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Aprobada por el Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos el 11 de junio de 2018
- Sesiéon Ordinaria N°428.

I. Resumen Ejecutivo

La presente minuta contrasta el proyecto de ley de Migraciones y Extranjerfa presentado por el
Presidente Pifiera el 20 de mayo de 2013, Boletin N°8970-06, y las Indicaciones presentadas
por el Ejecutivo con fecha 09 de abril de 2018 mediante oficio N°008-366, con los estandares
internacionales de derechos humanos a los que el Estado de Chile se encuentra obligado.

La reforma migratoria, propuesta por el Ejecutivo, tiene como objetivo incentivar la migracién
regular como Unica via para la integracion plena. Asi el proyecto define su orientacion hacia la
integracion, reconociendo la igualdad de trato y no tolerando la discriminacién arbitraria. Lo
anterior encuentra justificacion, en palabras del mensaje del Proyecto, en que la “Zrregularidad
perjudica a la sociedad receptora, al anmentar la competencia desleal en el trabajo y al favorecer la conformacion
de guetos de marginacion”, agregando, ademas, como ventaja de la migracién regular el que ésta
permite “asegurar un adecuado control”, manteniendo la seguridad nacional como un criterio
informador de toda la legislaciéon migratoria.

Asi
internacionales de derechos humanos en la materia, hecho que se valora de manera positiva.

>

cémo se vera, el proyecto constituye un avance en el reconocimiento de estandares

Sin embargo, preocupa que no obstante este reconocimiento, muchas veces el articulado no
refleja su respeto irrestricto, en ese sentido, los procedimientos de obtencién de la residencia,
el acceso y goce de los derechos sociales, y el sistema sancionatorio. Se vera también que el
proyecto, a rafz de sus imprecisiones no introduce cambios significativos en la institucionalidad
migratoria que, tal como sefialaremos, fuertemente orientada a garantizar la seguridad nacional
en desmedro de otros objetivos fundamentales en materia de derechos humanos, mantiene un
modelo administrativo que no esta siendo eficiente para enfrentar los nuevos desafios que
presentan los crecientes flujos migratorios.

Asi, esta minuta propone la revision del presente proyecto de ley, a modo de garantizar a todos
las personas el goce y ejercicio de sus derechos por sobre otros aspectos, como la seguridad
nacional, de acuerdo a los estandares que se indican.



II. Introducciéon

Los instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados por Chile aplicables a la
proteccion de las personas migrantes son la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los
siete tratados del Sistema Universal, denominados tratados de derechos humanos basicos son:
los pactos de derechos civiles y politicos y de derechos econémicos, sociales y culturales; las
convenciones sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion racial y contra la
mujer; el convenio para la prevencién de la tortura y de las penas o tratos inhumanos o
degradantes; y la Convencién Internacional sobre los derechos del nifio. A nivel regional, se
incluyen la Declaracién y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969), y la
Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer
(Belém do Para).

En razén del caracter universal e inalienable de los derechos humanos consagrados en los
instrumentos referidos, el hecho de no ser nacional de un Estado no justifica la negacién o el
trato desigual en el ejercicio de los derechos fundamentales.

De manera especifica, los instrumentos internacionales referidos a los derechos de las personas
migrantes ratificados y vigentes en Chile son la Declaracién sobre los derechos humanos de los
individuos que no son nacionales del pais en que viven (1985), la Convencién sobre los
Derechos de los Trabajadores Migrantes y Familias (1990), y el Convenio de la ONU de 1951
sobre el estatuto de los refugiados y su protocolo de 1967. Se agregan los protocolos sobre la
trata de personas y el trafico ilicito de migrantes de la Convencién de las Naciones Unidas
contra la delincuencia organizada transnacional (ambos de 2002). Inciden sobre las materias
regulas por el proyecto la Convencién de la Habana sobre Asilo (1928), y las Convenciones de
Viena sobre Relaciones Diplomaticas (1961) y Relaciones Consulares (1963).

La Convencién Internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares establece que “//jos Estados Partes se comprometerdn, de conformidad
con los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, a respetar y asegurar a todos los trabajadores
migratorios y sus familiares que se hallen dentro de su territorio o sometidos a su_jurisdiccion los derechos
previstos en la presente Convencion, sin distincion alguna por motivos de sexo, raga, color, idioma, religion o
conviecion, opinion politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacion
econdmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualguier otra condicion” (art. 7). La Convencioén
reconoce un amplio catalogo de derechos, con independencia de la condicién migratoria de las
personas, entre los que se incluyen la libertad de transito (art. 8), derecho a la vida (art. 9), no
ser objeto de torturas ni tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (art. 10), no ser
objeto de esclavitud, servidumbre ni trabajos forzosos (art. 11), libertad de pensamiento,
conciencia y religion (art. 12), opinién y libertad de expresion (art. 13), vida privada (art. 14), a
la libertad y seguridad personal y a la proteccion efectiva del Estado (art. 16), acceso a la
justicia (art. 18), educacion (art. 30), trabajo y derechos laborales (arts. 25 y 206), seguridad social
(art. 27) y salud (art. 28), entre otros.



Sobre el abordaje del fenémeno migratorio, la misma convencién establece las condiciones que
los Estados deben cumplir a los fines de abordar adecuadamente la movilidad humana con
apego a los derechos humanos. En particular, promover condiciones equitativas y dignas para
la migracién; abordar integralmente de las necesidades de las personas migrantes (entre estas,
las sociales, econémicas y culturales); y la generaciéon de servicios apropiados para la migracion,
entre estos, la formulaciéon de politicas, la colaboracion entre Estados, y el suministro de
informacién y asistencia apropiadas a la poblaciéon migrante

Por su parte, la Corte IDH en la Opinién Consultiva 18/03 sobre la condicién juridica y
derechos de los migrantes indocumentados senala que ““//jos objetivos de las politicas migratorias
deben tener presente el respeto por los derechos humanos. Ademis, dichas politicas migratorias deben ejecutarse
con el respeto y la garantia de los derechos humanos. Como ya se senald, las distinciones que los Estados

establezcan deben ser objetivas, proporcionales y ragonables” (parr. 168).

Respecto de la poblacién en situacion migratoria irregular, la Corte IDH indica que “/ calidad
migratoria de una persona no puede constituir, de manera alguna, una justificacion para privarla del goce y
gercicio de sus derechos humanos, entre ellos los de caracter laboral” (parr. 134). Senala, igualmente, que
“si puede el Estado otorgar un trato distinto a los migrantes documentados con respecto de los migrantes
indocumentados, o entre migrantes y nacionales, siempre y cuando este trato diferencial sea ragonable, objetivo,
proporcional, y no lesione los derechos humanos’ (parr. 119). En el caso de ocurrir situaciones de
expulsion, la Convencion sobre los derechos de los trabajadores migratorios establece que
éstas no podran ser colectivas (art. 22.1) ni definidas por otra entidad que no sea la autoridad
competente de acuerdo a la norma nacional (art. 22.2).

Ademas, la decision deber ser comunicada previamente a la expulsién, en un idioma
comprensible y exponiendo las razones de la resolucion (art. 22.3). Por ultimo, las personas
migrantes “fendran derecho a exponer las razones que les asistan para oponerse a su expulsion, asi como a
someter su caso a revision ante la antoridad competente, a menos que ragones inperiosas de seguridad nacional
se opongan a ello. Hasta tanto se haga dicha revision, tendrin derecho a solicitar que se suspenda la ejecucion de
la decision de expulsion” (art. 22.4).

Por otra parte, el 19 de septiembre de 2016, la Asamblea General de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU) adopt6 la Declaraciéon de Nueva York para los Refugiados y los
Migrantes donde se reconoce “e/ compromiso de los paises de proteger la seguridad, la dignidad y los
derechos humanos y las libertades fundamentales de todos los migrantes, sea cual fuere su estatus migratorio, en
todo momento”. Con esta declaracion se inicié un proceso de negociaciones intergubernamentales
que culminara con la aprobacién de un Pacto Mundial para una Migraciéon Ordenada,
Segura y Regular y otro Pacto Mundial sobre Refugiados en septiembre de 2018. Este
marco internacional, en el cual se discute una nueva legislaciéon migratoria para Chile, sefiala
con claridad que los derechos y libertades de las personas migrantes, solicitantes de asilo y
refugiadas son incondicionales y no dependen, en ningun caso, de su situacién migratoria.



En un contexto global en el que crecen los movimientos de migrantes, refugiados y solicitantes
de asilo, Chile se ha convertido en un pafs de acogida de personas provenientes de América
Latina y el Caribe. Las proyecciones sobre poblaciéon migrante realizadas por el Departamento
de Extranjerfa y Migracion, sobre la base de los resultados del censo 2017 arrojan que, a abril
de dicho ano el numero de extranjeros en Chile asciende a 1.119.267, calculandose en
setecientos mil los que han llegado desde el 2014 a la fecha. Hoy el porcentaje de inmigrantes
con respecto a la poblacion nacional es de 6,1%, la mas alta en la historia. Ademas, la
migracion se ha diversificado en términos de lugares de origen, la radicacion a lo largo del pais
y el tipo de migrantes.

Chile requiere de una nueva politica de migracién que suponga conciliar los valores de
seguridad y orden, juntos con los de justicia e integracion. Esto significa dar un trato justo a los
migrantes, fomentar el ingreso regular y responsable, y adoptar medidas en contra de delitos
como son el trafico ilicito de migrantes.

En el marco del derecho internacional indicado y ante el desafio migratorio, el Estado de Chile
cuenta con la legislacion migratoria mas antigua de América Latina, el DL 1094 de 1975. Por
ello, hacia finales de su primer gobierno, el Presidente Pifiera ingres6 al Congreso un proyecto
de ley de migraciones que fue ampliamente criticado por las organizaciones de la sociedad civil,
la academia y algunos organismos internacionales por carecer de un enfoque de derechos y
enfatizar un enfoque instrumental. El gobierno anterior de la Presidenta Bachelet, con fecha de
agosto del 2017, ingres6 al parlamento un nuevo proyecto de Ley de Nueva Ley de
Migraciones boletin N° 11395-06 el cual tuvo como objetivo, modernizar la normativa
migratoria vigente hacia una que promueva una migraciéon segura, ordenada y regular. Sin
embargo, nuevamente fue objeto de criticas y no llegd a término. Por ultimo, recientemente a
través del Boletin 8970-6, de 9 de abril, el actual Gobierno del presidente Pifiera envio

indicaciones al proyecto de ley que se habia presentado en su primer Gobierno.

Los tratados internacionales sobre derechos humanos y sobre derechos de personas migrantes
que Chile ha ratificado y que se encuentran vigentes, consagran los estandares que deben estar
presentes en el proyecto de ley de migraciones'. Esos principios son (1) el derecho al libre
transito y migracion, (2) el principio de igualdad ante la ley y de no discriminacion, (3) el
derecho al debido proceso y al acceso a la justicia, (4) el derecho a la reunificacion familiar y a
la proteccion de la familia, (5) el derecho a la nacionalidad y a la identidad, (6) el principio del
interés superior del niflo, (7) el principio de no criminalizaciéon de la migracioén irregular, (8) el
principio de no devolucién, (9) el derecho de acceso a la informacion y (10) principio pro
persona.

1 Cfr. Declaracion Universal de Derechos Humanos; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
Convencion Americana de Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica); Convencién Internacional de
los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares; Convencién sobre el Estatuto de los
Refugiados.



Esta minuta esta orientada a contrastar tales estandares, principios y derechos con el articulado
del proyecto de ley de migraciones presentado por el Presidente Pifiera en su primer Gobierno
junto a las Indicaciones recientemente enviadas, para evaluar en qué medida el proyecto
cumple con las obligaciones que el Estado de Chile ha adquirido en materia de derechos

humanos.

ITII.Observaciones al Proyecto de Ley

1.- Sobre el derecho a Ia libre circulacion y Ia movilidad humana’ El proyecto no
reconoce el derecho humano a la libre circulacién y la movilidad humana, derecho consagrado
en varios de los instrumentos internacionales ratificados por el Estado de Chile, tales como la
Declaracion Universal de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos. El Mensaje del proyecto de ley indica que los objetivos de la ley son “aprovechar las
potenciales ventajas de la migracion internacional en beneficio del pais” y que la legislacion que se adopte
se concibe como una “herramienta capaz de atraer talento y fuerza laboral en sectores y lugares
determinados”. Para ello se propone la integraciéon como eje de la reforma, la cual se promueve
con incentivos a la regularidad migratoria y haciendo dificil la estancia en condiciones de
irregularidad. Adicionalmente, “//ja migracion regular permite también asegurar un adecnado control,
manteniendo la seguridad nacional como un criterio informador de toda la legislacion migratoria” (pag. 12). El
proyecto de ley tiene un fuerte énfasis en la migracion de caracter laboral, especialmente
aquella relacionada con la insercién formal en el mercado del trabajo y en aquellos nichos en
que el Estado busca incentivar la recepcion de personas extranjeras. Sin desconocer la potestad
estatal de definir el sentido y propésitos de la politica migratoria, la que debe ejercerse con
pleno respecto a los tratados internacionales a los cuales Chile se encuentra obligado. El
INDH considera que la magnitud y complejidad de la movilidad humana hoy en Chile requiere
que la legislacion prevea los distintos escenarios en que esta ocurre, asi como las diversas
motivaciones asociadas a ella. La ausencia de esta perspectiva puede conllevar el riesgo de
excluir de la regulacién a quienes no cumplen las caracteristicas deseadas por el Estado, y con
ello se podria incentivar la migracion irregular que es precisamente lo que se quiere evitar.

El proyecto de ley indica que la integracion total se logra con el deber que le cabe a los y las
migrantes de cumplir a cabalidad con la legislacion nacional, es decir, sobre una base de
regularidad migratoria y el reconocimiento de la igualdad de trato y la no discriminacién por
parte del Estado. Este reconocimiento, si bien valorable, no es suficiente para garantizar los
derechos humanos de las personas migrantes. Se requiere la accidén proactiva del Estado para,

2 Art. 13 N° 1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, asegura el derecho a circular libremente y elegir
residencia en un territorio. En los mismos términos, el art. 12 N° 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos.



entre otros aspectos, erradicar la xenofobia y las actitudes discriminatorias que se producen en
las sociedades, comportamientos presentes también en Chile.

El articulo 17 del proyecto de ley se refiere a la determinacién por parte del Presidente de la
Republica, de la Politica Nacional de Migraciéon y Extranjerfa, estableciéndose los elementos
minimos de esa politica migratoria, no considerandose en la redaccién de este articulo el aporte
que significa la migracion al desarrollo social, econémico y cultural del pais. Asimismo, la
referencia al orden publico, la politica de seguridad interior y exterior del Estado, como los
elementos a considerar en la construcciéon de politica migratoria, parece una limitaciéon a la
misma, la que, de ejercerse, no debe soslayar lo establecido en el art. 5 de la Constitucion
Politica de Chile, que establece como limite a la soberania el respeto a los derechos de las
personas. Sobre este punto, cabe destacar lo establecido en el art. 4 de la Ley de Migraciones
de la Republica Argentina, que sefiala: “e/ derecho a la migracion es esencial e inalienable de la persona y
la Repiiblica Argentina lo garantiza sobre la base de los principios de igualdad y universalidad’. No se
opone en aquella ley ningun limite a este derecho.

2. Sobre el Derecho a la nacionalidad. El INDH celebra que el Proyecto de Ley establezca
la posibilidad de que los/as hijos/as de extranjeros/as nacidos/as en Chile puedan optar a la
nacionalidad chilena’. Esta disposiciéon —articulo 166 inciso 1°- va en armonia con los tratados
internacionales suscritos por Chile en materia de Derechos Humanos y que se encuentran
Vigentes4. Sin embargo, ve con preocupacion como se establece en el inciso segundo de la
norma, una diferencia injustificada y desproporcionada entre los hijos/as de los extranjeros/as
nacidos/as en Chile en razén de su condicién migratortia.

De acuerdo a esta norma, los/as hijos/as de migrantes irregulares pueden optar por la
nacionalidad chilena, solo si acreditan que no pueden optar a otra nacionalidad; mientras que,
por otro lado, aquellos hijos/as de migrantes regulares, pueden optar a la nacionalidad chilena
sin tener que acreditar que pueden o no acceder a otra. El INDH considera que esta diferencia
de trato no se encuentra justificada, ya que no responde a los criterios de objetividad y
razonabilidad, ni responde a la busqueda de un fin legitimo, ni va en linea con la obligacion del
Estados de respetar los derechos y libertades reconocidos en la Constituciéon Politica de la
Republica, garantizando su libre y pleno ejercicio sin discriminacion alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones o nacionalidad.

Asi, en conclusion, es opiniéon del INDH modificar el parrafo segundo del articulo 166, en

orden a establecer de oficio la nacionalidad chilena a todas las personas nacidas en su tertitorio,

3 El proyecto de ley define al extranjero transeunte como aquel que “se encuentre en el pais con permiso de permanencia
transitoria o en condicion Migratoria Irregular” (articulo 166 inciso 2°).

4 Dentro de los tratados internacionales que regulan la materia se destaca: Pacto de Derechos Civiles y Politicos
(articulo 24); Convencién Americana de Derechos Humanos (articulo 20) y la Convencién de los derechos del
Nifio (articulo 7), entre otros.



con total prescindencia de la situacién migratoria de sus padres. Lo anterior, en razén que el no
P . . .. 5
reconocimiento de la nacionalidad puede configurar apatridia’, y colocar a estas personas en

una situacion de extrema exclusion social.

3. Sobre el respeto del principio de no devolucién®. Fl principio fundamental de no
devolucién o non refonlement, aplicable tanto a las personas no refugiadas como a las refugiados
o solicitantes de asilo, es mencionado de manera insuficiente o demasiado vaga en el proyecto
de ley. Este principio impide la transferencia de personas de un Estado a otro si estas se
enfrentan a un riesgo de violaciéon de determinados derechos fundamentales. Se encuentra
consagrado, con algunas variaciones, en la Convencion sobre el estatuto de refugiados, los
tratados de extradicion, el Derecho Internacional Humanitario y el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. El principio de no devoluciéon también esta consagrado (sin ninguna
limitacion por razones de seguridad) como regla de jus cogens en la Declaracion de Cartagena
sobre Refugiados (parrafo 5). Ademas, la Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes (1984) estipula que "/n/ingin Estado Parte procederi a la
expulsion, devolucion o extradicion de una persona a otro Estado cuando haya razones fundadas para creer que

n7

estaria en peligro de ser sometida a tortura"'. Este derecho es absoluto en su naturaleza, no pudiendo

ser limitado ni restringido por los Estados®.

Si bien se aprecia en el proyecto de ley la inclusiéon explicita del principio de no devolucion en
varios escenarios en los que una persona no deberfa ser devuelta a un Estado especifico
(articulos 23 —Ingreso condicionado— y 128 —Suspension de la ejecucion—del proyecto de
ley), el INDH considera que es importante que la legislacion refleje explicitamente la naturaleza
amplia del principio de no devolucién. Este, debetia incorporarse en los articulos referentes a
prohibiciones de ingteso y procedimientos de expulsion o "devolucion asistida". Ademas, se
recomienda afiadir una disposiciéon para abordar situaciones en las que los cambios en las

5 Una persona apatrida es aquella que no es reconocida como nacional suyo por ningin Estado, conforme a su
legislacién (Cfr. Convencion 1954 sobre el Estatuto de los Apatridas, Articulo 1. Proyecto de Acuerdo para su
aprobacién, ingresado a la Ciamara de Diputados el pasado 12/9/2017. Boletin N° 11435-10). La Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que los Estados tienen el deber de “identificar, prevenir y reducir
la apatridia, asi como proteger a la persona apdtrida” (Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de
2014. Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o necesidad de proteccion
internacional, parr.94). El Comité de los Derechos del Nifio le sugiti6 al Estado de Chile que “revise y enmiende su
legistacion para que todos los nifios nacidos en su tervitorio, que de otra manera serian apdtridas, puedan adquirir la nacionalidad
chilena en el momento de su nacimiento, independientemente de la condicion de inmigrantes de sus padres” (Comité de los
Derechos del Nifio, Observaciones finales sobre los informes periédicos cuarto y quinto combinados de Chile
CRC/C/CHL/CO/4-5, 30 de octubte de 2015 pért. 33).

¢ El principio de no devolucién se encuentra consagrado en el art. 33.1 (1) de la Convencién de Viena sobre el
Estatuto de los Refugiados; art. 22.8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos; art. 14 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos; art. 13.4 de la Convencién Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura; y el art. 3 de la Convencién contra la Tortura y Otros Tratos Crueles. Inhumanos y
Degradantes.

7 Articulo 3(1) de la Convencién contra la Tortura.

8 Articulo 2(2) de la Convencién contra la Tortura. “En ningiin caso podran invocarse circunstancias excepcionales tales como
estado de guerra o amenaza de guerra, inestabilidad politica interna o cualquier otra emergencia pitblica como justificacion de la
tortura’.



circunstancias en el pafs de origen hacen que la deportaciéon ponga a la persona en riesgo de
sufrir graves violaciones de sus derechos humanos, en particular la violacién del derecho a la
vida, a la libertad y la integridad fisica.

4. Migracion segura, ordenada y regular. 1.os articulos 6° “Migracion Regular” y 8° “Migracion
Segura” del Proyecto Original fueron sustituidos segun la indicacién por un unico
articulo: "Articulo 6. Migracion segura, ordenada y regular. El Estado promoverd acciones tendientes a
prevenir, reprimir y sancionar el trdfico ilicito de migrantes y la trata de personas, velando por la persecucion de
quienes cometan estos delitos, en conformidad con la legislacion
) los tratados internacionales ratificados  por Chile sobre la materia y que se encuentren vigentes. Asimismo,
el Estado promoverd que los extranjeros cuenten con las autorigaciones y permisos de residencia o permanencia
necesarios para su estadia en el pais y para el desarrollo de sus actividades, en conformidad con la legislacion

nacional”".

En relacién a estos objetivos —seguridad, orden y regulacion- la formulacion del apartado esta
en concordancia con la Declaraciéon de Nueva York para los Refugiados y los Migrantes’,
adoptada por la Asamblea General de la ONU el ano 2016, y con el Pacto Mundial sobre
Migracion —Instrumento que se desarrollaria en el marco de la meta 10.7 de la Agenda 2030
para el Desarrollo Sostenible- en donde cada Estado se compromete a cooperar

internacionalmente para facilitar las migraciones ordenadas, seguras, regulares y responsables.

Sin embargo, no obstante, las correctas directrices de la indicacion del Ejecutivo, en orden a
ajustar la disposicion a lo sefialado por los organismos internacionales, dicho articulo se centra
en solo dos aspectos. En una primera parte incentivando la “promocion de acciones tendientes a
prevenir, reprimir y sancionar el trdfico ilicito de migrantes y la trata de personas”, y luego sumando
esfuerzos para que “los extranjeros cuenten con las antorizaciones y permisos de residencia o permanencia
necesarios para su estadia en el pais y para el desarrollo de sus actividades, en conformidad con la legislacion
nacional”. No obstante, la propuesta legislativa olvida nombrar el compromiso del Pacto
Mundial sobre Migracion, en orden a facilitar la migracion y la movilidad ordenadas, seguras,
regulares y responsables de las personas migrantes. Por ejemplo, la aplicacion de politicas
migratorias planificadas y bien gestionadas puede incluir la creacion y la ampliacion de vias
migratorias seguras y regulares.

En relacién a este segundo ambito -migraciéon regular- el Proyecto de Ley establece este
objetivo dentro de sus principales ejes, entendiéndola como la tnica via para la integracion
plena y la manera en que las personas migrantes pueden desarrollar su vida en las mejores
condiciones posibles. El Proyecto entiende que la irregularidad migratoria “perjudica enormemente
a quienes sufren dicha condicion, pues los excluye del tejido social y econdmico, privandolos de servicios bdsicos y
volviéndolos vulnerables al abuso” (pagina 30). Al mismo tiempo, se seflala que la irregularidad

9 Resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas A/71/1.1.



perjudica a la sociedad receptora, al aumentar la competencia desleal en el trabajo y al favorecer
la conformacién de guetos de marginacion.

No obstante, el reconocimiento explicito a la importancia de la regularidad migratoria, se
observa con preocupaciéon cémo subsiste la indeterminacion en relaciébn a aspectos
trascendentales de la regularizacién, como son los requisitos para obtener una visa. Estas
determinaciones, se entregan al futuro Reglamento, y no se abordan en la presente ley. Lo
anterior, podria generar situaciones de discriminaciones arbitrarias, violentado de esta manera
el principio de igualdad y no discriminacion.

Lo anterior podria derivar en graves consecuencias, si es que, por ejemplo, se mantiene por la
via del Reglamento la visa por motivos laborales supeditada al hecho de obtener un contrato.
En ese caso se estarfa fomentando la irregularidad migratoria estructural, condenando a un
migrante a trabajar informalmente, arrendar su vivienda informalmente e, incluso, en algunos
casos, caer en manos de traficantes inescrupulosos y sufrir varias otras vulneraciones de sus
derechos. Asi, el proyecto debe abogar por la regularidad migratoria, pero con respecto a los
derechos humanos.

5. Sobre el principio de Ia reunificacién familiar”. El articulo 14 reconoce el principio de la
reunificacién familiar. Sin embargo, dicho reconocimiento es solo entre padres, hijos menores
de edad, hijos con discapacidad, hijos menores de 24 afios que estudien en una institucion
educacional reconocida por el Estado, menores de edad que se encuentren bajo su cuidado
personal o curaduria y conyuges o convivientes. Ademas, una de las indicaciones realizadas es
restringir el concepto de convivencia, solo a aquella convivencia civil que se adquiere en virtud

de la celebracion de un acuerdo de union civil.

Por otra parte, de conformidad con la obligacién que incumbe a los Estados Partes a tenor de
lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 9 de la Convencién de Derechos del Nifo, toda
solicitud hecha por un nifio o por sus padres para entrar en un Estado Parte o para salir de él a
los efectos de la reuniéon de la familia sera atendida de manera positiva, humanitaria y
expeditiva. Los Estados Partes garantizaran, ademas, que la presentaciéon de tal peticiéon no
traera consecuencias desfavorables para los peticionarios ni para sus familiares (art. 10.1 de la
precitada Convencion). En este sentido, todas las decisiones, medidas y practicas que se
adopten en relacion a consideraciones de reunificacion familiar, deben estar determinadas por
el principio de interés superior del nifio, como la exige la Convencién de Derechos del Nifio.

Por otra parte, INDH estima que el concepto de reuniéon familiar debe estar orientado por el
concepto de reunificacion familiar que establece el articulo 9 de la Ley 20.430, que establece

10°E] articulo 14 del proyecto de ley presentado por el ejecutivo (Boletin N°® 11395-06) reconoce el principio de la
reunificacién familiar, entre padres, hijos y conyuges o convivientes, sin establecer ninguna distincién entre hijos o
alguna forma de convivencia.



disposiciones sobre proteccion de refugiados: “Reunificacion Familiar: Tendrin derecho a que se les
reconozca el estatuto de refugiado por extension, el conyuge del refugiado o la persona con la cual se halle ligado
por razdn de convivencia, sus ascendientes, descendientes y los menores de edad que se encuentren bajo su tutela o
curatela. El Subsecretario del Interior resolverd, en cada caso, las solicitudes de reunificacion familiar, teniendo
en cuenta la existencia de un genuino vinculo de dependencia, asi como las costumbres y valores sociales y
culturales de sus paises de origen. La reunificacion familiar solo podri ser invocada por el titular de la solicitud
de la condicion de refugiado y en ningin caso por el reunificado. No se concederd por extension proteccion como
refugiado a una persona que resulte excluible, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 16 de la presente ley”.
Finalmente, la ley debiera consignar la via especifica por la cual se concreta la reunificacion, es
decir, explicitar mediante qué tipo visa.

6. Sobre el principio del interés superior del nifio. El INDH insta a incluir el interés
supetior del/la nifio/a entre los principios orientadores del proyecto de ley ya que de este solo
se hace mencién en el Articulo 22.- Requisitos de menores de edad (87 las personas competentes
para autorizar la salida del pais de menores extranjeros no pudieren o no quisieren otorgarla, ésta podrd ser

otorgada por el tribunal que corresponda cuando lo estime conveniente en atencion al interés superior del menor).

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha generado una serie de criterios basicos
que los Estados debieran tener en cuenta para respetar la consideracion al interés superior del
nifio. Entre dichos criterios destacan los referidos al principio de no devolucién de las/los
niflos/as no acompafiados y a las medidas que involucran expulsién de progenitores. La
opinioén consultiva OC-21/14 de la Corte IDH sefiala que “/e/n e/ contexto de la migracion, cualquier
politica migratoria respetuosa de los derechos humanos, asi como toda decision administrativa o judicial relativa
tanto a la entrada, permanencia o expulsion de una nina o de un nino, como a la detencion, expulsion o
deportacion de sus progenitores asociada a su propia situacion migratoria, debe evaluar, determinar, considerar y
proteger de forma primordial el interés superior de la nifia o del nifio afectado. En estrecha conexion con lo
anterior, destaca la obligacion de respetar plenamente el derecho de la ninia o del nifio a ser oido sobre todos los
aspectos relativos a los procedimientos de migracion y asilo y que sus opiniones sean debidamente tenidas en
cuenta’. En esta misma linea, la Corte Suprema de Chile ha acogido recursos que apelan
procesos de expulsion en casos en que las personas afectadas tienen nifios/as de nacionalidad
chilena, precisamente en consideracion a las disposiciones de la Convencién sobre Derechos
del Nifio'.

El INDH observa que dichos criterios basicos no se encuentran reflejados en el proyecto de
ley. En lo referente al principio de no devolucion, el articulo 22 del proyecto original (después
de las indicaciones es el 23) apunta que en caso que los menores de 18 aflos no se encuentren
acompafiados al momento de ingresar al pais, o no cuenten con la autorizacién necesaria,

11 Rol 3057-13. En este caso, la Corte Suprema argument6 que de manera que “de gecutarse la expulsion ciertamente
transgrede el interés superior de la menor, al dictaminarse una medida que implicari la separacion de su padre y perturbard su
identidad familiar y nacional, infringiendo los deberes que se imponen para los Estados en los articulos 3.1, 7.1, 8.1 y 9.1 de la
Convencion de los Derechos del Nifto; y se afecta lo dispuesto en el artienlo 1° de la Constitucién Politica de la Repiiblica que establece
que la familia es el niicleo fundamental de la sociedad, siendo deber del Estado dar proteccion a la poblaciin y a la familia, asi como
propender al fortalecimiento de ésta”.
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debera darse lugar al procedimiento de retorno asistido. El articulo 124 “Retorno asistido de
menores” (antes de las indicaciones art. 123), sefiala que, si bien estos menores de 18 afios no
podran ser expulsados, podran ser sujetos a un procedimiento de retorno asistido al pais del cual son
nacionales. (...). Si bien el INDH observa que el proyecto de ley excluye la detenciéon de nifios,
nifias y adolescentes (articulo 126: “No podrad privarse de libertad a extranjeros menores de edad para
hacer efectiva esta medida”), 1o cual se ajusta a las normas internacionales dado el derecho del
NNA a vivir con su familia, se reitera lo sefialado por la Corte IDH en el sentido de que
“cuando el interés superior de la nina o del nino exige el mantenimiento de la unidad familiar, el imperativo de
no privacion de libertad se extiende a sus progenitores y obliga a las autoridades a optar por medidas
alternativas a la detencion para la familia y que a su veg sean adecnadas a las necesidades de las ninias y los

nivios” (opinion consultiva 21/14).

Sobre la misma disposicion del proyecto, es significativo tener en consideracion nuevamente la
misma opinién consultiva 21/14 de la Corte IDH que indica que, “[e/n lo gue se refiere a las nirias
0 nifios en situacion de no acompanados o separados de su familia, resulta indispensable que los Estados
procuren la localizacion de los miembros de su familia, no sin antes verificar que estas medidas correspondan al
interés superior de la nina o del niio y, si resulta posible y satisface el interés superior de la nifia o del nino,
procedan a su reunificacion o reagrupacion lo antes posible”’. Ante tales situaciones, la Corte afirma la
vigencia del “principio de no devolucion en el caso de nifias y nifios, de modo tal que cualquier decision sobre
su devolucion al pais de origen 0 a un tercer pais seguro solo podrd basarse en los requerimientos de su interés
superior, fteniendo en cuenta que el riesgo de vulneracion de sus derechos puede adguirir manifestaciones
particulares y especificas en razin de la edad”.

Finamente, respecto a la expulsion de los progenitores de NNA menores de 18 afios, la Corte
IDH indica que “/a medida debe ser proporcionada en sentido estricto, por lo tanto, debe ser la que restringe
en menor grado el derecho protegido y se ajuste estrechamente al logro del objetivo legitimo. En efecto, para
evalnar los intereses en conflicto, es preciso tener en cuenta que una expulsion puede tener efectos perjudiciales
sobre la vida, bienestar y desarrollo de la nifia o del nifio, por lo que el interés superior debe ser una
consideracion primordial. De este modo, dado que en abstracto la expulsion de uno o ambos progenitores
précticamente en ninguna circunstancia redundaria en el interés superior de la nina o del nijio sino que lo
afectaria, se impone al correspondiente Estado la obligacion de realizar una adecnada y rigurosa o estricta
ponderacion entre la proteccion de la unidad familiar y los intereses estatales legitimos, correspondiendo
determinar, en el contexto de cada caso concreto, que la expulsion de uno o ambos progenitores, no conlleve una
injerencia abusiva o arbitraria en la vida familiar de la nifia o del nifio”.

7. Acceso a Derechos Economicos, Sociales y Culturales (DESC) en condiciones de
1gualdad y no discriminacion.

La Convencién Internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares establece que “[L]os Estados partes se comprometerdn, de conformidad a
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, a respetar y asegurar a todos los trabajadores
migratorios y sus familias que se hallen dentro de su territorio o sometido a su jurisdiccion los derechos provistos
en la presente Convencion, sin distincion alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, religion o conviccion,
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opinion politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacion econdmica,
patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicion” (articulo 7). Acto seguido reconoce un
amplio catalogo de derechos, entre los que se incluyen los derechos fundamentales de acceso a
la educacion (Articulo 30); empleo y derechos laborales (articulo 25 y 26); seguridad social
(articulo 27); salud (articulo 28); entre otros.

El INDH celebra la inclusion de los derechos humanos en el proyecto de ley de migracion y
extranjerfa. Se reconocen de manera especifica la igualdad de derechos y obligaciones; derechos
laborales; acceso a la salud; acceso a la seguridad social y beneficios de cargo; acceso a la
educacion; reunificaciéon familiar; y envio y recepcion de remesas. Sin embargo, manifiesta
ciertas preocupaciones que se pasan a indicar.

En relacién al acceso a la salud —articulo 11- el Proyecto garantiza el acceso a migrantes en
iguales condiciones que los nacionales. Sin embargo, respecto a aquellos migrantes en situaciéon
irregular se establecen ciertos requisitos adicionales, “previo cumplimiento de los requisitos que, al
¢fecto, determine el Ministerio de Salud’. Asi, el INDH considera que esta diferencia de trato no se
encuentra justificada, ya que no responde a los criterios de objetividad y razonabilidad, ni
responde a la busqueda de un fin legitimo. Es voluntad del INDH, que el Ministerio de Salud
no tenga las facultades de seleccionar quienes tendran acceso a las prestaciones de salud, por el
contrario, se asegure el goce de este derecho a todas las personas en condiciones de igualdad y

no discriminacion.

En relaciéon al acceso a la educaciéon —articulo 13- se asegura el derecho a la educacion
estableciendo expresamente la prohibicién de denegar la matricula en establecimientos
educacionales regidos por el DFL N°2 de 1996 del Ministerio de Educacién, a causa de
nacionalidad, ni aun cuando la condicién migratoria de cualquiera de los padres sea irregular.
Asi, se asegura el acceso a la educacion de cualquier nifio/a, por el solo hecho de setlo y con
independencia absoluta de la situacién migratoria, econémica o judicial de sus padres. La
declaraciéon anterior deberfa complementarse con una visa de renovaciéon automatica que
habilite al nifio/nifla a vivir regularmente en Chile y ejercer y gozar tanto del derecho a la
educacion como de todos los otros derechos que le corresponden. Es opinién del INDH que
una visa de estas caracteristicas debe estar consagrada en la ley y no sélo en el reglamento y
debe ser independiente de la matricula en una escuela.

Finalmente, en relacién al acceso a la Seguridad Social, el articulo 12 es muy escueto al sefialar
que los “extranjeros podrin acceder a beneficios de cargo fiscal, siempre y cuando cumplan con los requisitos
que establezcan las leyes que regulan dichas materias”, 1o que no va en la misma linea que las
disposiciones anteriores sobre DESC que establecen frases como “en igualdad de condiciones que
los nacionales” o “‘en las mismas condiciones que los nacionales”. Es opinion del INDH, que se
>
incorpore una disposicion similar a las disposiciones antes sefialadas y que se asegure el acceso
a las prestaciones y beneficios de seguridad social financiados con recursos fiscales, en igualdad
de condiciones que los nacionales, con independencia de la situacién migratoria de sus
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titulares. La Corte IDH indica que “/a calidad de una persona no puede constituir, de manera alguna, nna

. . ., . L. L, 12
Justificacion para privarla del goce y ejercicio de sus derechos humanos, entre ellos los de cardcter laboral”"".

Asi, a modo de conclusién, preocupa al INDH que el Proyecto otorgue acceso a prestaciones
de salud y seguridad social de cargo enteramente fiscal unicamente a residentes que hayan
permanecido en el pais por 2 afios en forma continua, y no respecto de las demas personas
migrantes. Este plazo no esta fundamentado y puede resultar arbitrario e injustificado.

Asimismo, es voluntad del INDH que se incorpore, tal como ha sefialado el Comité de
Derechos Humanos, el derecho a la seguridad social, en virtud del articulo 9, en el siguiente
sentido: “Cuando los no nacionales, entre ellos los trabajadores migratorios, han cotizado a un plan de

. . . . ., . , 5513
seguridad social, deben poder beneficiarse de esa cotizacion o recuperarla si abandonan el pais” .

8. Sobre el ingreso y egreso del territorio del Estado. El articulo 22 del proyecto establece
la posibilidad de una visa consular, medida que ya existe en la actual legislacién'. Se alude al
“interés nacional’, concepto juridico indeterminado y vago que puede resultar peligroso porque
queda abierto a que el Estado decida imponer una visa a ciudadanos/as de Estados cuya
migracion se decide limitar, restringiendo el derecho a la libertad de transito. La imposicion de
una visa consular debiese ser el resultado de una decisién fundada, en la cual se consideren
distintos criterios. Sobre este punto, la Corte IDH, al precisar las obligaciones internacionales
de los Estados sobre esta materia, en Opinién Consultiva N° 18/03 sobre migrantes
indocumentados, sefala: “S7 puede e/ Estado entregar un trato distinto a los migrantes documentados
respecto a los migrantes indocumentados, o entre migrantes o nacionales, siempre y cuando este trato diferencial
sea razgonable, objetivo, proporcional, y no lesione derechos humanos”. Es decir, estos tratos diferenciados,
no constituyen discriminacion arbitraria en la medida en que se fundamenten sobre una base
razonable, objetiva, proporcional y no lesione derechos humanos. En este sentido, estimamos
que el legislador debe explicitar en el texto de la norma, que una distincion de este tipo basada
en la nacionalidad, debe necesariamente fundarse sobre la base de argumentos o criterios
objetivos, basado en un criterio razonable, teniendo presente el principio de proporcionalidad
y que no se lesione derechos humanos. Si no se establecen normativamente estos criterios, se
corre el riesgo de establecer tratamientos diferenciadores por nacionalidad que constituyen

12 Corte Interameticana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva N°18/03. La Condicién Jutidica y Derechos
de los Migrantes Indocumentados, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos. Septiembre de 2003, parrafo
119.

13 Véase el informe del Secretario General de las Naciones Unidas sobre migracion internacional y desarrollo
(A/60/871), part. 98.

14 En la actual legislacion el visto consular se presenta como una excepcion al procedimiento de ingreso de la
generalidad de los extranjeros al pais, reconociéndose diversas fuentes en el origen: (a) Decreto Supremo, el cual
tendrfa que explicar cudles son las razones de interés nacional y los motivos de reciprocidad internacional que
justifican la exigencia de visto consular o registro previo de pasaporte; (b) Acuerdos Internacionales, permiten la
imposicién de modalidades y requisitos respecto al ingreso de turistas al pafs; (c) Reglamento de Extranjerfa, que
establece que a los nacionales de paises con los cuales no se mantengan relaciones diplomaticas, se exigira visto
consular o registro de pasaportes.
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discriminacién arbitraria”®. Del mismo modo, en cualquier caso, el establecimiento de una visa
consular debe tener presente la modernizaciéon y el aumento de las capacidades de los
consulados chilenos en el extranjero, hoy incapaces de tramitar eficazmente los requerimientos
de visados.

El articulo 27 sefiala las causales imperativas para prohibir el ingreso al territorio del Estado. En el
namero 1, indica que se prohibe el ingreso a personas que posean antecedentes acreditados de
conformidad a la legislacion de sus respectivos paises o registrados en la Organizacién
Internacional de Policfa Criminal, de pertenecer o financiar a movimientos o grupos terroristas
o los que ejecuten o hayan ejecutado hechos que las leyes chilenas califiquen de delito contra la
seguridad exterior, la soberanfa nacional o la seguridad interior. Estimamos que esta norma
debe necesariamente definir en qué consiste “acreditads”, ya que la unica forma de acreditar
estas conductas es a través de sentencias judiciales que tengan valor en Chile. La sola referencia
a estar incluido en un registro o al hecho de haber ejecutado actos que las leyes califiquen de
crimines contra la seguridad exterior, la soberanfa nacional o la seguridad interior, no debiera
ser suficiente y corresponderfa exigir que estas situaciones estén determinadas por una
sentencia judicial. Ademas, se requiere que estas personas no hayan cumplido la condena, ya
que de lo contrario se estarfa vulnerando el principio resocializador de la pena penal,
establecido en art. 5 N° 6 de la Convencién Americana de Derechos Humanos. De no
cumplirse todo lo anterior, estimamos que en la aplicacion de esta norma se podria afectar el
ptincipio de proporcionalidad. Sobre este punto, la Observaciéon General N° 27 sobre la
situacién de los extranjeros/extranjeras con atreglo al Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, que en sus parrafos 14 y 15 senalan: “gue las medidas restrictivas deben ajustarse al
principio de proporcionalidad; deben ser adecuadas para desemperiar su funcion protectora; deben ser el
instrumento menos perturbador de los que permitan conseguir el resultado deseado, y deben gnardar proporcion
con el interés que deben protegerse. EI principio de proporcionalidad debe respetarse no solo en la ley que defina
las restricciones sino también por las antoridades administrativas y judiciales que la apliguen. 1os Estados
deben garantizar que todo procedimiento explique las razones de la aplicacion de medidas restrictivas”.

Por otra parte, el articulo 27 N° 5, prohibe el ingteso a aquellas personas que hayan sido
condenados en Chile o en el extranjero, por trafico ilicito de estupefacientes o armas, lavado de
activos, trafico ilicito de migrantes o trata de personas, o se encuentren con procesos judiciales

15 E] DS N° 776, de 09.04.2018, que establece visa consular a los/as nacionales de Haiti, fundamenta el trato
diferenciado por nacionalidad en los siguientes argumentos: Migracién ordenada, segura y regular. Sobre este
punto, estimamos que el fundamento no explica cual era el desorden previo que justifica esta medida, no explicita
cual era la irregularidad del flujo migratorio haitiano e impone un escenario de inseguridad al exponer a estas
personas a redes de trafico ilicito de migrantes. Ha sido la propia Corte Suprema en fallo del mes de abril (CS:
390-2018) quien ha sefialado que los extranjeros de nacionalidad haitiana que ingresan en calidad de turistas les
esta permitido cambiar su condicién migratoria de turistas a solicitantes de algun tipo de visa, sin que esto
constituya ilegalidad alguna y menos una “situacion de irregularidad’. Supuestamente, de acuerdo al mencionado
Decreto, al permanecer después de los plazos de turismo, se les expondria a “redes de trafico de personas”. Lo
anterior constituye un error conceptual, ya que la posibilidad de configurar el delito de trafico ilicito de migrantes
se da al momento de ingresar al territorio y no después.

14



pendientes en el extranjero por dichos delitos. Respecto a las referidas condenas en Chile, el
art. 34 de la Ley 18.216, sefiala en su inciso 1°: “S7 ¢/ condenado a una pena igual o inferior a cinco
anos de presidio o reclusion menor en su grado mdximo fuere un extranjero que no residiere legalmente en el
pais, el juez, de oficio o a peticion de parte, podri sustituir el cumplimiento de dicha pena por la expulsion de
aquél del territorio nacional’. Luego, en su inciso 3° se indica: “E/ condenado extranjero al que se le
aplicare la pena de expulsion no podrd regresar al territorio nacional en un plazo de diez; arios, contado desde la
Jfecha de la sustitucion de la pena”. Es decir, existe una norma vigente en nuestro ordenamiento que
ya determina el efecto de prohibicién de ingreso al territorio nacional en caso de existir
condenas en Chile, prohibicién judicial que se establece por 10 afios, distinta a la prohibicion
administrativa e indefinida que establece este articulo. Respecto a las condenas verificadas en el
extranjero, estimamos que esta norma podria vulnerar el principio resocializador de la pena
penal y el principio de proporcionalidad, al no establecerse un plazo de duraciéon de la sancion.
Ademas, en aquella parte que impone sancién a aquellas personas por el solo hecho de
mantener procesos vigentes.

El art. 27 N° 6, indica: “Hayan sido sancionados con medidas de probibicion de ingreso o transito mediante
una Resolucion del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas”. Esta norma reconoce efecto
inmediato a estas resoluciones que hasta ahora se ejecutan a través decretos supremos que se
publican en el Diario Oficial. Estas sanciones muchas veces son vulneratorias de derechos. En
otras latitudes se estima que, precisamente por eso, pueden controlarse las resoluciones del
Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, como lo hizo el Tribunal de Justicia de la Uniéon
Europea, en el caso Kadi, en el cual se impusieron restricciones a una persona por ser
sospechoso de pertenecer a un grupo terrorista, sin existir fundamento para la imposicién de

esta sancion.

El art. 28 sefiala las prohibiciones facultativas. El numeral 1° sefiala que se podra impedir el
ingreso al territorio nacional a los extranjeros que: “Realicen o hayan realizado actos que
puedan alterar las relaciones bilaterales con algun pais o sus gobernantes, con el cual Chile
mantenga relaciones diplomaticas o consulares”. El INDH estima que esta eventual
prohibicion resulta imprecisa al no determinar en qué consiste esa alteracion, lo que permite un
amplio margen de discrecionalidad, riesgo de arbitrariedad e infraccion al principio de
proporcionalidad. Sostenemos que este tipo de restricciones deben fundarse sobre una base
objetiva, razonable y proporcional a un hecho determinado y acreditado mediante sentencias
judiciales. Lo que se sancionarfa a través de esta norma es un hecho indeterminado que no
tiene caracteristicas de reproche juridico penal.

El numeral 2° sefiala: “hayan sido condenados en el extranjero en los diltimos 10 arios por actos que la ley
chilena califique de crimen; o en los iiltimos 5 arios por actos que la ley chilena califigne de simple delito; se
encuentren con procesos judiciales pendientes en el extranjero; o, se encuentren profugos de la justicia”. Sobre
esta prohibicién, estimamos que afecta el principio resocializador de la pena penal y, respecto a
aquellas personas que mantienen procesos judiciales pendientes en el extranjero, se afecta
claramente el Principio de Presuncién de Inocencia.
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El numeral 3° indica: “Registren antecedentes policiales negativos en los archivos o registros de la antoridad
policial, sean propios o canalizados a través de la Organizacion Internacional de Policia Criminal
(INTERPOL)”. Resulta cuestionable negar el ingreso por “registrar antecedentes policiales”, porque
se vulnerarfa el principio de inocencia y mantiene el enfoque de seguridad de la actual ley.
Ademas, estos antecedentes pueden consistir en faltas muy menores, como comercio
ambulante, con lo cual la prohibicién resultarfa desproporcionada.

Las causales deben estar estrictamente enumeradas para evitar arbitrariedades en la frontera. Si
bien se establecen las causas por las cuales se puede denegar el ingreso al territorio del Estado,
queda muy abierto el caso de personas que hayan cometido un delito, hayan sido juzgadas y
hayan cumplido condena. No parece razonable negar el ingreso a personas que hayan
cumplido su condena ya que se vulnera el principio de resocializacién de la misma.

9. Extranjeros habitantes de la Zona Fronteriza. El proyecto establece en su articulo 46:
“podrin ingresar en calidad de Habitante de Zona Fronteriza los nacionales y Residentes definitivos de
Estados que sean fronterizos con Chile y que tengan domicilio en onas limitrofes a la frontera nacional,
siempre y cuando residan en una omna fronteriza definida por un convenio bilateral acordado por el Ministerio
de Relaciones Exteriores previa consulta al Ministerio de Defensa Nacional, y cumplan los requisitos alli
establecidos”. Preocupa al INDH que esta norma pueda afectar la circulaciéon de personas que
actualmente existe en las regiones fronterizas dado que no queda claro cudles seran los
mecanismos para acreditar la nacionalidad o domicilio de esas personas. Se sugiere ademas que
dicha norma se complemente con la obligaciéon que establece el Convenio 169 de la OIT para
poblaciones indigenas, en particular el articulo 32 de este tratado internacional: “Los gobiernos
deberdn tomar medidas apropiadas, incluso por medio de acuerdos internacionales, para facilitar los contactos y
la cooperacion entre pueblos indigenas y tribales a través de las fronteras, incluidas las actividades en las esferas
econdmica, social, cultural, espiritual y del medio ambiente”.

10. Sobre el derecho a la informacion. El articulo 4 reconoce el derecho a la informacion en
los procedimientos migratorios, pero de forma muy general. De todas formas, resulta valorable
que se establezca que las personas extranjeras deberan recibir informacién sobre sus derechos
en un idioma que puedan entender, obligaciones y sobre las alternativas para regularizar su
situacién migratoria, en los puntos de ingreso al pafs y en los servicios publicos
correspondientes. Es deseable que la norma explicite que la informacién deberd alcanzar al
sistema de recursos administrativos y judiciales que asiste a la persona migrante y la forma de

ejercerlos.

11. Sobre el principio de no criminalizacion de la migracion irregular. 1as indicaciones
presentadas sustituyen el anterior Articulo 8, referente a migraciéon segura, por el siguiente:
"Articulo 8. No Criminalizacion. La migracion irregular no es, por si misma, constitutiva de delito”,
entendida la condicién migratoria irregular, segun el mimo proyecto, como aquella condicién
en la cual se encuentra un extranjero presente en el pafs y que carece de un permiso vigente
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que lo habilite para permanecer en él. Dicho articulo va en consonancia con lo sefialado en el
Segundo Informe de Progreso de la Relatorfa Sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de
sus Familias (2001) “../os inmigrantes indocumentados son, en el peor de los casos, infractores a normas
administrativas. No son ni criminales ni sospechosos de cometer delitos” y con lo sefialado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, segun la cual “La detencion de los migrantes con motivo de su
condicion irregnlar no deberia bajo ninguna circunstancia tener un cardcter punitivo” (Caso 1 élez Loor 17s.
Panamai). En cambio, el articulo 138.- “Verificacion de estadia regular” se contrapone a lo indicado
en el articulo 8 en cuanto criminaliza la migracion irregular al asociarla a la comisiéon de un
delito. El articulo 138 mencionado sefala que “/e/n caso de verificarse la estadia irregular de un
extranjero, o0 la comision de otra infraccion a esta ley o su reglamento, el organismo respectivo deberd informar de
ello a la Subsecretaria del Interior”, 1o cual hace referencia a la obligacién legal que todo funcionaria
y funcionario publico tiene de denunciar ante la autoridad competente todo hecho de que en el
ejercicio del cargo tomaran conocimiento y revistan el caracter de delito — obligaciéon que
emana de lo dispuesto en la letra k) del articulo 61° del Estatuto Administrativo, y de la letra b)
del articulo 175° del Cédigo Procesal Penal. Ademas de criminalizar la migracion irregular, el
articulo se contrapone al inciso del articulo 11 en el que se sefala que "Los extranjeros que
permanezcan en el pais en condicion migratoria irregular tendrdin acceso a la salud en igualdad de condiciones
qgue los nacionales, previo cumplimiento de los  requisitos que, al efecto, determine el Ministerio de Salud",
puesto que sefiala a un trato diferenciado entre migrantes en condiciéon de irregularidad,
migrantes en situacion regular y nacionales.

Sumado a lo anterior, el articulo 118 sefiala como causal de expulsiéon la existencia de
irregularidad —en el caso encontrarse en Chile no obstante haber vencido el permiso de
permanencia transitoria—, lo que supone una falta de criterio de proporcionalidad. Teniendo
en consideracion lo indicado en el Articulo 126.- Privacion o restriccion de libertad: “Para hacer
¢fectiva la medida de expulsion, se podri someter al afectado a las restricciones y privaciones de su libertad que
sean estrictamente necesarias para dar adecuado cumplimiento de aguélla, salvo en el caso de menores, el
INDH subraya que, estando en consonancia con la no criminalizacién de la migracion irregular
declarada en el articulo 8 del proyecto de ley, la entrada irregular al territorio de otro Estado, la
carencia o el vencimiento de la autorizacion para residir alli no deberfan sancionarse con la
intensidad evidenciada y por lo tanto no deberfan ser expuestas las personas que mantiene una
situacion de irregularidad a privaciones de libertad.

12. Debido proceso y garantias procesales. El INDH celebra la ultima indicacién del
Ejecutivo ingresada con fecha 10 de abril de 2018, en relacion a esta garantia, en el sentido de
incorporar de manera expresa al parrafo segundo del Titulo 11, el debido proceso: “Articulo 16.
Debido Proceso. EIl Estado asegurard a los extranjeros un procedimiento e investigacion racional y justo para el
establecimiento de las sanciones contenidas en esta ley, de conformidad a los derechos y garantias que les confiere
la Constitucion Politica de la Repriblica y los tratados internacionales suscritos por el Estado y que se
encuentren vigentes”.
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Una ley con enfoque de derechos debe consagrar garantfas y mecanismos procesales que
aseguren la efectividad de los derechos en caso que sean vulnerados. Asi, por ejemplo, las
causales que dan lugar a la expulsion administrativa del pais deben estar taxativamente
enumeradas y delimitadas en el Proyecto de ley, de modo de reducir ambitos de
discrecionalidad y arbitrariedad. Ello no ocurre, por ejemplo, con el articulo 119 N° 4 del
Proyecto de ley, que establece la expulsion por el solo hecho de permanecer en Chile, luego de
expirado el permiso de residencia transitoria. Ademas de inviable, la sobreestadia no deberia
constituir de acuerdo a los estandares internacionales mas que una falta administrativa.

No obstante, el Proyecto de ley cumple con varias de las garantias fundamentales del debido
proceso: el procedimiento administrativo prevé una instancia donde la persona afectada puede
ser oida, puede oponer pruebas y presentar los motivos por los cuales debe revocarse la
medida. Sin embargo, el proyecto no hace referencia al derecho de las personas afectadas de
expresarse en su idioma, y de contar con intérpretes autorizados para estos efectos. Ademas,
resulta insuficiente el plazo de 48 horas que establece el articulo 135 para aquellos extranjeros
afectados por una medida de expulsiéon. En el mismo sentido, resulta problematico establecer
como ultima instancia una apelacion a las Cortes de Apelaciones respectivas, eliminando el
recurso a la Corte Suprema, ya que se afecta con ello la existencia de un control jurisdiccional
de segundo grado y, con ello, el derecho a recursos efectivos. Finalmente, es necesario contar
con defensa especializada, donde intervengan profesionales capacitados en estas tematicas con
enfoque de derechos, de forma tal de poder brindar un servicio focalizado en la realidad
cultural y antropologica de las personas migrantes que lo requieran.

Sobre el debido proceso en los procedimientos relacionados a la migracién el Proyecto deberia
tener presente las indicaciones sefialadas por la Corte IDH: “En consideracion de las pautas
sefialadas y las obligaciones asociadas con el derecho a las garantias judiciales, la Corte ha considerado que un
proceso gue pueda resultar en la expulsion de un extranjero, debe ser individual, de modo a evaluar las
cireunstancias personales de cada sujeto y cumplir con la probibicion de expulsiones colectivas. Asimismo, dicho
procedimiento no debe resultar discriminatorio en razin de nacionalidad, color, raza, sexo, lengua, religion,
opinion politica, origen social u otro estatus, y la persona sometida a él ha de contar con las siguzentes garantias
minimas: a) ser informada expresa y formalmente de los cargos en su contra y de los motivos de la expulsion o
deportacion. Esta notificacion debe incluir informacion sobre sus derechos, tales como: i) la posibilidad de
exponer sus razones y oponerse a los cargos en su contra, y i) la posibilidad de solicitar y recibir asistencia
consular, asesoria legal y, de ser el caso, traduccion o interpretacion; b) en caso de decision desfavorable, debe

tener derecho a someter su caso a revision ante la antoridad competente y presentarse ante ella para tal fin, y c)

ser formal y fehacientemente notificada de la eventual decision de expulsion, que debe estar debidamente

motivada conforme a la ley""’

16 Corte Interamericana de Derechos Humanos "Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs.
Republica Dominicana". Parrafo 356.
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13. Sobre Ias expulsiones. El proyecto de ley establece causales para la expulsion de personas
con permanencia transitoria y residentes, e incluye varias consideraciones que la Subsecretaria
del Interior tendra en cuenta al momento de resolverlas. Entre estas, tener coényuge,
conviviente o padres chilenos o radicados en Chile (art 121 nim. 5), e hijos chilenos o
extranjeros con residencia definitiva (nim. 6). Estas disposiciones constituyen un aporte a la
ponderacion caso a caso de las resoluciones de expulsion, tal como ha recomendado el INDH,
y estan en linea con sentencias de la Corte Suprema'” que ha revocado 6rdenes en tal sentido,
en razon de los vinculos con el pafs de las personas afectadas.

Al mismo tiempo, el INDH considera oportuno revisar las disposiciones respecto de los
recursos judiciales a los que pueden acceder las personas afectadas por 6rdenes de expulsion.
Se establece que la reclamacion la podra hacer “e/ afectado por dicha medida por si o por cualquier
persona en su nombre, ante la Corte de Apelaciones del domicilio del reclamante, dentro del plazo de cuarenta y
ocho horas contado desde la notificacion de la resolucion respectiva” (art. 135). La Corte fallard breve y
sumariamente, en unica instancia, dentro de un plazo de cinco dias. La interposicion del
recurso suspendera la orden de expulsion “y durante su tramitacion, se mantendra vigente la medida de
privacion de libertad en los casos en que hubiere sido decretada, conforme a lo dispuesto en el articulo 126
(inciso segundo). Aun cuando es positivo que los recursos estén alojados en un tribunal
superior, el hecho que se trate de una instancia Gnica sin apelacién limita las posibilidades de
las personas afectadas en la reclamacion de la medida. En segundo lugar, el proyecto de ley no
establece la obligacién de poner a disposicion del reclamante apoyo letrado para la
interposicion del recurso, aun cuando el proyecto de ley establece que este debe ser fundado.
La Corte IDH ha indicado que el debido proceso legal es un derecho que debe ser garantizado
a toda persona, independientemente de su estatus migratorio, entendiendo que tal proceso
existe cuando “un justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma
efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables [...] El desarrollo histérico
del proceso, consecuentemente con la proteccion del individuo y la realizacién de la justicia,
han traido consigo la incorporacién de nuevos derechos procesales. Son ejemplo de este
caracter evolutivo del proceso los derechos a no autoincriminarse y a declarar en presencia de
un abogado, que hoy figuran en la legislacién y en la jurisprudencia de los sistemas juridicos
mas avanzados” Agrega la Corte IDH que “é¢/ elenco de garantias minimas del debido proceso legal se
aplica en la determinacion de derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualguier otro cardoter”".

Preocupa ademads la vigencia de la privacion de libertad dada la disposicion propuesta: “E# fodo
caso, el afectado por una medida de expulsion que se encuentre privado de libertad conforme a las disposiciones
de este articulo serd dejado en libertad, si la expulsion no se materializa, una vez, transcurridos cinco dias desde
el inicio de la privacion de libertad. Posteriormente, el afectado podrd ser privado de libertad sinicamente para
hacer efectiva la expulsion en un plago mdiximo de 48 horas” (art. 127). Aun cuando no se trata de un

17 Sentencias de CS: Ingresos N° 66-2013 (proteccién), 1534-2013 (amparo), 423-2014 (amparo), 3694-2015
(amparo).
18 Corte IDH, Opinién Consultiva OC 18/03, part. 121 y 124.
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delito, se faculta a la autoridad administrativa la privacién de libertad por un periodo de 5 dias,
sin poner a las personas a disposicion del juez, en circunstancias que para el delito flagrante el
estandar es de 24. No existe norma legal alguna que permita, en este caso, a las fuerzas de
orden y seguridad publica o a la policfa de control migratorio (segun se establece en el proyecto
de ley), mantener detenida a una persona por mas de 24 horas sin control judicial. El articulo
propuesto no se ajusta completamente a las disposiciones constitucionales sobre el derecho a la
libertad personal y a la seguridad individual (art. 19.7 CPR), especialmente en lo que se refiere a
los lugares de detencién. Sobre el particular, la Corte IDH ha establecido: “[...]4 Convenciin
Americana no establece una limitacion al ejercicio de la garantia establecida en el articulo 7.5 de la Convencion
en base a las causas o circunstancias por las que la persona es retenida o detenida. Por lo tanto, en virtud del
principio pro persona, esta garantia debe ser satisfecha siempre que exista una retencion o una detencion de una
persona a cansa de su situacion migratoria, conforme a los principios de control judicial e inmediacion procesal.
Para que constituya un verdadero mecanismo de control frente a detenciones ilegales o arbitrarias, la revision
Judicial debe realizarse sin demora y en forma tal que garantice el cumplimiento de la ley y el goce efectivo de los
derechos del detenido, tomando en cuenta la especial vulnerabilidad de aguél. De igual forma, el Grupo de
Trabajo de Naciones Unidas sobre la Detencion Arbitraria establecid que “[tjodo |...] inmigrante retenido
deberd comparecer cnanto antes ante un jue3 u otra antoridad’".

Respecto de los plazos para impugnar la declaracion de expulsion, el INDH estima insuficiente
el rango de 48 horas. Se recomienda ampliarlo, basar su calculo en dfas y respetar el articulo 25
de la Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos.

En el articulo 119 y 120 se establecen las causales de expulsiéon. Aparecen como demasiado
amplias y con excesivo margen para la discrecionalidad, como las dispuestas en el art. 119 N°
2,3, 4,5, 6, muchas de estas causales de expulsion actualmente sélo se encuentran sancionadas
con multa. Ademas, no hay una distincion entre la gravedad de las causales. Hay situaciones en
que la expulsién resulta desproporcionada, como el caso de una expulsion por vencimiento del
permiso de turismo o por haber sido sorprendido realizando una actividad remunerada con
permiso de turista. En estos casos el INDH considera que la persona debe ser avisada e

invitada a regularizar su situacién migratoria previo a una expulsion.

Ademas, el proyecto carece de una norma que determine el plazo de prescripcion de las
sanciones, y la forma de computarlo. Esto resulta necesario para consolidar los derechos de las
personas migrantes, y asi cumplir con el mandato del derecho a la igualdad y no
discriminacion. En el mismo sentido, se recomienda establecer una norma que establezca -en
virtud del principio pro persona- que los derechos y toda situaciéon que favorezca a la
poblacién migrante se aplicard de manera retroactiva a todas las personas migrantes con

independencia de su condicién migratoria.

19 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 23 de noviembre de 2010 Serie C N° 218, parr. 107.
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El articulo debiera considerar excepciones a la expulsion cuando una persona ha expresado
temor de regresar a su pafs de origen porque su integridad fisica o psiquica estd amenazada,
como serfa el caso de una persona que podria verse expuesta a tortura en su pais de origen. Se
trata de incorporar el principio de no devoluciéon contenido en una serie de instrumentos
internacionales, como la Convencién contra la Tortura®, cuyo objetivo principal es la
proteccion de la vida de las personas en movimiento.

El articulo 125 elimina el tramite de toma de razén por parte de la Contraloria para proceder a
las expulsiones. Preocupa esta omision toda vez que cuando un acto puede afectar garantias
constitucionales debe pasar por la toma de razén por parte de la Contralorfa de modo de
revisar la legalidad de una expulsion.

En el articulo 135 se establece la posibilidad de una reclamacién jurisdiccional y se introduce
una novedad respecto del procedimiento actual. La Corte de Apelaciones respectiva es la unica
instancia de reclamacion. Si bien es una medida razonable en términos de economia procesal,
dada la disparidad de criterios con que suelen fallar las Cortes de Apelaciones se pierde el
ejercicio unificador que hace a la fecha la Corte Suprema cuando se recurre de amparo. La
Segunda Sala de la Corte Suprema ha venido fallando a favor de migrantes que van a ser
expulsados cuando ellos tienen algun vinculo con chileno, tienen hijos o familia en Chile. Los
fallos sistematicos y consistentes de la Corte Suprema en esta materia han venido creando
politica migratoria en Chile y parece importante mantener esa segunda instancia.

En otro orden de ideas, el proyecto no explicita el derecho a la informacioén sobre asistencia
consular, en el sentido que los extranjeros que se encuentran en este tipo de situaciones, deben
ser informados sin demora de su derecho a recurrir a la protecciéon y asistencia de las
autoridades consulares o diplomaticas de su pafs de origen al momento de la notificaciéon de la
expulsion. Lo antetior, de conformidad a lo sefialado en la Opinién Consultiva N° 16/99 de la
CIDH, sobre el Derecho a la Informaciéon sobre Asistencia Consular en el Marco de las
Garantias del Debido Proceso™.

Finalmente, el articulo 131 del proyecto establece una serie de medidas administrativas de
control que podria adoptar Policia de Investigaciones de Chile en cumplimiento de su funcion
de control migratorio, respecto de personas extranjeras infractores. Si bien el articulo 132
establece la obligaciéon de comunicabilidad de estas medidas a la autoridad migratoria y los
antecedentes relacionados con la infraccion, resulta necesario, en opiniéon del INDH, sujetar
dichas medidas restrictivas de libertad a un control jurisdiccional, asi como los plazos de
privacion de libertad para efectos de ejecutar una expulsion. En este entendido, dado que estas

20 Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes. Articulo 3.1: “Ningrin
Estado Parte procederd a la expulsion, devolucion o extradicion de una persona a otro Estado cnando haya razgones fundadas para
creer quie estaria en peligro de ser sometida a tortura”.

21 Art. 36 sobre Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares.
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medidas restrictivas de libertad poseen una naturaleza sui generis, ya que no presentan ribetes
penales propiamente tales, podria ser deseable evaluar la posibilidad de establecer una justicia
migratoria especializada.

14. Sobre Ia institucionalidad. El proyecto de ley modifica la institucionalidad existente,
creando un Servicio Nacional de Migraciones, servicio publico descentralizado, dotado de
personalidad juridica y patrimonio propio que tendria la estructura y capacidad para llevar
adelante la ejecucion de la politica migratoria, y actuaria como el canal estatal con las personas
migrantes. De esta forma, la materia dejaria de depender de un departamento y deberia ser
abordada con mayores potestades y recursos como servicio publico. La necesidad de mejorar la
institucionalidad migratoria ya habfa sido solicitada en su oportunidad por parlamentarios y
organizaciones de la sociedad civil, comunidades de migrantes y sefialada en la minuta del
INDH (Informe sobre el Proyecto de Ley que Establece una Nueva Ley de Migraciones.
Boletin N° 11395-00) en el sentido que un Servicio Nacional de Migraciones podtia terminar
con la desarticulacion que existe en el Estado en materia migratoria, poniendo fin a situaciones
que no se explican razonablemente, como que, en la actualidad, los tramites migratorios en
regiones dependan de las gobernaciones, las que a su vez dependen del jefe de la Division de
Gobierno Interior, mientras que los tramites en la Region Metropolitana dependen del DEM
(dos autoridades responsables de un mismo asunto).

Ademas de lo anterior, el proyecto de ley plantea la configuraciéon de un Consejo de Politica
Migratoria con la funcién de suscribir la politica y asesorar al Presidente en su formulacion.
los/as Ministros/as de Interior, Relaciones Exteriores, Hacienda, Justicia y Derechos
Humanos, Desarrollo Social y Salud. Ademas de lo anterior, el INDH insta a que el Consejo
de Politica Migratoria integre a los/as ministros/as de la Mujer y la Equidad de Género,
Educacién y Trabajo, asi como a la Subsecretaria de la Nifiez.

El INDH valora el mejoramiento de la institucionalidad migratoria, hoy en dia superada por la
realidad de la movilidad humana en el pafs? y sefiala que dicha institucionalidad debe
otientarse a la inclusion, la integracién y la defensa de los derechos de las personas migrantes y
solicitantes de asilo. Al mismo tiempo, hace notar que los ambitos donde se produce gran parte
de los problemas de derechos humanos son educacién, salud, vivienda y trabajo, as{ como en
los discursos y practicas que reiteran prejuicios y reproducen comportamientos xenéfobos y
discriminatorios. El Instituto recomienda que se exprese la necesidad de tomar en cuenta estas
situaciones y que se establezca un mecanismo para que las organizaciones de migrantes y de la
sociedad civil que defienden sus derechos puedan presentar al Consejo los problemas que
esperan que la politica migratoria atienda.

22 La realidad migratoria en el pafs ha cambiado en sus caracteristicas y magnitud. La institucionalidad actual fue
concebida para otra migracion, de los afios setenta, y otro escenario politico. Se agrega que los medios de
comunicacién han registrado el gran nimero de personas que acuden a las gobernaciones para resolver asuntos de
migracién, y en muchos casos se reporta de largas colas desde el dia antetior para garantizar ser atendidos/as.
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15. Sobre Ia autoridad de control migratorio. El proyecto de ley establece que le
correspondera a la Policia de Investigaciones ejercer el control migratorio de ingreso y egreso
al territorio del Estado. Aun cuando se sefiala que sujetara estrictamente su actuar al mandato
de la Subsecretaria del Interior, resulta preocupante que este proyecto de ley vuelva a otorgar
ambitos amplios de discrecionalidad en frontera. Uno de los principales problemas que exhibe
el actual DL 1094 radica en la discrecionalidad que otorga a la PDI. Eso se ha traducido en
discriminacién y rechazo arbitrario en el ingreso, en particular a nacionales colombianos
afrodescendientes, segin pudo constatar el INDH en sus Misiones de Observacion a la
Frontera de Chacalluta y Colchane. A su vez, los rechazos arbitrarios dejan varadas a las
personas en frontera, siendo cooptadas por las crecientes redes de trafico ilicito de personas.
Tanto es asi, que una comunidad de religiosas mantiene en Pisiga (en la frontera altiplanica de
Bolivia con Chile) un albergue para recibir a mujeres colombianas afrodescendientes
rechazadas en la frontera chilena.

Es opinién del INDH que, para asegurar la promocion y la proteccion de los derechos de las
personas que migran a Chile debiera considerarse una institucién distinta a la Policia de
Investigaciones a cargo del control fronterizo, de modo de promover un enfoque de
integracion y derechos en vez de uno policial basado expresamente en la seguridad del Estado.
En la institucionalidad comparada, se ha visto que resultan exitosas las experiencias de
organismos no policiales a cargo del control fronterizo como es el caso de la Superintendencia
de Migraciones del Pert y funcionarios del Ministerio de Relaciones Exteriores en Colombia.

16. Mujer migrante. El proyecto de ley no hace alusiéon alguna a la especial situaciéon que
experimentan las mujeres migrantes, ni a las necesidades, discriminacién y vulneraciones que
sufren por su particular situacion de vulnerabilidad. Las mujeres migrantes sufren
discriminaciones multiples, por poseer ambas calidades y, eventualmente, por ser pobres y por
el color de la piel. Por ello deberfan establecerse en la ley, mas explicitamente, que las mujeres
migrantes tengan acceso a todas las instituciones y mecanismos que reguarden su bienestar, asi
como también que se respeten sus derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales.
As{ mismo, serfa valorable que se establezcan disposiciones especiales relacionadas con las
mujeres victimas de trata y trafico y respecto de aquellas victimas de violencia.

IV. Conclusiones

e INDH considera positivo que en la legislaciéon y medidas que se promueven impulsen a
que la comunidad nacional lleve a la practica una migraciéon ordenada, segura, regular y
responsable.

Las indicaciones al proyecto de ley son valorables pues apuntan a destrabar la reforma
de la normativa actual que tienen su origen en 1975, obsoleta por responder a una
realidad enteramente distinta a la actual, y cuyo concepto central es la sospecha dirigida
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en contra del migrantes que se consideré6 como potencial amenaza para la seguridad
nacional. Ademas, ellas recogen parcialmente el debate realizado en la sociedad chilena
y en el Congreso Nacional pasado cinco afios del proyecto presentado durante el
primer gobierno del presidente Pifiera.

Igualmente son destacables la regulacion del Consejo Nacional de Politica Migratoria,
compuesto por seis ministros de Estado, y cuyo objetivo sera tomar las decisiones de
politicas publicas migratorias acerca de derechos sociales.

INDH valora la creaciéon de un Servicio Nacional de Migraciones dotado de
autonomia, personalidad juridica  propia, desconcentrado territorialmente,
descentralizado, cuya Direccién sea nombrada por alta direcciéon publica y que pueda
llevar adelante la Politica Migratoria como una politica de Estado, de largo plazo, de
naturaleza intersectorial, fundada en el promocioén y proteccion de los derechos de
todas las personas, sin distinciéon y que favorezca la articulaciéon de las distintas
entidades del Estado.

INDH aprueba positivamente que el proyecto establezca la posibilidad que los hijos/as
de extranjeros/as nacidas/os en Chile puedan optar a la nacionalidad chilena, sin
embargo, resulta necesario modificar el proyecto en orden a establecer de oficio la
nacionalidad chilena a todas las personas nacidas en su territorio, con total
prescindencia de la situacién migratoria de sus padres, con el objetivo de evitar casos
de apatrida.

INDH celebra la ultima indicacién del Ejecutivo ingresada con fecha 10 de abril de
2018, en relacién a incorporar de manera expresa al parrafo segundo del Titulo II, la
garantfa del Debido Proceso. Sin embargo, preocupa que el Proyecto mantenga
mecanismos procesales que no aseguran resguardar los derechos fundamentales
cuando estos son vulnerados. Esto ocurre, por ejemplo, cuando no se contempla al
interior del procedimiento acceso a traductores, o se consagran plazos sumarisimos
(como el de 48 horas que establece el articulo 135 para aquellos extranjeros afectados
por una medida de expulsion), el referido plazo hace practicamente imposible el
ejercicio del derecho de defensa, es un plazo insuficiente y hay que tener presente que
no existe en Chile acceso gratuito a defensa especializada en materia de proteccion de
derecho de personas migrantes. Ademds, aun cuando no se trata de un delito, se faculta
a la autoridad administrativa la privaciéon de libertad por un periodo de 5 dias para
efectos de hacer efectiva una orden de expulsion, sin poner a las personas a disposicion
del juez, en circunstancias que para el delito flagrante el estandar es de 24 horas
maximo. Preocupa que la tnica instancia de reclamacién judicial sean las Cortes de
Apelaciones y se elimine el recurso ante la Corte Suprema. En particular, se sugiere
revisar esta eliminacién, por la importancia que esta corte ha jugado unificando
criterios judiciales que recogen principios fundamentales como la reunificacién familiar
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y el interés superior del nifio como estandares superiores que han sido vulnerados en
algunas expulsiones. Lo anterior, sin perjuicio de la eventual interposicién de otros

recursos, como el recurso de queja.

INDH observa la necesidad de la creaciéon de mecanismo o instancias de defensa
especializada, frente a la ausencia de defensa migrante profesionalizada en materia de
proteccion de personas migrantes, solicitantes de asilo y refugiados, para hacer efectiva
las exigencias minimas del debido proceso.

El proyecto de ley mantiene formas de discrecionalidad que limitan el derecho a la libre
circulacion y movilidad humana, que dificultan y no favorecen la regularizacion
migratoria como criterio rector de una politica migratoria. Tal es el caso de dejar al
futuro Reglamento una cantidad y diversidad demasiado amplia de asuntos, como son

los vistos o visas consulares.

El proyecto de ley tiene un fuerte énfasis en la migracion de caracter laboral,
especialmente aquella relacionada con la insercién formal en el mercado del trabajo y
en aquellos nichos en que el Estado busca incentivar la recepciéon de personas
extranjeras. Sin desconocer la potestad estatal de definir el sentido y propésitos de la
politica migratoria, la que debe ejercerse con pleno respecto a los tratados
internacionales a los cuales Chile se encuentra obligado, el INDH considera que la
magnitud y complejidad de la movilidad humana hoy en Chile requiere que la
legislacion prevea los distintos escenarios en que esta ocurre, asi como las diversas
motivaciones asociadas a ella. La ausencia de esta perspectiva puede conllevar el riesgo
de excluir de la regulacién a quienes no cumplen las caracteristicas deseadas por el
Estado, y con ello se podria incentivar la migracion irregular que es precisamente lo
que se quiere evitar. Se indica que la integracion total se logra con el deber que le cabe
a los y las migrantes de cumplir a cabalidad con la legislaciéon nacional, y el
reconocimiento de la igualdad de trato y la no discriminacion por parte del Estado.
Este reconocimiento, si bien valorable, no es suficiente para garantizar los derechos
humanos de las personas migrantes. Se requiere la acciéon proactiva del Estado para,
entre otros aspectos, erradicar la xenofobia y las actitudes discriminatorias que se

producen en las sociedades, comportamientos presentes también en Chile.

Resulta muy importante que se refleje explicitamente la naturaleza amplia del principio
de no devolucién (consagrado en la Convencién de Ginebra de proteccion de
Refugiados, Convenciéon contra la Tortura, Convenciéon Americana de Derechos
Humanos), y su prohibicién absoluta en los articulos referentes a prohibiciones de
ingreso y procedimientos de expulsién o devolucion asistida, ademas de afiadir una
disposicion para abordar situaciones en las que los cambios en las circunstancias en el
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pais de origen hacen que la deportaciéon ponga a la persona en riesgo de sufrir graves
violaciones de sus derechos humanos.

INDH recuerda que, en todos los casos relacionados con nifios, nifias y adolescentes
migrantes es aplicable el articulo 3 (1) de la Convencion sobre los Derechos del Nifo,
que exige que el interés superior del nifio sea una consideraciéon primordial en todas las
medidas concernientes a los nifilos que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6érganos legislativos.
El INDH recomienda agregar este principio general explicitamente al Articulo 124 del
proyecto de ley. Ademas, el proyecto de ley debiera incluir procedimientos claros de
proteccion para los casos de nifios, nifias y adolescentes no acompafiados que deseen
ingresar al pafs, de modo tal que se asegure su referencia a los organismos encargados
de velar por su proteccién y cuidado.

INDH valora que el proyecto de ley reconozca los derechos econémicos, sociales y
culturales de las y los migrantes. Sin embargo, en relacién al acceso en condiciones de
igualdad y no discriminacion a los derechos econémicos, sociales y culturales, preocupa
al INDH que el Proyecto otorgue acceso a prestaciones de salud y seguridad social de
cargo enteramente fiscal unicamente a residentes que hayan permanecido en el pais por
2 afios en forma continua, y no respecto de las demas personas migrantes. Este plazo
no esta fundamentado y puede resultar arbitrario e injustificado. Ademas, se observa
con preocupacion que, sin petjuicio de garantizarse el acceso a la salud de migrantes, en
iguales condiciones que los nacionales, se establezca una distincién injustificada entre
migrantes en situacion migratoria irregular y aquellos que se encuentran en condicion
de regularidad, dejando entregado al Ministerio de Salud a través de Reglamento, los
requisitos adicionales que tendrian que cumplir la poblacién migrante en situacién de
irregularidad.

Preocupa también que se mantengan formas escasamente fundadas para establecer
visas consulares, lo que debiese ser de caracter excepcional y fruto de un analisis
multisectorial. Se alude al “interés nacional”, concepto juridico indeterminado y vago
que puede resultar peligroso porque queda abierto a que el Estado decida imponer una
visa a ciudadanos/as de Estados cuya migracién se decide limitar, restringiendo el
derecho a la libertad de transito. La imposicién de una visa consular debiese ser el
resultado de una decision fundada, en la cual se consideren distintos criterios. Un
ejemplo de lo anterior es el visado consular impuesto a nacionales de Haiti, en donde
se limita la libertad de transito, no explicitandose la base objetiva, la razonabilidad y
proporcionalidad de la medida. Preocupa que por esta via podrian se establezcan
requisitos que podrian generar tratos diferenciados por nacionalidad, los cuales si no se
fundamentan adecuadamente podrian estimarse como discriminatorios en base a
nacionalidad o de otras caracteristicas deseables. En definitiva, pueden primar criterios
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utilitaristas desde una 6ptica sélo enfocada en la migracién laboral, desatendiendo otros
propositos deseables al desarrollo social y cultural del pafs.

Las causales que dan lugar a la expulsion parecen demasiado amplias y, como se ha
dicho, en algunos casos excesivas y no proporcionales a la falta. Tales causales deben
ser taxativas y claramente consignadas en el proyecto de ley de modo de evitar
arbitrariedades. En el articulo 119 y 120 se establecen las causales de expulsion.
Aparecen como demasiado amplias y con excesivo margen para la discrecionalidad,
como las dispuestas en el art. 119 N° 2, 3, 4, 5, 6, muchas de estas causales de
expulsién actualmente sélo se encuentran sancionadas con multa. Ademas, no hay una
distincion entre la gravedad de las causales. Hay situaciones en que la expulsion resulta
desproporcionada, como el caso de una expulsiéon por vencimiento del permiso de
turismo o por haber sido sorprendido realizando una actividad remunerada con
permiso de turista. En estos casos el INDH considera que la persona debe ser avisada
e interpelada a su situacion migratoria previo a una expulsion. El articulo 125 elimina el
tramite de toma de razén por parte de la Contraloria para proceder a las expulsiones.
Preocupa esta omision toda vez que cuando un acto puede afectar garantias
constitucionales debe pasar por la toma de razén por parte de la Contraloria de modo
de revisar la legalidad de una expulsiéon. En otro orden de ideas, el proyecto no
explicita el derecho a la informacién sobre asistencia consular, en el sentido que los
extranjeros que se encuentran en este tipo de situaciones, deben ser informados sin
demora de su derecho a recurrir a la protecciéon y asistencia de las autoridades
consulares o diplomaticas de su pafs de origen al momento de la notificaciéon de la
expulsion. Lo anterior, de conformidad a lo sefialado en la Opiniéon Consultiva N°
16/99 de la CIDH, sobre el Derecho a la Informacién sobre Asistencia Consular en el
Marco de las Garantias del Debido Proceso.

En relacion a las prohibiciones de ingreso, estimamos que este articulado debe ser
revisado, teniendo siempre presente los estandares de derechos humanos, ya que se
estima que muchas de ellas vulneran el principio de presunciéon de inocencia, el
principio resocializador de la pena penal y el principio de proporcionalidad.

INDH valora que el art. 4 reconozca el derecho a la informacion en los procedimientos
migratorios. Sin embargo, preocupa que el proyecto no incorpore acciones de difusion
para la poblaciéon migratoria, asi como acciones de prevencién contra la discriminacion
arbitraria y capacitacion permanente a funcionarios publicos de zonas fronterizas. En
opiniéon del INDH se debe revisar la autoridad de control migratorio de modo de
ejercer estos controles con enfoque de derechos, disminuyendo asi la discrecionalidad y
arbitrariedad en el ingreso al territorio del Estado. En caso de mantenerse a la Policia
de Investigaciones como autoridad policial de control fronterizo, es perentotio
garantizar procesos de formacion permanente del personal en frontera en derechos
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humanos y no discriminacién -tal como se indica en el Protocolo contra el Trafico
Ilicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire (art. 14.1)-, que se refleje en la atencién a la
poblacion migrante y solicitantes de asilo.

El proyecto de ley no hace alusién alguna a la especial situacion que experimentan las
mujeres migrantes, en razén de que pueden vivir una forma agravada de
discriminacién, denominada discriminaciéon multiple. Preocupa que el Proyecto no
establezca disposiciones especiales relacionadas con las mujeres victimas de trata y
trafico, ni tampoco respecto de aquellas migrantes victimas de violencia.

Las indicaciones presentadas sustituyen el anterior Articulo 8 referente a migracion
segura por el siguiente: "Articulo 8. No Criminalizacion. La migracion irregular no es, por si
misma, constitutiva de delito”. En cambio, el articulo 138.- “Verificacion de estadia regular’
criminaliza la migracion irregular al asociarla a la comisién de un delito, puesto que
hace asimilable a la obligacion legal que todo funcionario publico tiene de denunciar
ante la autoridad competente todo hecho de que en el ejercicio del cargo tomaren
conocimiento y revistan el caracter de delito al sehalar que “En caso de verificarse la estadia
irregular de un extranjero, o la comision de otra infraccion a esta ley o su reglamento, el organismo
respectivo deberd informar de ello a la Subsecretaria del Interior”.

Por ultimo, si bien las garantias y derechos fundamentales aparecen consagradas en el
Titulo I, se perciben algunas contradicciones entre tales principios y el articulado. Asi,
el enfoque transversal de derechos humanos que debiera informar todo el proyecto se
encuentra debilitado en parte significativa de su contenido.
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