente, se encon-
trarfan en una posicién diferente, como serfa el caso de las personas inmigrantes.
Este tipo de recursos argumentativos desprecia el eje central de la discriminacién
arbitraria: las razones que justifican la conformacién de categorias de personas
iguales o diferentes. Ciertamente, nacionales e inmigrantes pueden ser incorpo-
rados a grupos distintos, al punto de tener estatutos juridicos diferenciados. Sin
embargo, es fundamental evaluar si esta diferencia objetiva que se desprende del
criterio nacionalidad es razén suficiente para justificar restricciones al ejercicio
de los derechos diferenciadas para ambas categorias de sujetos.

En efecto, en caso que el ordenamiento juridico establezca diferenciaciones
en base a las llamadas categorias sospechosas, estas debieran orientarse a compen-
sar posiciones juridicas relativas de vulnerabilidad, en orden a garantizar a estos
colectivos las condiciones materiales adecuadas para un efectivo ejercicio de sus
derechos. Asi, la medida adoptada por el legislador debe ser proporcional a los
fines perseguidos con la medida, donde las consecuencias juridicas de la diferen-
ciacién sean compatibles con la garantia de la igualdad ante la ley“8. Respecto
de la configuracién del estatuto juridico del inmigrante, el legislador de 1975 ha
operado en ausencia de habilitacién constitucional previa, tensionando la garantia
de la igualdad ante la ley.

En virtud de esta constatacién, el TC afirmé que la categoria de extranjero
cabe dentro de aquellas sospechosas de discriminacién arbitraria, exigiendo una
fuerte argumentacién en orden a justificar que una diferencia de trato permitirfa
conseguir fines constitucionalmente leg{timos*’. De esta manera, las prohibicio-
nes relativas al ejercicio de los derechos fundamentales debieran contar con una
autorizacién constitucional expresa, cuestién que no se verifica respecto de la
Carta chilena vigente; a su vez, las restricciones a su ejercicio son de competencia
del legislador, donde los limites a las potestades normativas de la Administracién
integran la garantia de igualdad ante la ley. Esta dimensién de la reserva de ley
forma parte del estdndar internacional en materia de proteccién de los derechos
de las personas inmigrantes, de modo de garantizar que una vez ingresado legal-

48 NOGUEIRA (2006), pp. 386y ss.
49 Tribunal Constitucional, Rol N° 2273-2012-INA, de 4 de julio de 2013, C. 30.
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mente al territorio de un Estado, un extranjero tendrd igual trato respecto de los
nacionales.

Sin embargo, se ha constatado que la realidad indica que “la naturaleza e
intensidad de sus derechos fundamentales se modifica, especialmente si es un
inmigrante” con pretensiones de permanencia®, afectando las condiciones ma-
teriales para el ejercicio de sus derechos fundamentales, aun cuando su situacién
se encuentre regularizada en el pafs. En efecto, el actual estatuto juridico del
inmigrante no contempla aspectos importantes que inciden en el ejercicio de
sus derechos, aunque “no cabe distingo relevante en cuanto al ejercicio y titula-
ridad de derechos entre nacionales y extranjeros™!, lo que obliga a interpretar
restrictivamente cualquier distincién normativa. De hecho, el TC ha estimado
que toda regulacién que restrinja el ejercicio de derechos fundamentales en esta
materia deberd ser especialmente justificada, por cuanto comprende categorias
sospechosas de discriminacién arbitraria®2, mds aun en ausencia de habilitacién
constitucional previa®3.

b. Discrecionalidad administrativa e igualdad ante la ley

La regulacién normativa vigente da paso a una eventual afectacién del derecho
a la igualdad ante la ley, en atencién al amplio margen de discrecionalidad que el
art. 13 inc. 1°del D.L. N° 1.094 le entrega a la autoridad administrativa’4, donde
las causales de expulsién se construyen desde conceptos juridicos de cardcter abierto
e indeterminado, tales como ‘utilidad’ o ‘conveniencia’, los que deberdn ser valo-
rados directamente por el funcionario que aplica la norma. Lo mismo sucede con
las causales legales de expulsién y prohibicién de ingreso, que contempla amplios
mdrgenes para la discrecionalidad administrativa, al fundamentar las sanciones en
la proteccién de bienes juridicos relevantes para el Estado, tales como la seguridad
nacional, el orden publico o la seguridad publica, entre otros, pero en ausencia
de criterios legales que permitan orientar la ponderacién o proporcionalidad en
la determinacién y aplicacién de dichas medidas. En efecto, aunque formalmente

50 Tribunal Constitucional, Rol N° 2273-2012-INA, de 4 de julio de 2013, C. 41.
51 ZURiGa (1998), p. 327.

52 Raza, nacionalidad e idioma, protegidos por la ley N° 20.609 de 2012.

53 Tribunal Constitucional, Rol N° 2273-2012-INA, de 4 de julio de 2013, C. 33.

>4 Declarado inaplicable por sentencia del Tribunal Constitucional, Rol N© 2273-2012-INA, de 4 de julio
de 2013.
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exista una igualdad genérica en la titularidad y ejercicio de los derechos entre
nacionales e inmigrantes, esta puede ser materialmente afectada con ocasién del
ejercicio de las amplias atribuciones de la autoridad para otorgar y prorrogar visas,
asf como para la concesién de la permanencia definitiva®.

De la misma manera, el Reglamento de Extranjerfa refuerza en los mismos tér-
minos el amplio margen de discrecionalidad administrativa que posee la autoridad
migratoria al momento de resolver algtin tipo de permiso de residencia temporal
o definitiva de un extranjero, al sefalar que “estas atribuciones serdn ejercidas
discrecionalmente, atendiéndose, en especial, a la conveniencia o utilidad que
reporte al pais la concesién de estos permisos, y a la reciprocidad internacional,
previo informe, cuando corresponda de Policia de Investigaciones de Chile”.

Si el dmbito de desarrollo de los conceptos juridicos queda sujeto a un amplio
espacio de discrecionalidad administrativa, la proteccién de la igualdad ante la
ley de aquellas personas migrantes podria quedar a merced de los criterios her-
menéuticos que la Administracién aplique a cada caso concreto. La afectacién
al ¢jercicio del derecho podria verificarse en la medida que las atribuciones con-
tenidas en el articulo 13 del D.L. N° 1.094para el otorgamiento de visaciones,
sus prérrogas o concesién de permanencias definitivas fueran configuradas por
la autoridad administrativa con exclusiva consideracién a las particularidades del
caso concreto, teniendo en consideracién como factor especial de determinacién
la conveniencia o utilidad que reporte al pais su concesién, afectando la garantia
de la no discriminacién arbitraria. Esta no supone identidad entre los sujetos ante
la regulacién normativa de sus relaciones juridicas, sino una exigencia adicional
de argumentacién y razonabilidad cuando se establezcan diferencias normativas
en virtud de rasgos personales identificables en grupos de sujetos determinados.
Esta exigencia de razonabilidad supone fundamentar una diferencia normativa,
verificando que no quepa en la categoria de la discriminacién arbitraria.

Desde esta perspectiva, parece necesario establecer reglas y criterios generales
previamente tasados por el legislador, compatibles con el ordenamiento cons-
titucional chileno y con el Derecho Internacional®’. Ello permitird configurar
criterios claros para el control jurisdiccional de las decisiones administrativas>®

5 Decreto ley N° 1.094 de 1975, art. 13.
56 Art. 13 inc. 2° Reglamento.

57 En el mismo sentido, sentencia Tribunal Constitucional, Rol N° 2273-2012-INA, de 4 de julio de
2013, C. 49; sobre discrecionalidad del Estado en la proteccién de derechos humanos, CONTRERAS (2012).

58 FERRADA (2011); BORDALI (2006).
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y proteger de manera mds efectiva los derechos de las personas migrantes. Una
manifestacién de esta ausencia de control de la discrecionalidad se aprecia en
la facultad de las oficinas consulares para otorgar o rechazar visas de residencia:
esta competencia se encuentra fundada en causales genéricas que contemplan
un amplio margen de discrecionalidad, como es el caso de la conveniencia o
utilidad que reporte al pais la concesién de la visa de residente>. Es asi como en
estos casos, dicha facultad no se encuentra radicada en el Ministerio del Interior
y Seguridad Publica, sino en el Ministerio de Relaciones Exteriores, generando
aun mayor grado de discrecionalidad por parte de la Administracién, toda vez
que existen dos autoridades facultadas para otorgar estas concesiones, las cuales
se rigen por cuerpos normativos y criterios de determinacién que obedecen a
directrices de politicas migratorias distintas, entre ambos. Sobre el particular,
la sentencia de la Corte Suprema de Chile ha afirmado que el ¢jercicio de estas
atribuciones exige, ademds del respeto a los derechos de las personas, una ne-
cesaria razonabilidad en la decisién de la autoridad®?. Asumiendo el argumento
del TC en STC 2273, la Corte ha afirmado que la dimensién “utilidad” que
debe ser considerada en el ejercicio de esta competencia debe ser la del indivi-
duo y no las del Estado, por cuanto sus fines se enmarcan en el desarrollo de
la persona humana®!.

Se trata de una materia sensible, dado el riesgo de que el amplio margen de
discrecionalidad devenga en arbitrariedad, frente a lo cual es necesario identificar o
construir ciertos limites a esa decisién. A este respecto, la STC 2273 afirma que “no
es admisible para el Derecho Internacional de los Derechos Humanos concebir la
potestad administrativa de admisién del extranjero a cada pafs, inicamente desde la
éptica del orden publico interno y como medida de policia de seguridad” (C. 13),
incorporando el enfoque de los derechos en la decisién administrativa (C. 40).
La urgencia de revisar el estatuto juridico del inmigrante en Chile es evidente:
la discusién en el Derecho comparado ya no se centra en la problemdtica de la
igualdad ante la ley, sino en los desafios que la inmigracién presenta en materia
de integracién®?, de lo cual dan cuenta las Directivas 2000/43 y 2000/78 de la

9 Reglamento Consular de Chile, Capitulo XXVI, en decreto N°© 172, Ministerio de Relaciones Exteriores,
1977.

60 Acogiendo recurso de amparo ante el rechazo de visa de residencia permanente, causa rol N° 11.521-

14, C. 8e.
61 En el mismo sentido, PaLAcios (2014).

62 Aja (2012), p. 479; CarBALLO (20006).
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Unién Europea. Aparentemente, las bases tedricas que fundamentan la legislacién
chilena vigente no son suficientes para satisfacer aquel nuevo estdndar al que hace
referencia el TC®3, en especial ante la eventual consolidacién de nuevos enclaves
de inmigrantes® que atentan contra el proceso de integracion.

¢. Deficiencias en materia de procedimiento administrativo

Uno de los elementos determinantes en la garantfa del ejercicio de los derechos
de las personas migrantes dice relacién con el establecimiento de un procedimiento
administrativo estandarizado, que cuente con una normativa supletoria que permita
llenar los vacios decisionales dejados por la legislacién sectorial, sin entregarlos a la
discrecionalidad administrativa. Atendiendo que la regulacién de los procedimien-
tos administrativos no formaba parte de las prioridades del régimen politico de la
época en Chile, la Ley de Extranjerfa no establece un procedimiento administrativo
conforme a las normas del debido proceso, dejando amplio margen de discreciona-
lidad en la determinacién de las sanciones aplicables (v. gr., art. 13). La normativa
sectorial no regula la bilateralidad de la audiencia, presentacién de pruebas, derecho
a defensa, notificaciones y recursos®. Aun cuando existe normativa supletoria en la
ley N°© 19.880, de Procedimiento Administrativo, la prdctica ha consolidado vacios
en su aplicacién, generando un importante nivel de desproteccién en el ejercicio
de los derechos del inmigrante. La propia presuncién de inocencia se encuentra
en entredicho, toda vez que el migrante toma conocimiento de este proceso con
la notificacién de su expulsidn: no existe una notificacién del inicio del proceso
sancionatorio que le permita al inmigrante formular descargos o presentar pruebas a
fin de desvirtuar la decisién administrativa. A mayor abundamiento, la Contraloria
General de la Republica (en adelante, CGR) ha establecido que respecto de proce-
dimientos establecidos en disposiciones reglamentarias rige en plenitud la sehalada
ley N° 19.880, que tiene cardcter supletorio, generando hasta la derogacién de los
preceptos reglamentarios incompatibles con sus disposiciones®. La CGR afirma que
“corresponde la aplicacién directa de la citada ley N°© 19.880 en aquellos procedi-
mientos especiales desarrollados en normas de cardcter reglamentario, aun cuando
su existencia obedezca al hecho de haber sido convocada expresamente la potestad

63 Tribunal Constitucional, Rol N°© 2273-2012-INA, de 4 de julio de 2013, C. 50.
64 STEFONI (2013).
65 Salvo el especial de reconsideracién del art. 142 bis del Reglamento.

66 Dictdmenes N° 42.639 de 2007, N° 62.396 de 2008 y N° 24.808 de 2010.
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reglamentaria por la norma de rango legal”®’. Este estdndar que no es satisfecho
por la institucionalidad migratoria chilena.

En efecto, la autoridad administrativa, al carecer de un proceso administrativo
establecido y objetivo, no contempla, al momento de aplicar una determinada
sancién administrativa, factores como arraigo familiar, antecedentes judiciales,
de vulnerabilidad o peligro de retorno del migrante a su pais de origen, por lo
que la decisién de otorgar un determinado permiso o aplicar una sancién queda
supeditada a la voluntad de la autoridad administrativa, sin cumplir los estdndares
minimos del debido proceso que contemplan nuestra Carta Fundamental y los
Tratados Internacionales que versan sobre la materia.

Por otro lado, el acceso a la justicia también se encuentra mermado, toda vez
que solo es posible recurrir del decreto de expulsién mediante una via jurisdiccional
excepcionalisima ante la Corte Suprema, en un plazo de 24 horas desde que se ha
notificado la medida®. Durante la resolucién del recurso, el inmigrante puede ser
privado de libertad, medida que no es decretada por un tribunal de justicia, sino por
la autoridad administrativa. Se trata de un recurso en dnica instancia ante la Corte
Suprema, que no procede contra medidas de abandono o expulsiones dictadas por
la autoridad migratoria regional®, ni contra expulsiones que consten en resoluciones
exentas o afectas. En definitiva, es posible anotar la ausencia de un procedimiento
legalmente establecido y tramitado, que satisfaga con los elementos que tradicional-
mente han sido identificados como constitutivos de la garantia constitucional del
debido proceso, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia constitucional”?.
Las observaciones formuladas al Estado de Chile en el Informe Periédico Universal
antes citado dan cuenta de ello: “[...] no existen garantias minimas de debido proceso
para migrantes y sus familias acordes a estdndares internacionales, siendo multiples
los casos de privacién de libertad de extranjeros indocumentados, indefinidas en el
tiempo, sin control judicial ni traductor en juicio, fundadas en érdenes de la auto-
ridad administrativa y ejecutadas por las policias; asi como expulsiones colectivas,
sin tener en cuenta la unidad familiar”71.

67 Dictamen N° 44.851 de 2009.

68 Decreto ley N° 1.094 de 1975, art. 89.

69 Cuyas facultades fueron delegadas por decreto supremo N° 818 de 1983.
70 NOGUEIRA (2007); GARCIA y CONTRERAS (2013).

71 Las observaciones formuladas a Chile en el Examen Periddico Nacional de 2009, mecanismo dependiente
del Consejo de Derechos Humanos de la Organizacién de Naciones Unidas. [Disponible en htep://
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A este respecto, jurisprudencia reciente ha sefialado que, sin perjuicio que los
Estados cuentan con el poder suficiente para regular los flujos de inmigrantes que
acogen, sus pricticas y normativas deben considerar la garantia de los derechos
fundamentales de las personas inmigrantes, protegidos tanto por los ordenamien-
tos internos como por los diversos instrumentos de Derecho Internacional’2. En
efecto, aunque tibiamente, la Corte Suprema ha aplicado directamente tratados
internacionales que versan sobre derechos humanos, a través de la habilitacién
constitucional del articulo 5° inciso 2° de la Constitucién Politica, incluso por
sobre la legislacién nacional. Asi, por ejemplo, ha valorado un cambio sobrevi-
niente en las circunstancias de una inmigrante sobre la que pesaba una orden de
expulsién, en consideracién al “interés superior del menor”73. De esta forma, se
ha ampliado hermenéuticamente la gama de proteccién de los derechos de los
inmigrantes, no solo respecto de aquel al que se le aplica una medida de abando-
no o expulsién del pais de cardcter administrativa, sino que también haciéndolo
extensiva a su nucleo familiar y cercano, como su cényuge e hijos.

4. CONCLUSIONES: NECESIDAD DE REFORMAS CONCRETAS

La evidencia demuestra que existe un problema muy significativo que afecta
al ¢jercicio de los derechos de los ciudadanos inmigrantes, tanto respecto a la
legislacién sobre extranjerfa y migracién como a la institucionalidad migratoria
en general, que debe ser investigado en forma sistemdtica y rigurosa. Chile es uno
de los paises que no estd preparado para enfrentar los desafios de la globalizacién
en materia migratoria. En estos cuarenta afios de vigencia de la Ley de Extranjeria

www.minrel.gob.cl/informe-epu-chile-2014-consejo-de-derechos-humanos/minrel/2013-08-07/164104.
html#vixt_cuerpo_TO0]. [Informe publicado con la signatura A/HRC/WG.6/5/L.9].

72 Sentencia Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 351-2013, C. 3e.

73 La Corte Suprema, conociendo de una reclamacién contra un decreto de expulsién de 2009, pero
notificado a la reclamante en 2013, sin perjuicio que el fundamento de la expulsién fue una condena por el
delito de hurto simple, consideré una circunstancia personal sobreviniente que la llevé a relativizar la causal:
“Que por otro lado, no es posible desatender las circunstancias personales y familiares de la reclamante, persona que
tiene una pareja estable y dos hijos menores de edad, uno de ellos de nacionalidad chilena con problemas de salud que
han requerido de hospitalizacion, de manera que de ejecutarse la medida ciertamente se transgrede el interés superior
de tales menores, al dictaminarse una medida que implicard la separacion de su madye y perturbard su identidad
Jfamiliar y nacional, infringiendo los deberes que se imponen para los Estados en los articulos 3.1, 7.1, 8.1 y 9.1 de
la Convencidn de los Derechos del Nifio; y se afecta lo dispuesto en el articulo 1° de la Constitucion Politica de la
Repitblica que establece que la familia es el micleo fundamental de la sociedad, siendo deber del Estado dar proteccidn
a la poblacidn y a la familia, asi como propender al fortalecimiento de ésta” (considerando 9°, Rol 400-2013,
Reclamacién de Expulsion).
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no se han construido, desde la dogmdtica juridica chilena, herramientas tedricas
que permitan generar un nuevo paradigma normativo para enfrentar con éxito
los desafios del escenario migratorio actual. Ya se ha anotado la necesidad de “un
desarrollo adecuado a nuestro Derecho positivo y un encuadramiento en el marco
del ‘estdéndar minimo internacional’ que prescribe el Derecho Internacional general
y convencional”74. El actual disefio normativo presenta una serie de problemas
y dificultades que deben ser abordados en forma sistemdtica, tanto a nivel de la
legislacién base como de su reglamentacién, particularmente en lo relativo a la
garantia en el ejercicio de los derechos de las personas inmigrantes. Esta carencia
debe ser abordada con rigurosidad, puesto que las herramientas tedricas y biblio-
gréficas existen y estdn disponibles en el Derecho Comparado”>.

La necesidad de responder a la realidad actual de los flujos migratorios ha
hecho que la autoridad administrativa regule la concesién de visados especiales,
tomando en especial consideracién su situacién de vulnerabilidad en nuestro
pais, sus relaciones o vinculos personales y su situacién laboral y econémica en
Chile, aplicando directamente los tratados internacionales que versan sobre la
materia’®. Sin embargo, la regulacién administrativa de estos permisos genera
inseguridad tanto para el inmigrante como para la Administracién, por cuanto
se encuentra supeditada a la voluntad de la autoridad de turno, quien mediante
el mismo instrumento, puede dejarlos sin efecto incluir mayores requisitos para
su acceso. Nuevamente, se verifica un exceso de discrecionalidad administrativa
en estas materias cubiertas por la reserva de ley.

Las caracteristicas del presente fenémeno migratorio se han verificado en
otras latitudes (principalmente, Espafa en 2000), y las soluciones normativas alli
propuestas podrian contribuir a generar un diseflo normativo que, adaptado a la
realidad social y econémica chilena, dé una solucién a la situacién de necesidad
actual. El actual modelo tedrico y normativo no satisface las actuales necesida-
des de la realidad migratoria de Chile, especificamente en relacién al ejercicio y
proteccién de los derechos de las personas inmigrantes frente a la actividad de la
Administracién, generando una considerable distancia respecto de los estdndares
fijados en el Derecho Internacional, la que ha sido recogida por los organismos
internacionales.

74 Zunica (1998), p. 328.
75 Novick (2012); SorLaNEs (2008); Criapo (2008).

76 Circulares N°s. 6y 7, de 26 de febrero de 2015, del Departamento de Extranjerfa y Migracion, sobre
visas laborales y visa temporaria por unidn civil, respectivamente.
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