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RESUMEN: Si bien el Derecho internacional reconoce el ejercicio de la soberania de cada Esta-
do para regular el ingreso de migrantes a sus fronteras, ante rechazgos y revocaciones de visados, y
la dictacion del consiguiente decreto de abandono voluntario del pats, bajo apercibimiento de la
aplicacidn de una medida de expulsion, todo Estado respetuoso de los derechos humanos deberia
observar los patrones de salvaguardia desarrollados en los sistemas internacionales de proteccion de
los derechos humanos. Este estudio examina si la legislacion migratoria chilena vigente se encuentra
acorde con estos estdndares internacionales en materia de impedimentos o prohibiciones de ingreso
y rechazos o revocaciones de visados.

Asstract: While international law recognizes the exercise of the state sovereignty to regulate the
entry of foreigners into their borders, states that respects human rights should observe the parameters
developed in international systems of human rights for their protection in cases of visa refusals and
revocations, and its consequent decree of expulsion. This study examines the Chilean migratory law
regarding impediments or prohibitions of entry and visa denials or revocations, in consideration of
these international standards.

PALABRAS CLAVE: Migrantes. Visados. Expulsiones. Derecho migratorio.
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INTRODUCCION

La migracién es un fenémeno global que desde la Antigiiedad ha generado
la necesidad de crear normas que regulen el actuar y los derechos y deberes que
se reconocen a determinadas personas, las cuales han salido de su lugar de origen
para establecerse en otro diferente de manera temporal o definitiva.

As, estas personas suelen ser consideradas como pertenecientes a la categorfa
de migrantes. Sin embargo, los migrantes no constituyen una “clase” de personas,
que merezcan, por el hecho de tener otra nacionalidad, un trato diferente al de
los nacionales del Estado al que emigran, son ante todo personas y gozan de la
dignidad inherente a todo ser humano!, por tanto no es posible realizar distinciones
a su respecto de ningun tipo, y en especial en virtud de su origen, nacionalidad
o raza. A pesar de la existencia de esta igualdad prevalente entre nacionales y no
nacionales, en consideracién de su esencia humana, ello no es ébice para el reco-
nocimiento de uno de los principios generales del derecho internacional cldsico,
cual es la soberania estatal.

Asi, cada Estado, en virtud del ejercicio de su soberania, es el encargado de
determinar en su derecho interno las condiciones bajo las cuales es autorizado el
ingreso dentro de sus fronteras de quienes no posean el vinculo de nacionalidad.
No obstante, deben respetarse los derechos a la integracién y permanencia en el
pais de los migrantes, en consideracién de ciertos pardmetros desarrollados en el
Derecho internacional?.

1 CastiLLo (2012), pp. 233 y 234, enfatiza que bajo el paradigma del Derecho Internacional moderno,
persona es todo ser humano, independientemente de sus condiciones concretas y su dignidad es valor como
un fin absoluto. Luego, en el plano juridico, la realizacién de la persona como fin absoluto se relaciona de
manera directa y proporcionada con la plena vigencia de sus derechos humanos.

Vid. AGUILERA (2008), p. 31, sobre el concepto de dignidad humana, con la conviccién de que el ser humano
no puede ser usado como medio, instrumento u objeto.

2 A nivel de sistema universal de proteccién de los derechos humanos destaca la labor realizada por la
Organizacion de las Naciones Unidas, a través de los 6rganos creados en base a su Carta (Comisién de
Derechos Humanos, creada en 1946, y sustituida, en el 2006, por el Consejo de Derechos Humanos) y los
comités que monitorean el cumplimiento de los principales tratados de derechos humanos. En efecto, la
Comisién de Derechos Humanos establecié en 1997 un Grupo de Trabajo Intergubernamental de Expertos
en los Derechos Humanos de los Migrantes, a fin de que averiguase sobre los obstdculos que se oponen a
la proteccién plena y eficaz de los derechos humanos de los migrantes y elaborara recomendaciones para
fortalecer la promocién, la proteccidn y el ejercicio de tales derechos. Luego, en 1999, crea la Relatoria
Especial para los Derechos Humanos de los Migrantes, la cual a la fecha ha tenido tres relatores, siguiendo
un patrén de dos mandatos de tres afios cada uno, a saber, Sra. Rodriguez (1999-2004), Sr. Bustamante
(2005-2010) y Sr. Crépeau (2011-2016). Por su parte, ademds del Comité para la Proteccién de los De-
rechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, el cual supervisa el cumplimiento de la
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Chile es un Estado democrdtico en el cual la proteccién de los derechos es uno
de los baluartes del sistema politico y social3, y ademds es un miembro activo
de organismos internacionales que se preocupan por la promocién y respeto de

Convencién internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares, existen otros ocho comités (Comité de Derechos Humanos; Comité de Derechos Econédmicos,
Sociales y Culturales; Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial; Comité para la Eliminacién
de la Discriminacién contra la Mujer; Comité contra la Tortura; Comité de los Derechos del Nifio; Comité
para la Proteccién de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares; Comité sobre
los derechos de las personas con discapacidad; Comité contra las Desapariciones Forzadas) compuestos
por expertos independientes con el mandato de supervisar que los Estados partes en los tratados cumplan
sus obligaciones, instrumentos juridicos en defensa de los derechos de toda persona humana, y por ende
aplicables a los migrantes. Por otra parte, la Organizacién Internacional del Trabajo cuenta con convenios y
recomendaciones: Convenio sobre los trabajadores migrantes (revisado), 1949 (nim. 97); Convenio sobre
los trabajadores migrantes (disposiciones complementarias), 1975 (nim. 143); Recomendacién sobre los
trabajadores migrantes (revisado), 1949 (niim. 86); Recomendacidn sobre la proteccién de los trabajadores
migrantes (paises insuficientemente desarrollados), 1955 (ntim. 100); Recomendacién sobre los trabajadores
migrantes, 1975 (nim. 151) (Cfr. MUNGUIA (2014), pp. 63-135; SHAW (2008), pp. 304-341; OFICINA DEL ALTO
COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS (2007); MURPHY (2006), pp. 320-320).
En la regién americana, ademds de los instrumentos bdsicos sobre derechos humanos, la Declaracién
Americana de 1948 y la Convencién Americana de 1969, destaca la creacién en 1996 de la Relatorfa sobre
Desplazados Internos y la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias, en respuesta
a la grave situacién que enfrentaban los desplazados internos y los trabajadores migrantes y sus familias en
diversos paises del continente. Luego, en 2012, se modificé el mandato, recibiendo la nueva denominacién
de Relatoria sobre los Derechos de los Migrantes. Por su parte, en la jurisprudencia contenciosa de la Corte
Interamericana existen casos relativos a la temdtica de asistencia consular, de desplazados, de detencién y
deportacién de migrantes en diversos contextos, tales como migracion irregular, discriminacién de cierta
poblacién migrante y solicitud de refugio. Asimismo, la Corte ha emitido opiniones consultivas sobre temas
especificos relacionados con la migracién: asistencia consular (N°© 16), trabajadores migrantes indocumen-
tados (N° 18) y nifiez migrante (N° 21) (Cfr. MUNGUIA (2014), pp. 139-173; SHaw (2008), pp. 381-391;
MUurpHY (2006), pp. 329-332; Corte Interamericana de Derechos Humanos (CtIDH): serie C N° 52, de
30 de mayo de 1999; serie C N° 114, de 7 de septiembre de 2004; serie C N°© 129, de 24 de junio de 2005;
serie C N°© 164, de 11 de mayo de 2007; serie C N° 170, de 21 de noviembre de 2007; serie C N° 218, de
23 de noviembre de 2010; serie C N°© 251, de 24 de octubre 2012; serie C N° 272, de 25 de noviembre de
2013; serie C N© 282, de 28 de agosto de 2014; serie A N° 16, de 1 de octubre de 1999; serie A Ne 18, de
17 de septiembre de 2003; serie A N° 21; de 19 de agosto de 2014).

3 Recordemos que en el afio 1989 se incorpord a nuestra Constitucién un inciso 2° al articulo 5°, en cual se
consagra que es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover los derechos fundamentales reconocidos
en la Constitucién y en los tratados internacionales ratificados y vigentes en Chile. De acuerdo a la historia
fidedigna de esta reforma constitucional, era de interés conquistar una democracia estable, para lo cual se
considera relevante reforzar los derechos humanos con la incorporacién al ordenamiento juridico interno de
las normas internacionales, las que asf pasaron a formar parte de la constitucién material y adquirieron plena
vigencia, validez y eficacia juridica, pues ningtin érgano del Estado puede desconocerlas y deben todos ellos
respetarlas y promoverlas. Cfr. PINOCHET (1990), p. 11; MEDINA (1994), pp. 41 y 42; BERTELSEN (1996),
p- 221; NOGUEIRA (1996), pp. 351 y 352; CEa (1997), p. 84; Rios (1997), pp. 102, 104 y 112; TELLEZ
(1998), p. 186; PrEFFER (2003), p. 478; CuMPLIDO (2003), pp. 365-374; Taria (2003), p. 353.
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los derechos de las personas* y ha dado su consentimiento expreso en aras de
comprometer la implementacién de mecanismos de salvaguarda a estos derechos,
a través de la ratificacién de los principales tratados sobre derechos humanos de
los sistemas universal y regional de proteccién de los derechos humanos®, enton-
ces su ordenamiento juridico interno debiese estar en armonifa con los estdndares
internacionales imperantes en la materia.

Ahora bien, la ley chilena sobre migraciones (Decreto Ley N° 1.094 de
1975%) fue concebida bajo un paradigma de seguridad nacional, por tanto no se
encontrarfa acorde con el enfoque de derechos humanos necesario para una de-
bida proteccién juridica de las personas migrantes’. En consiguiente, el objetivo

4 Chile forma parte de la comunidad internacional y de los sistemas internacionales de proteccién de los
derechos humanos al ser Estado miembro de la Organizacién de las Naciones Unidas y de la Organizacién
de Estados Americanos (OEA), y por haber firmado, ratificado y puesto en vigencia fundamentales instru-
mentos internacionales multilaterales de aplicacién general, tales como la Carta de las Naciones Unidas de
1945, la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, la Carta de la OEA de 1948, la Declaracién
Americana del Derecho y Deberes del Hombre de 1948, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 1966, el Pacto de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de 1966, la Convencién Americana de
Derechos Humanos de 1969, los cuales ponen de manifiesto la preocupacién por el respeto de la dignidad
humana. Ademds, en el dmbito americano, Chile ha aceptado la jurisdiccidn de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, por tiempo indefinido y bajo condiciones de reciprocidad, para recibir y examinar las
comunicaciones en que un Estado parte alegue que otro Estado parte ha incurrido en violaciones de derechos
humanos. Asimismo, declara que reconoce como obligatoria de pleno derecho la competencia de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, respecto de los casos relativos a la interpretacién y aplicacién de la
Convencién Americana. Por tanto, Chile es un Estado parte de una comunidad que ha venido trabajando
en el dmbito internacional por el respeto de los derechos de las personas y de su dignidad inherente, desde
1948, en base al 7us cogens, el derecho consuetudinario internacional y el derecho convencional internacional,
sistema de proteccién coadyuvante y complementario del derecho interno de los Estados.

5 Vid. Nasu (2012), pp. 24-30; CHIARELLO (2013), pp. 166-174.

6 Este decreto se titula “establece normas sobre extranjeros en Chile”, por lo que en su disposiciones se utiliza
el vocablo “extranjeros” para referirse a los no nacionales y la regulacién de su ingreso al pais, la residencia, la
permanencia definitiva, el egreso, el reingreso, la expulsion y sus controles. Es necesario, luego, precisar que
el vocablo “migrantes” refiere al extranjero que ingresa a un Estado distinto del de su origen para establecerse
en ¢l de manera temporal o definitiva. Asi, entre las nociones “extranjero” y “migrante” existirfa una relacién
género-especie, siendo el primero un concepto mds amplio; todo aquél que no es nacional del Estado. Ello es
patente al vislumbrar que el decreto ley incluye disposiciones respecto de los “turistas”, aquellos extranjeros
o no nacionales que ingresan al pais con fines de recreo, deportivos, de salud, de estudios, de gestién de
negocios, familiares, religiosos u otros similares, pero sin propésito de inmigracién, residencia o desarrollo
de actividades remuneradas.

7 Cfr. PEREZ (2013), p. 72; FRIES (2013), pp. 50 y 54; INsTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS (2013),
p. 269; BELLOLIO y ERRAZURIZ (2014), p. 90; CENTRO DE DERECHOS HUMANOS (2014), p. 337; DORA Y MU-
LLAN (2014), p. 10; GALDAMEZ (2014), pp. 129 y 130; Bassa y ToRRrEs (2015), pp. 106 y 109; DELLACASA
y Hurtapo (2015) pp. 22-41.
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de este trabajo es sistematizar los estdndares internacionales existentes respecto
del ingreso y permanencia de las personas migrantes en los Estados de acogida, y
analizar si éstos han sido recepcionados por el orden juridico chileno, en especial,
en la normativa vigente relativa al otorgamiento, rechazo o revocacién de visados.

Los resultados de esta investigacién se exponen en dos partes. En la primera
parte, sobre derecho a inmigrar y control de fronteras, se comprueba la inexis-
tencia del reconocimiento de un derecho a la inmigracién en el Derecho interna-
cional a través de una revisién de los principales tratados internacionales a nivel
universal aplicables a la libertad de circulacién de las personas, las observaciones
generales sobre la materia emanadas de los érganos creados para la vigilancia del
cumplimiento de estos tratados y doctrina de conspicuos autores. Luego se revi-
sa la normativa chilena aplicable para el control del ingreso al pais de personas
migrantes, a fin de determinar si se encuentra ajustada a las recomendaciones
habidas en esta materia en el 4mbito internacional. La parte segunda desarrolla el
derecho a la integracién y permanencia en el pafs una vez aprobado el ingreso de
los no nacionales, para lo cual se destacan los pardmetros trazados en el Derecho
internacional de los derechos humanos aplicables a las expulsiones, para luego
enfatizar, en contraste con estas pautas, aquellos aspectos que serfan cuestionables
de la actual legislacién sobre rechazos y revocaciones de visados, y la dictacién
del consiguiente decreto de abandono voluntario del pais, bajo apercibimiento
de la aplicacién de una medida de expulsién.

I. DERECHO A LA INMIGRACION Y CONTROL DE FRONTERAS

Esta parte del estudio se circunscribe a analizar la adecuacién de la normativa
chilena a los estdndares internacionales existentes en materia de ingreso de personas
a otros Estados que no son aquél de su origen o nacionalidad.

Primero, se indaga en fuentes internacionales sobre la existencia de un “de-
recho a inmigrar”. Se constata la inexistencia del reconocimiento internacional
de tal derecho; sin embargo, ello no implica que los Estados sean absolutamente
auténomos para determinar quién entra y quién no. Existen ciertos pardmetros
que debieran servir de gufa y orientacidn, sobre todo a aquellos Estados, como el
chileno, que son parte de los sistemas internacionales de proteccién de los dere-
chos humanos. Luego se examina si esos cdnones son recogidos en la normativa
chilena. Tras la confrontacidn, se estima que en la mayorfa de las causales de
impedimento o prohibicién de ingreso a Chile los estindares internacionales se
siguen; sin embargo, en algunos casos el tratamiento se aleja de o no considera
el pardmetro.
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1. El derecho a inmigrar en el Derecho internacional

Si se considera inmigrar como “llegar a otro pais para establecerse en é[’8, no
existe norma de derecho internacional que establezca expresamente a la inmigra-
cién como un derecho de todo ser humano. Los derechos relacionados que se
reconocen son el de emigrar, el de circular libremente una vez que se ha ingresado
a otro Estado y el derecho a retornar al Estado del que se es nacional. Ello se pue-
de confirmar si se revisan los principales tratados internacionales sobre derechos
humanos aplicables en materia de inmigracidn, a nivel universal y americano?,
los cuales han sido redactados en consonancia con las Declaraciones de Derechos
que les anteceden!?.

8 Cfr. ReaL AcaDEMIA EspaNoLa (2012); DEmMBOUR (2015), p. 27.

9 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, articulo 12: “1. Toda persona que se halle
legalmente en el territorio de un Estado tendrd derecho a circular libremente por él y a escoger libremente en
él su residencia. 2. Toda persona tendrd derecho a salir libremente de cualquier pats, incluso del propio. 3. Los
derechos antes mencionados no podrdn ser objeto de restricciones salvo cuando éstas se hallen previstas en la ley,
sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden piiblico, la salud o la moral priblicas o los derechos y
libertades de terceros, y sean compatibles con los demds derechos reconocidos en el presente Pacto. 4. Nadie podrd
ser arbitrariamente privado del derecho a entrar en su propio pais”.

Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969, articulo 22: “Derecho de Circulacién y de Residen-
cia. 1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tiene derecho a circular por el mismo y a
residir en él con sujecion a las disposiciones legales. 2. Toda persona tiene derecho a salir libremente de cualquier
pats, inclusive del propio. 3. El ejercicio de los derechos anteriores no puede ser restringido sino en virtud de una
ley, en la medida indispensable en una sociedad democritica, para prevenir infracciones penales o para proteger
la seguridad nacional, la seguridad o el orden piiblicos, la moral o la salud piiblicas o los derechos y libertades
de los demds (...). 5. Nadie puede ser expulsado del territorio del Estado del cual es nacional, ni ser privado del
derecho a ingresar en el mismo (...)".

Convencién Internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares de 1990, articulo 8°: “1. Los trabajadores migratorios y sus familiares podrin salir libremente de
cualquier Estado, incluido su Estado de origen. Ese derecho no estard sometido a restriccion alguna, salvo las que
sean establecidas por ley, sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden piiblico, la salud o la moral
piiblicas o los derechos y libertades ajenos y sean compatibles con otros derechos reconocidos en la presente parte de
la Convencidn. 2. Los trabajadores migratorios y sus familiares tendrdn derecho a regresar en cualquier momento
a su Estado de origen y permanecer en ¢, y articulo 79: “Nada de lo dispuesto en la presente Convencidn afectard

al derecho de cada Estado Parte a establecer los criterios que rijan la admisién de los trabajadores migratorios y
de sus familiares (...)".

10 Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948, articulo 13: “1. Toda persona tiene derecho a
circular libremente y a elegir su residencia en el territorio de un Estado. 2. Toda persona tiene derecho a salir de
cualquier pats, incluso del propio, y a regresar a su pais”. Al respecto, MORSINK (1999), pp. 73-75, relata el
proceso de redaccién de esta disposicién sobre la libertad de circulacidn. Afirma que la propuesta de John
P. Humphrey, primer Director de la Divisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, siguié el
texto presentado por Chile en nombre del Comité Juridico Interamericano de la Organizacién de Estados
Americanos. Luego que el Comité de Redaccién destacéd que el derecho a salir de un Estado trae aparejado
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Asi también consta en las interpretaciones realizadas a estas disposiciones por
los érganos expertos que se han creado en el sistema universal de proteccién de los
derechos humanos para vigilar el ejercicio de los derechos humanos. En efecto, el
Comité de Derechos Humanos, encargado de supervisar la aplicacién del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Pidcp) por sus Estados parte, en
la Observacién Ne 15 de 1986, sobre la situacién de los extranjeros con arreglo
al Pacto, pdr. 5°, afirma que “/e/l Pacto no reconoce a los extranjeros el derecho a
entrar en el territorio de un Estado Parte ni de residir en él. En principio, corresponde
al Estado decidir a quién ha de admitir en su territorio”. Luego, en el afio 1999, en
la Observacién General N° 27 sobre la libertad de circulacién, pdr. 4, indica que
“[l]a cuestion de si un extranjero se encuentra ‘legalmente’ dentro del territorio de un
Estado es una cuestion regida por el derecho interno, que puede someter a restricciones
la entrada de un extranjero al territorio de un Estado”.

Por su parte, el Comité de Proteccién de los Derechos de todos los Trabajado-
res Migratorios y de sus Familiares, encargado de velar por la correcta aplicacién
de la Convencién Internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares (CTMF), en su Observacién General
Ne 2 de 2013, pdr. 13, reconoce “la facultad soberana de los Estados partes para
controlar sus fronteras y regular la entrada y la permanencia de los trabajadores
migratorios y sus familiares”, sin perjuicio de hacer hincapié en que este derecho
debe ejercerse con un enfoque de derechos humanos.

Por otra parte, la Organizacién de las Naciones Unidas se ha preocupado, de
manera constante, por fortalecer la promocién y la proteccién de los derechos
humanos de los migrantes y de evacuar informes con formulacién de conclusio-

el derecho a entrar a otro, por lo que se espera que ello sea tratado como asunto de interés internacional y
que los miembros de las Naciones Unidas cooperen en proporcionar tales facilidades. AGueLo (2001), p. 219,
al respecto indica que la formulacién parece orientada hacia aquellos pafses que imponfan restricciones a la
salida de sus ciudadanos fuera de sus propias fronteras nacionales. Pero qué sentido tendrfa reivindicar el
derecho de salida, si posteriormente se niega el derecho de entrada en los otros paises.

Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948, articulo 8°: “Toda persona tiene
el derecho de fijar su residencia en el territorio del Estado de que es nacional, de transitar por él libremente y no
abandonarlo sino por su voluntad’.

Declaracién sobre los derechos humanos de los individuos que no son nacionales del pafs en que viven de
1985, articulo 2.1: “Ninguna disposicidn de la presente Declaracion se interpretard en el sentido de legitimar la
entrada ni la presencia ilegales de un extranjero en cualquier Estado. Tampoco se interpretard ninguna disposicién
de la presente Declaracion en el sentido de limitar el derecho de cualquier Estado a promulgar leyes y reglamenta-
ciones relativas a la entrada de extranjeros y al plazo y las condiciones de su estancia en él o a establecer diferencias
entre nacionales y extranjeros. No obstante, dichas leyes y reglamentaciones no deberdn ser incompatibles con las
obligaciones juridicas internacionales de los Estados, en particular en la esfera de los derechos humanos”.
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nes y recomendaciones sobre materias que les son atingentes. En materia de un
supuesto derecho de los migrantes a ser recibidos por los Estados respecto de los
cuales no tienen vinculo de nacionalidad, el Grupo de Trabajo Intergubernamental
de Expertos en los Derechos Humanos de los Migrantes expresa que los Estados
conforme a la Carta de las Naciones Unidas son soberanos y por tanto se ha de
respetar plenamente “e/ derecho soberano a decidir quién puede o no entrar en su
territorio” 1.

Por tanto, podemos concluir que en materia de ingreso de personas a Esta-
dos de los cuales no son nacionales, prima la soberania de los Estados por sobre
una libertad de circulacién de las personas por los distintos Estados del mundo,
pues es un principio cldsico y primordial del derecho internacional y que sigue
teniendo cabida en el siglo XXI'2, pero no se debe olvidar que el principio de
soberanfa actualmente vigente no es aquel absoluto de antafo, sino que posee
restricciones de importancia, por tanto, si bien se reconoce el derecho del Estado
para determinar quienes entran a sus fronteras, el ejercicio de esta potestad ha
de efectuarse con pleno respeto de los derechos fundamentales de las personas!3.
Ademds, una vez que ha sido admitido su ingreso, el Estado receptor debe respe-
tar un minimo de derechos a la persona migrante conforme estd prescrito en el
ordenamiento juridico internacionall4, tanto en normas consuetudinarias como

11 Comision DE DerecHOs HumaNos (1999), pér. 39.c.

12 Cfr. BELLO (1873), pp. 84 y 85; Pastor (1991), pp. 228 y 229; CoNrorTI (1995), p. 279; MURPHY
(2006), p. 334; BROWNLIE (2008), p. 520; SHAW (2008), p. 826.

13 Como explican CONFORTI (1995), pp. 261-263; GUTIERREZ y CERVELL (2008), p. 67, histéricamente la
soberania se vincula con el origen del Estado moderno para negar los poderes supremos de la época medie-
val (Papado, Imperio), por lo que aparece como un poder absoluto del Estado para comportarse segin su
voluntad y sin mds restricciones que las aceptadas voluntariamente; sin embargo, hoy, a medida que se ha
ido desarrollando el derecho internacional moderno, la soberanfa no puede transformarse en una coartada
para dejar de cumplir el Derecho, por lo que reconoce una serie de limites o restricciones, entre ellos el
respeto de los derechos humanos. Por tanto, como afirma BARREIROS (2009), p. 33, la soberanfa no es “/z
expresion de un poder ilimitado del Estado”, pues como dirfa BROTONS (1987), p. 82; la soberanfa entendida
como absoluta es incompatible con el Derecho.

Por su parte, algunos participantes del Grupo de Trabajo Intergubernamental de Expertos en los Derechos
Humanos de los Migrantes enfatizaron “e/ derecho soberano de cada Estado a regular la migracion en su te-
rritorio y adoptar con ese fin la legislacion adecuada de conformidad con las normas internacionales de derechos
humanos. No obstante, se insistié también en que los violadores de las leyes de inmigracin no deberian estar
expuestos a violaciones de sus derechos humanos bdisicos y fundamentales” (CoMISION DE DERECHOS HUMANOS
(1998), pér. 81).

14 Fs anecdético, a la luz de la actual lucha por el reconocimiento y proteccién de los derechos de los mi-
grantes, que el principio de igualdad entre nacionales y extranjeros surgiese no para proteger a los extranjeros,
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convencionales, y que han servido desde el siglo pasado como fundamento de la
proteccién diplomdtical®.

2. Potestades estatales para el control de fronteras

No obstante la falta de reconocimiento expreso de un derecho a la inmigracién
en normas internacionales, nuestra Carta Fundamental sf consagra el derecho de
todo extranjero a entrar libremente a nuestro pais, pues el articulo 19 N° 7 letra
a) asegura a todas las personas, sin distinciones, el derecho de circulacién y de
residencia, y existe un mandato genérico de regulacién normativa para el ejercicio
del derecho, pero no para su impedimento o prohibicién!®, por consiguiente,
se ha interpretado, tanto por la doctrinal” como por la jurisprudencial8, que la

sino al contrario, a los nacionales. En los siglos XIX y XX, antes del desarrollo del derecho internacional de los
derechos humanos y a raiz de conflictos derivados de inversiones, los paises latinoamericanos argumentaban
a favor del principio de la igualdad de trato de nacionales y extranjeros para contrarrestar la perspectiva de
los paises desarrollados, los cuales sostenian que los extranjeros gozaban de un estdndar minimo de justicia,
independiente de cémo los ciudadanos del Estado receptor eran tratados por sus propias autoridades. Sin
embargo, tras el reconocimiento universal de los derechos humanos se superé el antagonismo entre los
principios del estdndar minimo internacional y la igualdad de trato, pues el dltimo supera la proteccién
que se proponia asegurar al extranjero y en ninguna hipétesis los instrumentos internacionales revelan que
los extranjeros disfrutarfan de una condicién juridica mds favorable que la conferida a los nacionales. Cfr.
GAREE (1982), pp. 485-492; Pastor (1991), pp. 230 y 231; Cassese (2005), p. 120; BROWNLIE (2008),
pp. 524-528; SHAW (2008), pp. 824-826.

15 A través de la proteccién diplomdtica, el Estado de la nacionalidad del extranjero asume su defensa en
el plano internacional en contra del Estado receptor por no haber respetado las normas sobre el tratamiento
de los extranjeros y por ende haber incurrido en un ilicito internacional respecto del otro Estado. Sobre su
aplicabilidad, incluyendo requisitos, casos célebres y actualidad, revisar GARFE (1982), pp. 496-515; PASTOR
(1991), pp. 240-248; ConroRTI (1995), pp. 280-285; Casskst (2005), pp. 121-123; HErRDEGEN (2005),
pp- 213-215; MurpHY (2006), pp. 296-300; BROWNLIE (2008), pp. 519-523; PAGLIARI (2009), pp. 55-94;
Ducarp (2013).

16 Artfculo 19 de la Constitucién Politica de la Repuiblica de Chile: “La Constitucién asegura a todas las
personas: 7°.- El derecho a la libertad personal y a la seguridad individual. En consecuencia: a) Toda persona tiene
derecho de residir y permanecer en cualquier lugar de la Repiiblica, trasladarse de uno a otro y entrar y salir de su
territorio, a condicidn de que se guarden las normas establecidas en la ley y salvo siempre el perjuicio de terceros”.

17 Vid. v.g. ALDUNATE (2003), pp. 192 y 193; Bassa (2007), pp. 22 y 23.

18 Fl Tribunal Constitucional chileno conocié en el afio 2013 de dos requerimientos de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad respecto de ciertas disposiciones del Decreto Ley N° 1.094, que establece normas
sobre extranjeros en Chile, de 1975, para que surtieran efectos en procesos sobre recurso de proteccién que
impugnaban los actos de la autoridad administrativa en cuya virtud se ordend abandonar el pais a nacionales
haitianos. En sus consideraciones afirma que “/lJas prohibiciones, como seria el impedimento expreso de ingresar
al pais (...) deben tener una habilitacion constitucional expresa”, la cual es inexistente en el articulo 7° letra a)
de la Constitucién, por lo que no se autoriza la privacién de este derecho a extranjeros, en consecuencia el
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Constitucién establece una regla de admisién general de extranjeros, lo que implica
que en Chile el derecho de emigrar que tiene todo extranjero se correlaciona con
su derecho de inmigracién'®.

Si bien, en virtud del ejercicio de su soberania, el Estado puede regular
el ingreso al pais de manera diferenciada para nacionales y no nacionales, las
distinciones deben estar no sélo debidamente justificadas (ser razonables, pro-
porcionales y objetivas)?9, sino que es crucial el respeto del principio general
de igualdad y no discriminacién?!, en cuanto no es posible impedir o prohibir
el ingreso de extranjeros basado en algin factor que discrimine de forma ar-
bitraria, los cuales se conocen en la literatura como “categorias sospechosas”,
tales como la raza o la etnia, el color, el idioma, la religién o creencia, el sexo,
la identidad de género, la orientacién sexual, la edad, el estado civil, el origen

“derecho de emigrar que tiene todo extranjero se correlaciona con su derecho de inmigracion en Chile, cuyo ejercicio,
pero no el derecho mismo, puede ser modulado, regulado y limitado ‘a condicion de que se guarden las normas
establecidas en la ley y salvo siempre el perjuicio de terceros”. Cfr. Tribunal Constitucional, Rol N° 2273-12, de
4 de julio de 2013, considerandos 30°, 35°-38°; Tribunal Constitucional, Rol N°© 2257-12, de 10 de sep-
tiembre de 2013, considerandos 24°, 29°-32° del voto separado de los ministros Srs. Vodanovic, Ferndndez,
Carmona y Garcfa para acoger el requerimiento de inaplicabilidad respecto del inciso 1° del articulo 13 del
Decreto Ley N 1.094.

19" Tribunal Constitucional, Rol N°© 2273-12, de 4 de julio de 2013, considerandos 7°, 8° y 13°, afirma que
este decreto es una norma preconstitucional basada en el criterio de la seguridad nacional por el contexto
histérico que se vivia al momento de su dictacién, esto es, 1975. Sin embargo, hoy el rechazo de ingreso o el
no otorgamiento de visado debiera ser excepcional, ya que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
y la propia Constitucién imponen limites a la potestad de la policia de seguridad del Ministerio del Interior.

20 Es decir, deben considerarse el propésito y efectos de la medida; el fin debe ser legitimo y debe existir
proporcionalidad entre el medio y el fin que se busca. Cf. Observacién General N° 18 del Comité de De-
rechos Humanos de 1989, sobre no discriminacién, pdr. 13; Recomendacién General No XXX del Comité
para la Eliminacién de la Discriminacién Racial de 2005, sobre la discriminacién contra los no ciudadanos,

pdr. 4; EScOBAR (2012), pp. 338 y 346; Pica (2013a), pp. 222y 223.

21 El principio que ilumina el enfoque de derechos humanos es el de igualdad y no discriminacién,
principio bésico y estructural del orden internacional, con reconocida categorfa de norma de zus cogens. En
efecto, existe normativa internacional que confirma la existencia de una opinio iuris cogentis referida a que
todos los seres humanos poseemos derechos que nos son inherentes a nuestra esencia, lo cual impide rea-
lizar exclusiones bajo cualquier circunstancia, incluida la nacionalidad de la persona (Vid. v.g. Declaracién
Universal de Derechos Humanos de 1948, arts. 1°, 20 y 7°; Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre de 1948, art. 2; Pidcp de 1966, arts. 20, 5° y 26; Pacto Internacional de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales de 1966, art. 2.2; Convencién Americana sobre Derechos Humanos de 1969, art. 1.1;
Convencién internacional sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién racial de 1965, arts.
1°, 59; Convencién internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios
y de sus familiares de 1990, arts. 1° y 7°). Es un principio que se desprende directamente de la unidad de
naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad humana. Por tanto es incompatible considerar
superior o inferior a determinado grupo de personas. Cfr. P1saRELLO (2006), p. 23.
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social o nacional, la opinidn politica o de otra indole, la posicién econémica o
cualquier otra condicién social??:

En Chile, el Decreto Ley N°© 1.094 de 1975 regula la entrada al territorio. Los
articulos 15 y 16 indican prohibiciones e impedimentos de ingreso, susceptibles
de ser aplicados por personal de Investigaciones, autoridad encargada de controlar
el ingreso al pais de los extranjeros conforme al articulo 10 de la misma norma?3.
A continuacién se examinan estas disposiciones para constatar si el ejercicio de
la soberania estatal respeta los derechos humanos, conforme a los estdndares
internacionales y la regla general de admisién de extranjeros, la cual impide el
establecimiento de discriminaciones arbitrarias.

En el articulo 15 de la norma migratoria, se encuentra prohibido el ingreso al
pais de los extranjeros que: (N° 1) propaguen o fomenten doctrinas que tiendan
a destruir o alterar por la violencia el orden social del pais o su sistema de gobier-
no, o sean activistas de tales doctrinas y, en general, los que ejecuten hechos que
las leyes chilenas califiquen de delito contra la seguridad exterior, la soberania
nacional, la seguridad interior o el orden publico del pais y los que realicen actos
contrarios a los intereses de Chile o constituyan un peligro para el Estado; (N° 2)
se dediquen al trdfico ilicito de drogas o armas, al contrabando, al trdfico ilegal de
migrantes y trata de personas y, en general, los que ejecuten actos contrarios a la
moral o a las buenas costumbres; (N° 3) hayan sido condenados o actualmente
se encuentren procesados por delitos comunes que la ley chilena califique de
crimenes y los préfugos de la justicia por delitos no politicos; (N°© 4) no tengan
o no puedan ejercer profesién u oficio, o carezcan de recursos que les permitan
vivir en Chile sin constituir carga social; (N° 5) sufran enfermedades respecto
de las cuales la autoridad sanitaria chilena determine que constituyen causal de
impedimento para ingresar al territorio nacional?4; (N° 6) hayan sido expulsados u

22 (fr. Observacion General N° 18 del Comité de Derechos Humanos de 1989, sobre no discriminacién,
pér. 7; ley N° 20.609 de 2012, art. 2°; Bassa y TOrrEs (2015), p. 112.

25 Tribunal Constitucional, Rol N° 2273-12, de 4 de julio de 2013, considerando 44° en relacién al 210,
enfatiza que el traslado de competencia de las materias de extranjeria del Ministerio de Relaciones Exteriores
al Ministerio del Interior conlleva un aumento de la discrecionalidad del Estado, pues no es lo mismo ejercer
una potestad atributiva sin el auxilio inmediato y bajo su dependencia orgdnica de la Policfa de Investiga-
ciones que si contar con este servicio.

24 Conveniente es destacar que las causales de los N© 1 a 5 del articulo 15 del decreto ley en comento
tendrfan su origen en prohibiciones de ingreso de extranjeros basadas en criterios ideoldgicos, sanitarios y
delictivos establecidas en la Ley N° 3.446, sobre residencia de extranjeros, de 12 de diciembre de 1918, la
cual “impide la entrada al pais o la residencia en é| de elementos indeseables”, en un contexto muy particular
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obligados al abandono del pais por decreto supremo sin que previamente se haya
derogado el respectivo decreto; (N° 7) no cumplan con los requisitos de ingreso
establecidos en la normativa de migracién vigente, y (N° 8) encontréndose fuera
del territorio nacional, hayan prescrito las acciones penales o las penas corres-
pondientes a algunos de los siguientes delitos en los que hubieran incurrido: (a)
ingreso o intento de egreso, valiéndose de documentos falsificados, adulterados o
expedidos a nombre de otra persona o hagan uso de ellos durante su residencia;
(b) ingreso o intento de egreso clandestino; (c) ingreso existiendo a su respecto
causales de impedimento o prohibicién.

Ademds, conforme al articulo 16 del Decreto Ley en comento, puede impedirse
el ingreso a los no nacionales: (N° 1) condenados o actualmente procesados por
delitos comunes que la ley chilena califique de simples delitos; (N°© 2) que hayan
salido de Chile por disposicién del Gobierno; (N° 3) expulsados de otro pais por
autoridad competente, y (N° 4) menores de 18 afios que viajen sin ser acompana-
dos de su padre, madre o guardador y carezcan de autorizacién escrita de uno de
ellos o del Tribunal competente, debidamente refrendada por autoridad chilena.

Por su parte, el Reglamento de Extranjerfa de 198425 establece que el Ministerio
del Interior resuelve la prohibicién o el impedimento de ingreso, lo cual es dispuesto
mediante resolucién administrativa suscrita por el Subsecretario del Interior “Por
Orden del Presidente de la Repuiblica”. Mientras que Policfa de Investigaciones, como
autoridad contralora, tiene la obligacién de rechazar el ingreso de los extranjeros
que se encuentren en algunas de las situaciones prescritas en la norma en base a los
antecedentes que obren en su poder, obtenidos de sus propios archivos y registros o
informacién canalizada a través de la Organizacién Internacional de Policfa Criminal
(Interpol). De adoptarse medidas de prohibicién de ingreso, han de ser informadas
al Ministerio del Interior, el cual dicta la resolucién o el decreto correspondiente, si
confirma la medida. Por otra parte, pareciera que el Reglamento afiadirfa otra causal
de prohibicién de ingreso por razones de interés o seguridad nacional, facultativa
del Presidente de la Republica en el inciso final del articulo 2826, pero en realidad
se trata de la primera causal prevista por el decreto ley, en su articulo 2° inciso 2°:

(t¢érmino de la Primera Guerra Mundial, la crisis irreversible de la industria del salitre, la expansién de la
Revolucién bolchevique y la pronta caida de la Republica pseudoparlamentaria en Chile). Cfr. Tribunal
Constitucional, Rol N© 2273-12, de 4 de julio de 2013, al desarrollar el acdpite referido a “Algunos rasgos
histdricos del tratamiento constitucional y legal del ingreso a Chile”, considerandos 18° y 24°.

25 Articulos 28 y 29 del Reglamento de Extranjerfa de 1984, actualizado al 2015.
26 Bassa (2007), pp. 33- 41.
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“Por decreto supremo podrd probibirse el ingreso al pais de determinados extranjeros por
razones de interés o seguridad nacionales”.

Ahora, para evaluar si estas causales de prohibicién e impedimento de ingreso
se encuentran adecuadas a las obligaciones internacionales asumidas por el Estado
chileno es preciso revisar qué indican al respecto los tratados internacionales sobre
derechos humanos y las observaciones realizadas por los érganos internacionales
que supervigilan su correcta aplicacién. Asi, es necesario recordar que el articulo
12.3 del Pidcp alude a las restricciones legales establecidas a la libertad de circu-
lacién e indica que pueden fundarse en la proteccién de la seguridad nacional,
el orden publico, la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de ter-
ceros, y han de ser compatibles con los demds derechos reconocidos en el pacto.
Los mismos pardmetros son considerados en el articulo 22 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH), que ademds agrega que puede
limitarse esta libertad para prevenir infracciones penales. Ademds, el Comité de
Derechos Humanos, en la Observacién General N° 27 de 1999, en sus pérs. 11
a 18 se refiere a las restricciones a la libertad de circulacién; enfatiza que para ser
permisibles, las restricciones deben ser previstas por la ley, deben ser necesarias en
una sociedad democrdtica para proteger los fines mencionados en el pacto (pdr.
11); no deben comprometer la esencia del derecho, se deben utilizar criterios
precisos y no conferir una discrecionalidad sin trabas a los encargados de su apli-
cacién (pdr. 13); deben ajustarse al principio de proporcionalidad, es decir, deben
ser adecuadas para desempefiar su funcién protectora, deben ser el instrumento
menos perturbador de los que permitan conseguir el resultado deseado, y deben
guardar proporcién con el interés que debe protegerse (pdr. 14). Este principio
de proporcionalidad debe respetarse no sélo en la ley que defina las restricciones,
sino también por las autoridades administrativas y judiciales que las apliquen; por
tanto, los Estados deben garantizar que todo procedimiento relativo al ejercicio
o restriccién de esos derechos se lleve a cabo con celeridad y que se expliquen
las razones de la aplicacién de medidas restrictivas (pdr. 15). Finalmente, hace
hincapié en que la aplicacién de las restricciones permisibles debe ser compatible
con otros derechos consagrados en el pacto, y, en particular, con los principios
fundamentales de igualdad y no discriminacién. Por tanto, no pueden hacerse
distinciones por raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra in-
dole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra
condicidn social (pdr. 18).

En consecuencia, tras una confrontacién de la norma nacional con la inter-
nacional, se puede inferir que las causales de nuestra ley migratoria estdn justifi-
cadas de manera acorde al estdndar internacional en la mayor parte de los casos
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previstos, pues las prohibiciones de ingreso de extranjeros, establecidas en la ley,
se basan en criterios ideoldgicos, sanitarios y delictivos. Sin embargo, creemos
que las causales de los articulos 15 N© 6y 16 N° 4 del Decreto Ley N°© 1.094 (el
haber sido expulsados u obligados al abandono del pais por decreto supremo sin
que previamente se haya derogado el respectivo decreto y el caso del menor no
acompanado) no se encuentran instauradas de manera satisfactoria, pues no sélo
no tienen relacién con la seguridad publica, sino que eventualmente su aplicacién
puede constituir una transgresién de otros derechos.

Siuna persona es deportada, no puede volver a ingresar ad eternum, salvo que
la resolucién sea revocada. Incluso, el articulo 87 inciso final del decreto ley, pre-
viene que “/e/l hecho de otorgarse en el exterior alguna visacion, no deroga el decreto
de expulsion o la medida que impuso el abandono obligatorio del territorio nacional”.
Al respecto, creemos que para impedir vulneracién de derechos y trdmites adicio-
nales para instar por la revocacién de la medida, si no se ha adoptado la misma
por un periodo determinado, se debiera contemplar causales de expiracién de la
prohibicidn, sea por el transcurso del tiempo, sea por el cambio de circunstancias
que motivaron la expulsién en su oportunidad, u otro?’.

Por su parte, el articulo 87 del decreto en andlisis sefala que quien infrinja
esta prohibicién serd expulsado sin necesidad de nuevo decreto, y en caso de rei-
teracion, el infractor serd sancionado con la pena de presidio menor en su grado
minimo a medio (de 61 dias a 3 afios), debiendo aplicarse la medida de expulsién
sin mds trdmite al término de la condena. Luego, bajo alguna de las condiciones
indicadas en el articulo 69 del mismo cuerpo legal, las penas van en aumento;
asi, si el extranjero viol$ esta prohibicién a través de un ingreso clandestino, la
pena aumenta a presidio menor en su grado mdximo (3 afos y un dia y 5 afos);
y si ingresa por lugar no habilitado aumenta el rango, presidio menor en su grado
minimo a mdximo (61 dfas a 5 afios). Al respecto, primero, se observa que si un
decreto ley establece sanciones que afectan el derecho a la libertad personal, de-
biese cuestionarse si ello atenta contra el principio de reserva de ley?8; segundo, se
debiese considerar que el estdndar internacional recomienda no aplicar sanciones

27 OLEa (2013), pp. 24 y 25, concuerda con nosotros y propone que toda prohibicién de ingreso se dicte
por un plazo o sujeta a una condicién, pues debe existir proporcionalidad entre la sancién y la conducta
cometida, mientras que el plazo indeterminado de las prohibiciones de ingreso constituye una sancién in-
definida, que pudiera impactar a muchas familias, que, .., no presentaron un recurso de amparo a tiempo.

28 El principio de reserva de ley impone que tnicamente a través de una ley puede afectarse el derecho a la
libertad personal, pues éste es un principio trascendental en el control de los actos de la administracién, en
cuanto la ley es el medio mds idéneo para regular y limitar los derechos fundamentales como portadora de la
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de cardcter punitivo a la migracién irregular, y, en consecuencia, en este caso, el
imponer una medida punitiva al migrante que reingresa al pafs tras una orden
de deportacién previa no constituye una finalidad legitima??.

Ahora, respecto de la disposicién que permite impedir el ingreso de menores
de edad no acompanados parece inadecuada conforme a las normas internacionales
que los protegen y disponen de un especial trato dada su alta vulnerabilidad3?. En
el afio 2005, el Comité de los Derechos del Nifio emite la Observacién General
Ne 6 sobre Trato de los menores no acompaiiados y separados de su familia fuera
de su pais de origen, en la cual destaca como obligaciones resultantes de la Con-
vencidn sobre los Derechos del Nifio en lo que concierne a este grupo de menores
particularmente vulnerable, el procurar la localizacién y, si es posible y redunda
en el interés superior del menor, el reunir lo antes posible a éste con su familia;
ademds, mientras se realiza una evaluacién inicial de la situacién del menor, se han
de adoptar medidas para atender sus necesidades, para lo cual es necesario asignar
de forma prioritaria recursos a estos menores. Luego se le ha de nombrar un tutor
o asesor que vele por sus intereses hasta que el menor llegue a la mayoria de edad

voluntad soberana de los individuos representada en el Congreso, sede democrdtica de deliberacion publica.
Cfr. Bassa (2007), pp. 19 y 25; Pica (2013a), pp. 198-201; Bassa y Torres (2015), p. 109.

Por su parte, en el dmbito interamericano, la CADH, en su articulo 30, sefiala que las restricciones permi-
tidas al goce y ejercicio de los derechos y libertades del ser humano no pueden ser aplicadas sino conforme
a leyes que se dictaren por razones de interés general y con el propdsito para el cual han sido establecidas.
Luego, conforme a la CdIDH, para estos efectos, /ey es una norma juridica de cardcter general, cefiida al bien
comun, emanada de los érganos legislativos constitucionalmente previstos y democrdticamente elegidos, y
elaborada segtin el procedimiento establecido por las constituciones de los Estados Partes para la formacién
de las leyes. Cfr. CtIDH, serie A N° 6, de 9 de mayo de 1986.

Al respecto, la Corte Suprema, Rol N° 10916-2014, de 30 de junio de 2014, considerando 7°, ha indicado
que “/lla Constitucidn Politica, en su articulo 19 N° 26, dispone que sélo una habilitacion expresa de la ley
puede autorizar una afectacion en el ejercicio de derechos fundamentales y en tal caso, los hechos y fundamentos
de derecho del acto de la autoridad administrativa que los limite, restrinja, prive, perturbe o amenace deberdn
siempre expresarse, de acuerdo al inciso segundo del articulo 11 de la Ley N° 19.880, que establece las bases de
los procedimientos administrativos’.

29 Cfr. CtIDH, serie C N 218, de 23 de noviembre de 2010, pdr. 169.

30 En efecto, el articulo 20 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989 sefiala que: “1. Los nifios
temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior interés exija que no permanezcan en
ese medio, tendrdn derecho a la proteccidn y asistencia especiales del Estado. 2. Los Estados Partes garantizardn,
de conformidad con sus leyes nacionales, otros tipos de cuidado para esos nifios. 3. Entre esos cuidados figurardn,
entre otras cosas, la colocacidn en hogares de guarda, la kafala del derecho islimico, la adopcion o de ser necesa-
rio, la colocacion en instituciones adecuadas de proteccion de menores. Al considerar las soluciones, se prestard
particular atencion a la conveniencia de que haya continuidad en la educacion del nifio y a su origen émico,
religioso, cultural y lingiiistico”.
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o abandone permanentemente el territorio del Estado, quien participard de todos
los procedimientos de planificacién y adopcidn de decisiones, en especial aquellos
encaminados a definir la atencién del menor y buscar una solucién duradera3!.
Mencién especial requiere la causal del articulo 15 N°© 4 del Decreto Ley
Ne 1.094 de 1975, la cual prohibe el ingreso de quienes no tienen o no pueden
ejercer profesién u oficio o carecen de recursos que les permitan vivir en Chile sin
constituir carga social®2, pues al respecto es necesario considerar dos prevenciones.
Primero, esta causal se circunscribe al criterio general para que un extranjero pueda
ingresar al Estado con dnimo de radicarse en él, cual es “/a conveniencia o utilidad
que pudiese reportar al pais” 33, por lo que el criterio que la funda pareciera ser una

31 En la toma de decisiones relacionadas con estos menores son principios aplicables el de no discriminacién
(se prohibe toda discriminacién basada en la situacién de no acompafiado o separado del menor), el interés
superior del nifio como consideracién primordial en la busqueda de soluciones a corto y a largo plazo (asi,
pues, el permitir el acceso del menor al territorio es condicién previa de cualquier proceso de evaluacién
inicial), el derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo (incluye la proteccién méxima posible contra
la violencia y la explotacién, por ejemplo, la trata dirigida a la explotacién sexual o de otra indole o la par-
ticipacion en actividades delictivas de las que puede resultar perjuicio para el menor), el derecho del nifio a
expresar su opinién libremente (se han de considerar los deseos y las opiniones del menor de acuerdo con
su madurez y nivel de comprensién), el principio de no devolucién (los Estados no trasladardn al menor
a un pais en el que haya motivos racionales para pensar que existe un peligro real de dafio irreparable para
el menor), y el de confidencialidad (de la informacién recibida con referencia al menor no acompafiado

o separado). Cfr. Observacién General N° 6 del Comité de los Derechos del Nifio de 2005, pdrs. 13-65.

32 El articulo 15 del Reglamento de Extranjerfa indica que al solicitar visaciones para ingresar al pais en la
calidad de residentes, se debe acompafiar a su solicitud los documentos que acrediten su profesién u oficio,
estado civil, actividades a realizar en Chile, solvencia econédmica, estudios, contratos, segin corresponda a
la visacién solicitada y demds certificados que se estime necesatio.

33 El Decreto Ley N© 1.094 de 1975 indica en su articulo 13 que son atribuciones del Ministerio del Interior
el otorgamiento de visaciones, sus prorrogas y concesiones de permisos de permanencia definitiva. Facultad
que ¢jerce discrecionalmente, atendiéndose a la conveniencia o utilidad que pudiese reportar al pais y a la
reciprocidad internacional, previo informe de Policfa de Investigaciones. Por tanto, se trata, como afirman
Bassay TORRES (2015), p. 114, de una causal construida desde conceptos juridicos abiertos e indeterminados;
el funcionario de turno que aplica la norma deberd valorar si es til o conveniente.

Al respecto, el Tribunal Constitucional, Rol N°© 2273-12, de 4 de julio de 2013, considerandos 45° y 46°,
sefiala que la “conveniencia” y la “utilidad” que hay que tomar en cuenta es la del individuo solicitante del
visado. No puede ser la del Estado, pues éste estd al servicio de la persona humana (art. 1° inc. 4 de la Cons-
titucién). Tampoco la de la sociedad, pues sus miembros, bajo la conviccién de que los extranjeros “asin no
son sujetos de derechos” (dada una posicién juridica incierta por la falta de regularizacién de su permanencia
o por la debilidad de sus titulos de estadfa), pueden abusar de sus condiciones de vida y de trabajo y prac-
ticar una discriminacién mualtiple (por ser extranjero, por su idioma, por su sexo o por su raza). Por tanto,
interpretar que se trata de una conveniencia y utilidad puramente estatal o social constituirfa una vulneracién
al artfculo 1°, inciso cuarto, de la Constitucién en relacién con el articulo 19 N° 2 de la misma en cuanto
prohibe el “establecer diferencias arbitrarias”.
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preocupacién por el desmedro econédmico que el ingreso de extranjeros sin trabajo
pudieran significar a las arcas fiscales?. Segundo, no impide que los familiares directos
(cényuge, padres e hijos) de quien es titular de permiso puedan solicitar el suyo en
condicién de dependencia, pues conforme al Reglamento pueden ser beneficiarios
de residencia si viven a expensas del titular de un permiso, para ello deben acre-
ditar sustento econémico, mediante declaracién jurada de expensas, realizada por
el sostenedor (titular) ante un notario publico, y sefialar que asumird los costos de
mantencién en Chile del dependiente que estd solicitando el permiso3. Por tanto,
podria cuestionarse si esta causal cumple o no con el principio de igualdad y no
discriminacién, pues eventualmente se podria sostener que se efectia una distincién
por razén de la posicién social y econédmica de los extranjeros.

II. DERECHO A LA PERMANENCIA EN EL PAIS Y REVOCACION DE VISADOS

Si los migrantes logran ingresar al pais, por los lugares habilitados al efecto, con
el control habitual de los organismos puiblicos de extranjerfa, seguridad, aduaneros y
fitosanitarios que correspondan, de inmediato han de reconocerse sus derechos a3¢:

i) residir y permanecer en el pais (puesto que el 4nimo del inmigrante es su
radicacién);

ii) regularizar su estadfa (cuando algunos de los requisitos de cumplimiento
para su permanencia se dilatan en el tiempo), y

iii) un tratamiento juridico igualitario al de un nacional, de conformidad con
los tratados internacionales de derechos humanos y con la propia Constitucidn.

Por tanto, resuelto el paso y el ingreso al pais, se impone la légica de la in-
tegracidn, la cual determina que las facultades discrecionales del Ministerio del
Interior tengan en consideracién con predominancia la éptica de los derechos
fundamentales de la persona migrante, los cuales pueden ser limitados como todo
derecho constitucional, pero bajo los tests propios de las reglas constitucionales

34 CeriaNI (2013), pp. 16y 17, sefiala que criterios basados en la condicién econémica del migrante, al momento
de determinar qué personas estdn inhabilitadas para ingresar y residir en un territorio, son discriminatorios.

35 Cfr. Reglamento de Extranjeria, articulo 35 (si el titular es residente sujeto a contrato), articulo 45 (si el
titular es residente estudiante), articulo 49 (si el titular es residente temporario).

36 En particular, se debe recordar que un extranjero que hubiese entrado ilegalmente a un Estado, pero
cuya condicidn se hubiese regularizado, se encuentra legalmente dentro del territorio, para efectos de esta
proteccién. Cfr. Tribunal Constitucional, Rol N° 2273-12, de 4 de julio de 2013, considerando 42°; Pidcp
de 1966, articulo 2° en relacién con los articulos 12, 13 y 25; Observacién General N° 15 del Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas de 1986, pdr. 6, y Observacién General N° 27 del Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas de 1999, pdr. 4.
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generales, de igualdad, proporcionalidad3” y respeto al contenido esencial de
los mismos38, ademds de procurar una aplicacién compatible con las normas
de derechos humanos recogidas en las normas internacionales, en especial, del
Pidcp, la CADH, y la CTMF, en el caso de Estados —como Chile— que son
parte de alguno de estos instrumentos.??

Ante este escenario es preciso, entonces, revisar las disposiciones de la ley mi-
gratoria chilena sobre rechazo y revocacién de solicitudes de permisos de residen-
cia, a fin de evaluar si son acordes a los pardmetros internacionales desarrollados.

1. Criterios internacionales aplicables a las expulsiones de extranjeros

La revocacién de una visa y la consiguiente expulsién del pais son medidas
graves que afectan derechos fundamentales de las personas migrantes, por tanto,
en su aplicacién, especial consideracién requiere el derecho a no ser discriminado
y el derecho a una investigacién y procedimientos racionales y justos, pues si bien

37 Al respecto, ALvez (2013), p. 257, destaca que las medidas adoptadas por la autoridades no deben
exceder los limites de lo que se considera apropiado y necesario con el fin de proteger un interés publico.
Por su parte, Pica (2013b), pp. 329-333, tras colegir que la Constitucidn exige autorizacién expresa para
limitar o restringir derechos fundamentales (art. 19 N° 26 de la Constitucién), afirma que el examen de
proporcionalidad es un pardmetro de juicio de las normas restrictivas o limitativas de derechos consistente
en exigir los siguientes requisitos a las medidas restrictivas de los derechos fundamentales: a) que estén
previstas legalmente, b) que persigan una finalidad legitima, y c) que sean adecuadas e idéneas para al-
canzar tal fin. COVARRUBIAS (2014), pp. 164 y 165, examina cémo nuestro Tribunal Constitucional aplica
el examen de proporcionalidad; también se refiere a tres requisitos, estos son: idoneidad, necesidad, y
proporcionalidad en sentido estricto o regla de ponderacién. La idoneidad alude a la existencia de un fin
legitimo; la necesidad, a que entre todas las alternativas idéneas se aplique la mds benigna; finalmente,
la ponderacidn representa el deber de llegar a un equilibrio entre los beneficios que la medida adoptada
irroga versus el dafio padecido por el derecho afectado.

En materia de expulsiones, ».g. la Corte Suprema, Rol N° 5229-2015, de 28 de abril de 2015, voto de pre-
vencién del Ministro Sr. Dolmestch, que indica que, en virtud del estdndar de proporcionalidad, es necesario
revisar si la conducta fundante de la causal de expulsién reviste la gravedad suficiente para justificar la medida.

38 El contenido esencial de los derechos es un pardmetro utilizado en las constituciones para evitar la excesiva
restriccion de los derechos y que las limitaciones que se les impongan vacfen su contenido normativo. Los
derechos poseen un nicleo fijo e inmutable y otra parte accesoria o contingente. Cualquier afectacién al
nucleo serfa ilicita; en cambio en la parte contingente es posible establecer restricciones y limitaciones que
se consideren necesarias y justificadas. As, el ndcleo de los derechos es un “limite de los limites”. SANCHEZ

(2007), pp. 111y 112.

39 Cfr Fries (2013), pp. 50-52; Observacidon General N 27 del Comité de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas de 1999, pdrs. 13 y 14; Tribunal Constitucional, Rol N°© 2273-12, de 4 de julio de 2013,
considerandos 40-43; CtIDH: serie C N° 282, de 28 de agosto de 2014, pdr. 350; serie C N° 218, de 23
noviembre 2010, pdrs. 97 y 287; serie A N°© 21, de 19 de agosto de 2014, pdrr. 39; serie A N° 18, de 17 de
septiembre de 2003, pdr. 163, 168.
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es incuestionable que el Estado puede legitimamente rehusarse a admitir extran-
jeros o aceptar su ingreso sélo bajo el cumplimiento de ciertas condiciones, estd
mds abierto a la duda el que con la misma facilidad puedan expulsarlos; el Estado
debe entregar razones convincentes de los motivos determinantes de la medida®.

Ninguna norma de Derecho Internacional prohibe la expulsién de extranjeros
del territorio de un Estado, pero la libertad de éste encuentra ciertos limites. La
expulsién no debe ir acompanada de dafios, vejaciones o sufrimientos innecesa-
rios, que pudieran considerarse inhumanos. Ademds, el Estado debe articular y
conceder un trdmite de audiencia y un derecho de recurso en favor del extranje-
ro. Es decir, el estdndar minimo internacional se aplica al derecho de expulsién,
tanto a sus causales como al procedimiento administrativo seguido por érganos
competentes (debido proceso). Se debe considerar que la medida de expulsién
no es una pena, sino el fruto de una potestad de policia de seguridad; por tanto,
si fuese una medida inmotivada o carente de fundamento, aun tratindose de
medidas aplicadas en virtud de alguna disposicién de la Ley de Extranjeria, se
generarfa responsabilidad del Estado, que puede ser ventilada ante un érgano
jurisdictor de derecho internacional por el Estado a que pertenece el extranjero!.

En efecto, el articulo 13 del Pidep establece que “/e/l extranjero que se halle
legalmente en el territorio de un Estado Parte en el presente Pacto sélo podrdi ser
expulsado de él en cumplimiento de una decision adoptada conforme a la ley; y, a
menos que ragones imperiosas de seguridad nacional se opongan a ello, se permitird a
tal extranjero exponer las razones que lo asistan en contra de su expulsion, asi como
someter su caso a revision ante la autoridad competente o bien ante la persona o per-
sonas designadas especialmente por dicha autoridad competente, y hacerse representar
con tal fin ante ellas”. Luego, al respecto, en la Observacién General N 15 del
Comité de Derechos Humanos de 1986, pdrs. 9y 10, se indica que este articulo
del pacto “es aplicable a rodos los procedimientos que tengan por objero la salida
obligatoria de un extranjero, se describa ésta en el derecho nacional como expulsion
0 de otra forma (...). Los derechos establecidos en el articulo 13 sélo protegen a los
extranjeros que se encuentren licitamente en el territorio de un Estado Parte (...).
No obstante, si la cuestion controvertida es la licitud de su entrada o permanencia,
toda decisidn a este respecto que desemboque en su expulsion o deportacion debe
adoptarse con arreglo a lo previsto en el articulo 13 (...). Por otra parte, otorga a
cada extranjero el derecho a que se adopte una decision en su propio caso y, por lo

40 HERDEGEN (2005), pp. 210 y 211; SHAW (2008), p. 826.
41 Pastor (1991), pp. 229 y 230; Zurica (1998), p. 305.
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tanto, el articulo 13 no se cumple con leyes o decisiones que dispongan expulsiones
colectivas o en masa. Este entendimiento, en opinién del Comité, queda confirmado
por otras disposiciones relativas al derecho a aducir argumentos contra la expulsion
y a que la decisidn sea sometida a revision ante la autoridad competente o bien
ante la persona o personas designadas por ella, y a hacerse representar ante ellas.
Se deben dar a los extranjeros plenas facilidades para entablar recursos en contra
de la expulsion de manera que ese derecho sea efectivo en todas las circunstancias
de su caso. Los principios del articulo 13 relativos a la apelacion de la expulsion
y al derecho a la revisién del caso por la autoridad competente sélo pueden dejar
de aplicarse por ‘razones imperiosas de seguridad nacional’. En la aplicacién del
articulo 13 no se puede discriminar entre las diferentes categorias de extranjeros”.

Por su parte, el Comité de Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajado-
res Migratorios y de sus Familiares, encargado de velar por la correcta aplicacién
de la CTMF en su Observacién General N°© 2 de 2013, pdrs. 49 a 59, se refiere a
la proteccién de los migrantes en procedimientos de expulsion, a propésito de la
interpretacién del articulo 22 de la CTME cuya finalidad es impedir la expulsién
arbitraria y ofrecer una proteccién sustantiva contra todos los procedimientos cuya
finalidad sea obligar a los trabajadores migratorios a abandonar el pais, tanto si en
la legislacién nacional se les denomina expulsién como si reciben otro apelativo
(pdr. 49). Alude especialmente al principio de no devolucién??, la prohibicién de
expulsién colectiva®3, la proteccién consular y salvaguardias procedimentales en
los procesos de expulsién individuales®.

42 El que prohibe trasladar a personas por la fuerza, de cualquier forma, a pafses o territorios en los que
dichas personas puedan ser victimas de persecuciones o de abusos o violaciones graves de los derechos
humanos. A juicio del Comité (pdr. 50), este principio incluye el riesgo de sufrir torturas y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes, como unas condiciones de detencién inhumanas y degradantes
en el caso de los migrantes o la ausencia del tratamiento médico necesario en el pais de retorno, as{ como
riesgos para el disfrute del derecho a la vida. También se aplica a situaciones en que las personas puedan ser
reenviadas a terceros paises, y a los migrantes en situacién irregular que requieran proteccién internacional.

4 Los Estados parte tienen la obligacién de velar por que sus procedimientos de expulsién ofrezcan
suficientes garantias de que las circunstancias personales de cada migrante se tomen verdaderamente en
consideracién (p4r. 51).

44 Los migrantes deben ser informados sin demora de su derecho a recurrir a la proteccién y la asistencia
de las autoridades consulares o diplomdticas de su Estado de origen, es decir, en el momento de notificar la
decisién de expulsién al interesado o poco después, y de preferencia en un idioma que éste entienda. Asi-
mismo, facilitard toda comunicacién entre la persona interesada y las autoridades consulares o diplomdticas

de su Estado de origen (pdr. 59).

4 El Estado debe prevenir las expulsiones arbitrarias, sélo se admiten las que se efectden en cumplimiento
de una decisién adoptada por la autoridad competente conforme a la ley; la decisién de expulsién se ha de
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En el 4dmbito americano, el articulo 22 de la CADH se refiere a las expulsio-
nes de extranjeros?®, mientras que la CtIDH se ha pronunciado al respecto en
varios casos contenciosos?’. Al respecto, se concluye que las expulsiones deben
ser individuales, y aunque se trate de migrantes irregulares, todos tienen derecho
a ser notificados de la decisién —fundamentada conforme la ley—, y de tener po-
sibilidad de defenderse con asistencia letrada gratuita y de un intérprete, de ser
necesario. Esta defensa incluye el derecho a solicitar y recibir asistencia consular,
y el derecho de recurrir de la decisién desfavorable.

comunicar al migrante en un idioma que pueda entender e indicar los motivos de la decision y las posibilidades
de recurrir en su contra (pdr. 52); luego, el derecho a oponerse a la expulsién y a someter su caso a revisién
ante la autoridad competente incluye el derecho a solicitar que se suspenda la ejecucién de la decisién de
expulsién hasta que se proceda a la revisién del caso, a contar con tiempo y facilidades suficientes para inter-
poner los recursos, a recibir asistencia juridica y la asistencia de un intérprete —de ser necesario y de manera
gratuita, si lo requieren las circunstancias del caso— (par. 53). Por otra parte, si una decisidn de expulsién
ya ejecutada es ulteriormente revocada, la persona interesada tiene derecho a reclamar una indemnizacién
conforme a la ley, incluso desde el exterior, mediante la designacién de un representante legal. Ademds, el
Estado expulsor no podrd invocar la decisién anterior (revocada) para denegar a la persona el reingreso en
su territorio (pdr. 54). De prosperar la orden de expulsidn, el interesado deberd tener la oportunidad efectiva
para arreglar lo concerniente al pago de los salarios y otras prestaciones que se le adeuden, por ejemplo, las
prestaciones de la seguridad social o el reembolso de las cotizaciones por este concepto. Esto, en considera-
cién de lo problemdtico que puede ser la interposicién de demandas judiciales en el Estado de empleo una
vez que han regresado a su Estado de origen, debido, entre otras cosas, a las altas costas procesales o a las
dificultades para aportar pruebas. Por consiguiente, siempre que sea posible los Estados parte deben conceder
un plazo razonable antes de la expulsién para que puedan reclamar sus salarios y prestaciones. Los Estados
parte también deben considerar la posibilidad de establecer procedimientos judiciales sujetos a plazos, o
sumarios, para atender tales reclamaciones o demandas de los trabajadores migratorios. Ademds, los Estados
parte deben concluir acuerdos bilaterales para que, una vez de regreso en su Estado de origen, los migrantes
puedan tener acceso a la justicia en el Estado de empleo a fin de presentar denuncias de abusos y reclamar
los salarios y prestaciones no abonados (pdrs. 55y 58). Por otra parte, los migrantes estdn exentos de sufragar
el costo de su expulsion. El Estado expulsor puede exigirles que sufraguen sus propios gastos de viaje, pero
los trabajadores migratorios no deben tener que pagar el costo de los procedimientos judiciales que hayan
desembocado en su expulsion ni los gastos de su detencién administrativa (véase también el articulo 17, pérr.
8). No obstante, el Comité sefiala que no deberd exigirse a los trabajadores migratorios que se encuentren
en situacién irregular por causas ajenas a su voluntad, por ejemplo, por haber sido despedidos antes del
vencimiento de su contrato o cuando el empleador no haya realizado los trdmites necesarios, sufragar los
gastos del procedimiento de expulsién, incluidos los gastos de viaje.

46 Articulo 22 de la CADH: “6. El extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado parte en
la presente Convencion, sélo podrd ser expulsado de él en cumplimiento de una decision adoprada conforme a la
ley (...). 8. En ningiin caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea o no de origen, donde
su derecho a la vida o a la libertad personal estd en riesgo de violacidn a causa de raza, nacionalidad, religion,
condicidn social o de sus opiniones politicas. 9. Es probibida la expulsion colectiva de extranjeros”.

47 Cfr: v.g. CtIDH: serie C N° 218, de 23 noviembre 2010; serie C N°© 251, de 24 de octubre 2012; serie
C Ne 282, de 28 de agosto de 2014.
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Por otra parte, la Comisién de Derecho Internacional (CDI), organismo
creado en 1947 por la Asamblea General de las Naciones Unidas, resolucién A/
RES/174(1I1), cuyo objeto es favorecer el desarrollo progresivo y la codificacién del
derecho internacional, ha trabajado desde el afio 2004 en un proyecto de articulos
sobre la expulsién de extranjeros, el cual se aprobé en 2014, en su 66° periodo
de sesiones, y fue enviado a la Asamblea General de las Naciones Unidas con
la recomendacién de tomar nota del proyecto en una resolucién, que incluyera
los 31 articulos en un anexo y que considerase la posibilidad de elaborar, en una
etapa posterior, una convencién sobre la base del proyecto*s. En el documento,
la CDI afirma que el derecho a expulsar a los extranjeros es un derecho inherente
del Estado, que se desprende de su soberania, pero sujeto a ciertas limitaciones
cldsicas derivadas de las normas en materia de extranjerfa, en particular la pro-
hibicién de la arbitrariedad??, el abuso del derecho y la denegacién de justicia®.

Asi, es condicién fundamental que la medida se adopte de conformidad a
la ley, en una resolucién motivada y notificada formalmente al afectado’!. La
CDI comenta que serfa inttil buscar en el derecho internacional una lista de
motivos de expulsién vélidos que se apliquen a los extranjeros en general, pues
esos motivos deben preverse y definirse en el ordenamiento juridico interno de
cada Estado, con la tinica reserva de que esos motivos no deben ser contrarios a
las obligaciones del Estado en virtud del derecho internacional. Asi, las legisla-
ciones nacionales prevén un abanico bastante amplio de motivos de expulsién,
siendo el motivo mds comun de expulsién la violacién de la legislacién nacional

48 Cfr. Proyecto de articulos con su comentario correspondiente en NACIONES UNIDAs (2014), pdrs. 35-45.
La Asamblea General de las Naciones Unidas toma nota del proyecto en Resolucién A/RES/69/119, de 10
de diciembre de 2014.

49 Lainterdiccién de la arbitrariedad es un principio general del derecho publico, que prohibe la actuacién
de los poderes publicos conforme a la mera voluntad de sus titulares, sin ajustarse a las normas. Asf, la arbitra-
riedad importa la falta de razonabilidad en el actuar de la administracién, o una desproporcionalidad entre los
motivos y el fin a alcanzar, o una inexistencia de los hechos que fundamentan una actuacién. Pueden incurrir
en arbitrariedad todos los érganos del Estado, ya sea por accién u omisién. RoMAN (2010), pp. 361-365.
La Corte Suprema, Rol N° 23480-2014, de 16 de septiembre de 2014, conociendo de recurso especial de
reclamacién, considerando 4°, afirma que la autoridad debe efectuar “una ponderacion de la gravedad de la
conducta que se imputa como de las circunstancias que rodearon su comision, la que debe relacionarse, ademds,
con la actual situacion personal, familiar y el arraigo del ciudadano afectado en el pais. De no efectuarse tal
evaluacion, perteneciente a la motivacion del acto administrativo, este contravendrd el principio de razonabilidad
y devendrd en arbitrario”.

50 NacIOoNES UNIDAS (2014), comentario al articulo 3°.

51 Idem, comentario a los articulos 4° y 5°.

200 Estudios Constitucionales, Afio 14, N° 1
2016, pp. 179-220



INGRESO Y PERMANENCIA DE LAS PERSONAS MIGRANTES EN CHILE:
COMPATIBILIDAD DE LA NORMATIVA CHILENA CON LOS ESTANDARES INTERNACIONALES

en materia de entrada y estancia (derecho migratorio). Ello es admisible con
arreglo al derecho internacional; el cardcter irregular de la presencia de un ex-
tranjero en el territorio de un Estado puede constituir en s{ mismo un motivo
de expulsién suficiente. Sin embargo, es preciso que se realice una evaluacién
del motivo de expulsién, la cual debe efectuarse de buena fe y de manera razo-
nable, a la luz de todas las circunstancias, en particular, de la gravedad de los
hechos, el comportamiento del extranjero en cuestién y el cardcter actual de la
amenaza a que los hechos dan lugar52.

Ademis, la seguridad nacional y el orden piblico también son motivos frecuen-
temente invocados para justificar la expulsién®3. En estos casos, el poder estatal
para expulsar a los extranjeros debe ser ejercido de buena fe y no por un motivo
ulterior. El Estado que expulsa posee un margen de apreciacién para aplicar el
concepto de orden publico, pero éste debe ser dibujado bajo los estdndares de
los derechos humanos. Ello también es aplicable a la forma de la expulsién, pues
en ciertas circunstancias la expulsién puede constituir un genocidio o infringir
los principios de no discriminacién (racial o religiosa), los cuales son parte del
derecho internacional consuetudinario®4.

2. Los rechazos y las revocaciones de visados
conforme a la ley migratoria chilena

El Decreto Ley N°© 1.094 de 1975, en los articulos 63 a 66, establece cau-
sales de rechazo o revocacién de las solicitudes de visado. Luego, conforme
al articulo 67, al Ministerio del Interior le corresponde resolver sobre estas
solicitudes, y en caso de ser revocadas o rechazadas, ha de fijar a los extranje-
ros afectados un plazo prudencial no inferior a 72 horas para que abandonen
voluntariamente el pafs. Al vencimiento del plazo, si el extranjero no hubiere
cumplido lo ordenado por la autoridad, se dictard el correspondiente decreto
fundado de expulsién.

Debido a que la consecuencia del rechazo o revocacién de los visados es la
solicitud de abandono voluntario del pais, bajo apercibimiento de expulsién
forzada, se trata de motivos de expulsién que coartan la libertad personal; por
tanto, primeramente, se debe considerar que es cuestionable que éstas estén

52 Idem, comentario al articulo 5°.

53 Ibidem.

54 BROWNLIE (2008), p. 521.
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establecidas en un ‘decreto ley’, pues debiese cumplirse con el principio de re-
serva de ley, el cual impone que Gnicamente a través de una ley puede afectarse
el derecho a la libertad personal, entendida ésta, conforme al articulo 30 de la
CADH, como una norma juridica de cardcter general, cefiida al bien comun,
emanada de los érganos legislativos constitucionalmente previstos y demo-
criticamente elegidos, y elaborada segin el procedimiento establecido por las
constituciones de los Estados parte para la formacién de las leyes>>. Pues bien,
al ser este decreto una norma preconstitucional, no responde a la 16gica fijada
en nuestra Constitucién Politica vigente respecto de la competencia o 4dmbito
de accién del legislador, por cuanto entrega amplias facultades discrecionales
a la administracién en materia de visados, lo que se traduce en decisiones ad-
ministrativas no construidas a partir de criterios de razonabilidad establecidos
en una norma legal. Todas las infracciones que originan sanciones o causales
para adoptar alguna medida que restrinja derechos fundamentales —como en
este caso la medida de expulsién que afecta la libertad personal— requieren de
un texto expreso en la ley, el cual defina tipos claros que no den margen a la
interpretacién de la autoridad de turno, pues en caso de estas restricciones es
necesario limitar la discrecionalidad>® de la autoridad, para garantizar que actte
dentro de pardmetros objetivos y razonables>’.

55 Cfr. CtIDH, serie C N° 218, de 23 de noviembre de 2010, pdr. 167. Al respecto, se refiere a la Opinién
Consultiva N° 6 de la Corte, serie A N° 6, de 9 de mayo de 1986. También vid. nota supra 28, respecto de
la nocién de reserva de ley.

56 La discrecionalidad surge como autorizacién que se confiera a la administracién para que, previa pon-
deracién de todos los hechos, intereses, derechos o principios juridicos comprometidos en el caso concreto,
encuentre una solucién para el mismo, intentando elegir la medida mds adecuada para la satisfaccion del
interés publico o el bien comun, tarea para la que se confiere libertad al 6rgano actuante. Entonces, el poder
discrecional consiste en una libertad de apreciacion de la administracién para decidir lo que es oportuno
hacer o no hacer. Carrasco (2012), pp. 68 y 69.

Al respecto, la Corte Suprema, Rol N° 11000-2014, de 30 de junio de 2014, considerando 7°, indica que
las atribuciones discrecionales “conforman una herramienta de la autoridad administrativa que se caracteriza
por otorgar un margen acotado de libertad para decidir de una manera u otra, pero no obstante ello, jamds puede
invocarse para encubrir una arbitrariedad que prive, perturbe o amenace los derechos fundamentales de alguna
persona, pues por aplicacion del articulo 6° de la Constitucién Politica de la Repiiblica, la autoridad estd obligada
a respetar todas las normas del texto constitucional (...)".

57 Cfr. ARAVENA (2013), p. 35; TorrREALBA (2013), pp. 13 y 14; Bassa y Torres (2015), p. 110.

La Corte Suprema, Rol No 11521-2014, de 12 de junio de 2014, considerando 6°, ha afirmado que “de
las normas que regulan las solicitudes y otorgamiento de visas para que un extranjero ingrese al pais se colige que
la autoridad posee una potestad discrecional para concederlas o denegarlas, pero en este tiltimo caso la decision
deberd respetar el principio de juridicidad, comenzando por los derechos fundamentales protegidos por la carta
Sfundamental, ser ademds proporcional y siempre deberd expresar los hechos y fundamentos de derecho, es decir, los
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En el decreto ley aludido es posible distinguir causales que son de aplicacién
obligatoria por parte de la autoridad administrativa, pues estdn redactadas con
férmulas de norma imperativa: “deben rechazarse o revocarse”; mientras que las
otras causales previstas permiten que la autoridad realice juicios de ponderacién
en uso de sus facultades discrecionales, ya que se redactan con el verbo ‘poder:
“pueden rechazarse o revocarse”. Asi, nos parece, en principio, que aquellas que
revisten mayor incompatibilidad con los estindares internacionales son las de
aplicacién obligatoria, pues si la autoridad funda su resolucién en la concurrencia
de alguna de estas causales, no realizard una mayor ponderacién de las circunstan-
cias de hecho del caso particular8, y sustentard la orden de abandono del pais en

motivos para tal decision, entre los que tendrd especial atencidn la conveniencia o utilidad que reporte al pais la
concesidn de la visacion de residente de que se trate, y el perjuicio de terceros”.

Luego, en cuanto a las razones basadas en la conveniencia o utilidad nacionales, la Corte Suprema, Rol
Ne 4725-2014, de 13 de marzo de 2014, considerando 3°, ha indicado que “tales definiciones son conceptos
Juridicos indeterminados, lo que implica que a ellos debe otorgarse un contenido concreto por parte de la autoridad
que los utiliza. Dentro de ese contexto, surge que los conceptos en examen tienen relacion con la proteccién de
la seguridad del Estado y los cimientos de la institucionalidad, por cuanto respaldan el interés, en general, de la
Nacidn”. Tlustremos con los hechos de este caso judicial, en el cual la reclamante habia presentado solicitud
de visa sujeta a contrato de trabajo, la que fue rechazada por la existencia de una condena criminal en su
contra en su pafs de origen, por el delito de trifico de marihuana, ilicito por el que fue condenada en el afio
2003 y liberada en el afio 2006. La Corte, al respecto, estimé que “e/ acto irregular que motivé la decision
de revocacidn del permiso, orden de salida y posterior abandono del pais, respecto de la amparada, no aparece
como una transgresion que afecte los intereses que se pretende tutelar a través de la norma en examen, desde que se
trata de un hecho que aparece como aislado en la vida de una persona y cometido hace mds de once afios”. A ello
se suma el hecho que a la fecha en que se cometié dicho ilicito (trdfico de marihuana), “en nuestro pais tal
delito tenia asignada pena de simple delito, lo que habria hecho acreedora a la recurrente de una sancién menor
y ademds, del beneficio de supresion de sus antecedentes delictuales. Lo anterior lleva a concluir que las decisiones
que se han emitido por la autoridad administrativa y que tienen como base la comisién de un hecho delictivo no
solo de antigua data, sino que ademds, carente de la entidad suficiente para confrontar derechos como la libertad
personal y aquellos inherentes al niicleo familiar son desproporcionadas en relacién con la naturaleza y gravedad
de la infraccion cometida. Ello torna en ilegal y arbitraria la decision de rechazar el permiso de permanencia
solicitado por la amparada y, consecuencialmente, la orden de salida y posterior decreto de expulsion”.

58 Tlustremos con un caso judicial. Una ciudadana china con residencia definitiva por cerca de 10 afios
fue condenada por el Juzgado de Garantia, por el delito de trdfico ilicito de drogas (sibutramina), con pena
remitida. El Ministerio del Interior y Seguridad Publica decreta medida de expulsion en su contra fundado
en la condena referida, y en aplicacién del articulo 63 N°© 2 del Decreto Ley N° 1.094 de 1975 (“Deben
rechazarse las solicitudes que presenten los siguientes peticionarios: 2.- Los que con motivo de actos realizados o de
circunstancias producidas durante su residencia en el pais queden comprendidos en los niimeros 1 6 2 del articulo
15”. Luego el articulo 15 N° 2 sefiala que “/s/e prohibe el ingreso al pais de los siguientes extranjeros: 2.- Los
que se dediquen al comercio o trdfico ilicito de drogas o armas, al contrabando, al trdfico ilegal de migrantes y
trata de personas y, en general, los que ejecuten actos contrarios a la moral o a las buenas costumbres”). La Corte
Suprema, Rol N° 9462-2014, de 14 de mayo de 2014, considerandos 4° a 6°, conociendo de recurso es-
pecial de reclamacidn, acoge el reclamo y deja sin efecto el decreto de expulsién, pues en su consideracién,
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la causal obligatoria de revocacién o rechazo de visado establecida en el decreto
ley, dando con ello por satisfecho el requisito de motivacién de la medida®?, sin
posibilitar la comprensién de su justificacién y racionalidad®.

Ademds, para determinar la concurrencia de las causales, creemos que tanto
el decreto ley, como el Reglamento de Extranjerfa, el cual trata de la materia en
sus articulos 136 a 144, no se refieren a de la evaluacién de las circunstancias
por parte de la autoridad. Por tanto, cabe preguntarse: ;c6mo se comprueba la
concurrencia de tales circunstancias?®!, ;puede la autoridad administrativa hacer
calificaciones acerca de circunstancias que normalmente corresponde determinar
a un tribunal de justicia, por ejemplo, veracidad o falsedad de declaraciones?6?

era necesario que la autoridad administrativa ponderara la gravedad de la conducta que se imputa, asi como
también las circunstancias que rodearon su comision, lo cual, ademds, debia sopesarse con la actual situa-
cién personal, familiar y el arraigo de la ciudadana afectada. De no efectuarse tal evaluacién, la actuacién
del ente administrativo deviene en ilegal y arbitraria. La decisién que se reclama (expulsién del pafs) es
desproporcionada dada la naturaleza, gravedad y émbito de la infraccién denunciada, que no denota una
dedicacién, es decir, continuidad o habitualidad en su comisién; en relacién con la conducta previa de la
reclamante exenta de reproches, su arraigo en territorio nacional desarrollando actividades licitas y su acticud
colaborativa con la justicia, lo que constituye motivo suficiente para dejar sin efecto la decisién reclamada
(considerandos 4° y 6° de la sentencia).

59 Supongamos que la solicitud de visado ha sido rechazada en virtud del articulo 63 N° 1 del Decreto:
“Los que ingresen a Chile, no obstante hallarse comprendidos en alguna de las prohibiciones previstas en el articulo
157, ;considerard la autoridad administrativa si desde el ingreso a la fecha del rechazo las circunstancias han
cambiado?, ;qué ocurrirfa si al ingresar a Chile se estaba de hecho bajo alguna circunstancias de las indicadas
en el articulo 15 del decreto, pero ahora, materialmente ya no lo estd?...

60 Derracasa y HUrtaDO (2015), pp. 112 y 113, afirman que no bastarfa una mera indicacién formal de
las circunstancias de hecho y de derecho, sino que la motivacion alude a una cuestién sustancial que resulta
de gran trascendencia tratdindose de actos discrecionales, pues al existir cierta libertad estimativa, se debe
conocer el proceso 16gico que conduce a la decisién. Asf, la administracién estd obligada a aportar al expe-
diente todo el material probatorio necesario para acreditar que su decisién viene apoyada de una realidad
fActica que garantice la legalidad y oportunidad de la misma, asi como la congruencia y fines que la justifican.

61 Bassay TORRES (2015), p. 118, afirman la falta de cumplimiento del debido proceso en esta materia, pues
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 pafs de origen, por lo que la decisién
queda supeditada a la voluntad de la autoridad administrativa de turno.

62 Al respecto, CASTELLETI (2011), p. 21, es de la opinidn, que en el caso que la expulsién de extranjeros sea
consecuencia de la imputacién de un delito, por extensién del principio de inocencia, sélo con una sentencia
penal firme, podria fundamentarse la medida.

La Corte Suprema, Rol N© 24188-2014, de 30 de septiembre de 2014, conociendo de recurso especial de
reclamacién, en un caso en el cual al extranjero se le habfa rechazado una solicitud de visa sujeta a contrato
de trabajo funddndose en los antecedentes penales que tenfa en su pais de origen —habia sido condenado a 36
meses de prisién por hurto calificado y agravado, lesiones y porte ilegal de arma—, acogié el reclamo interpuesto
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En atencién de las normas de aplicacién general relativas a procedimientos
administrativos, el articulo 34 de la ley N° 19.880 de 2003, actualizada en 20083,
se faculta a la autoridad administrativa para realizar los actos de instruccién
necesarios para comprobar los datos en virtud de los cuales debe pronunciar el
acto, el cual en este caso ordena el abandono. Asimismo, se debe considerar que
en virtud del articulo 13 del decreto ley, es crucial para estos efectos el informe
técnico efectuado por Policia de Investigaciones. Al respecto, el Tribunal Cons-
titucional ha afirmado que este informe se ha transformado en vinculante para
las autoridades politicas del Ministerio del Interior y basta su sola concurrencia
para acreditar la naturaleza de los hechos. Este informe es un acto administra-
tivo peculiar en tanto es un dictamen (por su naturaleza técnica) desfavorable
(determina un gravamen para el afectado), de trdmite (se inserta en un proceso
administrativo que continta y concluye con otros actos finales, pero que mate-
rialmente se encuentra determinado por este informe), constitutivo (configura
la calidad de residente temporal o definitivo, innovando en el estatuto personal
previo), de efectos particulares, firme y no recurrible. Luego, todos los controles
posteriores sobre los actos formales terminales carecen de eficacia frente a la
inimpugnabilidad técnica del acto trémite que les sirve de sustento, el que ni la
Contralorfa General de la Republica puede revisar, ya que importarfa un andlisis
del mérito del informe. Asf, el cardcter técnico del informe se transforma en un
precedente vinculante que configura la decisién del Ministerio del Interior, que no
puede ser desvirtuada. En tal sentido, hay una vulneracién en la “igual proteccién
de los derechos” que le otorga la Constitucidn a toda persona, segtin lo dispone el
articulo 19 Ne 3 del citado cuerpo normativo®.

Por otra parte, en consideracién del estdndar internacional relativo a la pro-
teccién del derecho de circulacién y residencia de las personas migrantes, el cual
indica que quien hubiese entrado ilegalmente a un Estado, pero cuya condicién
se hubiese regularizado, se tendrd por regular dentro del territorio para fines de

y dejé sin efecto la orden de expulsién, en cuanto considerd que la decisién de la autoridad administrativa
tuvo como base la comisién de un hecho delictivo de antigua data, lo cual es desproporcionado en relacién
con la naturaleza, gravedad y dmbito de la infraccién cometida. Por lo cual, la decisidn fue ilegal y arbitraria.

63 Derracasa y Hurtapo (2015), pp. 80-84, 93, entienden plenamente aplicables las normas de la ley
Ne 19.880 que establece bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos de los érganos de la
administracién del Estado, en aquellas materias no regladas expresamente por las leyes migratorias e indican
que en diversas instancias judiciales, la administracién ha sefialado esta ley, expresamente, como fuente de
regulacion procedimental en materia de procedimiento administrativo migratorio.

64 Tribunal Constitucional, Rol N° 2273-12, de 4 de julio de 2013, considerandos 47° y 48°.
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su resguardo®, creemos que revocar solicitudes de visado y solicitar el abandono
del pais, sélo en base a estos informes y sin realizar una examinacién de todas
las circunstancias actuales del caso, puede conllevar la adopcién de medidas en
contra de los extranjeros desproporcionadas.

Finalmente, en cuanto a instancias de reclamacidn, si bien el decreto ley las
establece tanto para el rechazo o revocacién de la solicitud®, como para la orden
de expulsién®?, estdn lejos de cumplir con los estdndares internacionales que prevén
la posibilidad de defenderse en un debido proceso de las medidas que coartan
su derecho de residencia, pues resultan pricticamente imposibles de ejercer, en
consideracién de los plazos breves que se disponen y el contexto coercitivo que
las rodean, méxime si una persona jamds ha conocido, litigado, alegado derechos
y, previsiblemente incluso, no conozca el idioma que lo permita®s. Ademds, el

65 Cfr. Observacién General N° 27 del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas de 1999, pér. 4.

66 El articulo 142 bis del Reglamento de Extranjerfa dispone un recurso de reconsideracién: “Articulo 142
bis.- Sin perjuicio de la facultad de la autoridad para dejar sin efecto una resolucion por contar con nuevos antece-
dentes que lo ameriten, en contra de las resoluciones de rechazo o revocacion de un permiso de residencia, se podrd
interponer recurso de reconsideracion ante la autoridad que dictd el acto recurrido dentro de los tres dias siguientes
a su notificacion (...). La interposicion de este recurso suspende los efectos de la resolucidn impugnada, en tanto la
autoridad no resuelva acerca de €/ (...) a que se refiere el presente articulo y los articulos 141 y 142, si el extranjero
no hubiere acatado lo dispuesto por la autoridad, se dictard el correspondiente decreto fundado de expulsion”.
Conforme a DELLACASA y HURTADO (2015), p. 116, el plazo de interposicién de este recurso, por aplicacién
de los articulos 59 y siguientes de la ley N© 19.880 de 2003, actualizada en 2008, seria de cinco dias hdbiles.
Asimismo, serfan procedentes, las otras vias de revisién de los actos administrativos sefialados en esta ley,
en particular, las de invalidacién y extraordinario de revision. También, bajo determinadas circunstancias,
puede interponerse recurso de proteccién o de amparo, sefialados en los articulos 20 y 21 de la Constitucién
Politica, respectivamente.

67 De acuerdo al articulo 89 del Decreto Ley N© 1.094: “El extranjero cuya expulsion hubiere sido dispuesta
por decreto supremo, podrd reclamar judicialmente por si o por medio de algiin miembro de su familia, ante la
Corte Suprema dentro del plazo de 24 horas, contado desde que hubiere tomado conocimiento de él. Dicho recurso
deberd ser fundado y la Corte Suprema procediendo breve y sumariamente fallard la reclamacion dentro del plazo
de 5 dias, contado desde su presentacion.

La interposicion del recurso suspenderd la ejecucion de la orden de expulsion, y durante su tramitacion el extranjero
afectado permanecerd privado de su libertad en un establecimiento carcelario o en el lugar que el Ministro del
Interior o el Intendente determinen’”.

Conforme a DeLLACASA y HURTADO (2015), p. 165, contra la medida de expulsién también cabe la inter-
posicién de todos los recursos administrativos contemplados en la ley No 19.880, esto es, invalidacién,
reposicién, jerdrquico y extraordinario de revision; y los recursos constitucionales de proteccién y amparo.
Luego, afirman, {dem, p. 167, que este recurso especialisimo de reclamacién de expulsion es de dnica ins-
tancia, pues en su contra no procede recurso alguno.

68 Cfr. ARAVENA (2013), p. 35; DONAIRE y CUBIDES (2013), p. 103; TORREALBA (2013), p. 13; ARLETTAZ
(2014), p. 15.
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afectado ya parte con un acto administrativo que lo perjudica sin haber tenido
oportunidad previa de efectuar sus descargos, toda vez que la persona afectada
toma conocimiento del proceso con la notificacién de su expulsién, pero no existe
una notificacién al inicio del proceso sancionatorio que le permita defenderse
adecuadamente con la finalidad de desvirtuar la decisién administrativa®.

CONCLUSIONES

1. El Derecho Internacional reconoce la soberania de los Estados para deter-
minar en su legislacién interna los requisitos de ingreso y permanencia dentro
de sus fronteras de quienes no son sus nacionales. En normas internacionales no
existe reconocimiento expreso de un derecho a inmigrar, sélo de los derechos de
emigrar, circular libremente una vez que se ha ingresado y el de retornar al Estado
del que se es nacional.

2. La Constitucién Politica chilena consagra el derecho de todo extranjero a
entrar libremente a nuestro pais (regla de admisién general de extranjeros), pero

CASTELLETI (2011), pp. 19 y 20, respecto del articulo 89 del decreto ley, enfatiza que esta disposicién no
contempla como obligatoria la asesorfa letrada, lo cual es un obstdculo insalvable no sélo para conocer la posi-
bilidad de reclamar, sino también para tener algin éxito, considerando que la norma exige que la reclamacién
sea fundada y que lo que se revisa es, justamente, la adecuacién del acto a la normativa juridica. Asimismo,
afiade, que el que la competencia la tenga exclusivamente la Corte Suprema y en un plazo tan corto impide
que las personas notificadas fuera de Santiago tengan efectivo acceso a interponerlo, con lo que se conculca
la tutela judicial efectiva. Finalmente, observa, que vulnera el principio de inocencia, pues interpuesto el
reclamo la persona extranjera debiese estar en libertad, salvo que un tribunal competente, y concurriendo
todos los requisitos que permitan imponer una medida cautelar personal, decida que una medida de tal na-
turaleza es procedente. Bassa y TORRES (2015), p. 118, ademds enfatizan que se trata de un recurso que no
procede contra medidas decretadas por la autoridad migratoria regional —cuyas facultades fueron delegadas
por Decreto Supremo N° 818 de 1983, ni contra expulsiones que consten en resoluciones exentas o afectas.
Conforme a DELLAcasa y HURTADO (2015), p. 166, en la prictica, el extranjero permanece privado de
libertad en los calabozos del Cuartel General de Policia de Investigaciones de Chile, lo cual tampoco
parece adecuado conforme al estdndar internacional aplicable a detencién de extranjeros por motivos
migratorios, el cual establece que los lugares de detencién deben encontrarse disefiados a los fines de
garantizar condiciones materiales y un régimen adecuado para su situacién legal, y cuyo personal sea
civil y esté debidamente calificado y capacitado. Cfr. CtIDH, serie C N° 218, de 23 de noviembre de
2010, pdrs. 209 y 272.

Por otra parte, la OricINA EsPECIALIZADA DE DERECHOS HUMANOS DE LA CORPORACION DE ASISTENCIA JUDICIAL
(2013), p. 74, ademds enfatiza que resulta problemdtico que las inicas personas legitimadas para interponer
la reclamacién ante la Excma. Corte Suprema sean el mismo extranjero —quien probablemente se encuentra
privado de libertad— y sus familiares. En efecto, se da con frecuencia el caso de extranjeros privados de
libertad que no tienen familia en Chile, y que, por lo mismo, no pueden reclamar del decreto de expulsién.

©  Cfr. Tribunal Constitucional, Rol N°© 2273-12, de 4 de julio de 2013, considerandos 4° y 8° del voto de
prevencién de los ministros Srs. Vodanovic, Carmona y Garcfa; Bassa y Torres (2015), p. 117.
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incluye un mandato genérico de regulacién normativa para el ejercicio del derecho.
Ast, actualmente, los limites de este derecho se encuentran establecidos en una
norma preconstitucional y preconvencional, de antigua data, que incluso contiene
reminiscencias de legislaciones de principios del siglo XX, cual es el Decreto Ley
Ne 1.094, que establece normas sobre extranjeros en Chile, de 1975.

3. Las causales que impiden el ingreso a ciertos extranjeros, en la mayor par-
te de los casos, se encuentran acordes al estdndar internacional, el cual permite
justificarlas en base a criterios ideoldgicos, sanitarios y delictivos. Sin embargo,
algunas de ellas son criticables en cuanto no se ajustan a estos pardmetros:

a) Asi, es perfectible aquella que impide el ingreso a quien haya sido expulsado
u obligado al abandono del pais por decreto supremo, sin que previamente se
haya derogado el respectivo decreto; pues, la orden debiese dictarse por un tiempo
determinado o sujeta a una condicién, para que la medida resulte proporcionada
a la conducta que se sanciona, ademds de prevenir un eventual castigo penal por
migracién irregular producto del ingreso al pais encontrdndose vigente el decreto
de abandono o expulsién.

b) Tampoco es apropiada la disposicién que permite impedir el ingreso de
menores de edad no acompanados, pues ellos son doblemente vulnerables; prime-
ro, por ser migrantes; segundo, por no ser adultos. A su respecto debiese operar
una proteccién especial automdtica que procure la localizacién y reunién con su
familia; mientras, un tutor debe velar por sus derechos.

¢) Finalmente, discriminatoria parece la causal que prohibe el ingreso de quie-
nes no tienen o no pueden ejercer profesién u oficio o carecen de recursos que les
permitan vivir en Chile sin constituir carga social, pues se efectiia una distincién
por razén de la posicidn social y econdmica de los extranjeros.

4. Una vez que los migrantes han ingresado al pais tienen derecho a perma-
necer en €l y a un trato igualitario en relacién con los nacionales; por tanto, el
rechazo o la revocacién de solicitudes de permisos de residencia deben ser acordes
a los pardmetros internacionales desarrollados y a los tests propios de las reglas
constitucionales generales, de igualdad, proporcionalidad y respeto al conteni-
do esencial de los derechos. Asi, los rechazos y las revocaciones de visados que
conllevan 6rdenes de abandono del pais o expulsiones deben considerar ciertas
limitaciones, tales como la prohibicién de la arbitrariedad, el abuso del derecho
y la denegacién de justicia. En particular, es fundamental respetar el derecho a
no ser discriminado y el derecho a una investigacién y procedimientos racionales
y justos, el cual incluya, especialmente, el derecho a solicitar y recibir asistencia
consular, el derecho a la defensa en un procedimiento contradictorio, con asis-
tencia letrada gratuita, y de un intérprete, de ser necesario, y la posibilidad de
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recurrir de la medida adoptada, la cual debe ser conforme a la ley, motivada y
notificada al afectado.

5. En materia de rechazos y revocaciones de permiso, es cuestionable:

a) Que las causales estén reguladas en un decreto ley y no en una ley, pues se
contrarfa el principio de legalidad, en cuanto su aplicacién trae aparejada como
consecuencia una orden de abandono del pais o una expulsién que constrifien
la libertad personal.

b) La existencia de causales imperativas (de aplicacién obligatoria bajo la con-
currencia de las circunstancias que detallan) que facilitan una motivacién vacia
de la medida, es decir, fundada en la causal establecida en el decreto ley, pero sin
ponderacién de las circunstancias de hecho del caso particular que posibiliten la
comprensién de su justificacién y racionalidad.

¢) La amplia discrecionalidad administrativa de la que goza la autoridad
para evaluar la concurrencia de las circunstancias descritas en la causal, y que en
la prictica el informe técnico efectuado por Policia de Investigaciones se haya
transformado en vinculante para acreditar la naturaleza de los hechos, sin existir
posibilidad de ser desvirtuado, por lo que, sin realizar una examinacién de todas
las circunstancias actuales del caso, se pueden adoptar medidas en contra de los
extranjeros desproporcionadas.

6. Finalmente, no existe control judicial obligatorio en los procedimientos
administrativos de rechazo o revocacién de visados y sus posteriores érdenes
de abandono del pais o de expulsién, sino sélo instancias de reclamacién, poco
efectivas, en cuanto establecen plazos breves para la interposicién de recursos, y
sin contemplar asesorfa letrada gratuita obligatoria. Ademds, el afectado parte
con un acto administrativo que lo perjudica, sin haber tenido oportunidad previa
de efectuar sus descargos, y la reclamacién de la expulsién es conocida por la
Corte Suprema en unica instancia. Con todo, el extranjero, en la prictica, se
encuentra en un contexto coercitivo que incluye privacién de libertad, en los
calabozos del Cuartel General de Policia de Investigaciones de Chile, lo cual
tampoco es adecuado al estdndar internacional sobre detencién de extranjeros
por motivos migratorios.
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