INFORME

BOLETIN N° 8970-06. PROYECTO DE LEY DE MIGRACION Y EXTRAN]JERIA. COMISION DE
GOBIERNO, DESCENTRALIZACION Y REGIONALIZACION DEL SENADO DE LA REPUBLICA DE CHILE

Honorable Comision de gobierno, descentralizacidn y regionalizaciéon del Senado,
junto con agradecer su invitacion, vengo en informar Proyecto de ley, en segundo
tramite constitucional, sobre Migracién y Extranjeria.

1. En atencidn a la imposibilidad de realizar un analisis exhaustivo de la integralidad
del proyecto de ley de migracién y de extranjeria por motivos de tiempo, y por
tampoco ser ese el proposito del presente informe, quisiéramos en esta oportunidad
centrar nuestra reflexion en algunas normas del proyecto de ley (PL), cuya materias
que tratan consideramos particularmente relevantes bajo la perspectiva de la
proteccion y garantia de los derechos humanos y fundamentales de las personas
extranjeras.

Nos parece ser este el enfoque adecuado porque, desde luego, tal proteccién aparece
recogida en la forma de obligacion del estado de Chile en el articulo 3 del titulo II del
PL dedicado a “los principios fundamentales de proteccién” y, ademas, constituye
uno de los ejes de la nueva “politica nacional de migracion y extranjeria” (articulo
22.1).

La positivacidn de la proteccion y garantia de los derechos fundamentales de los
extranjeros como principio rector de la ley y politica migratorias, es decir, su
inclusion en las mencionadas normas del PL tiene como consecuencia inmediata la
imposibilidad de eludir la aplicacién de dichas normas y de realizar cualquier
interpretacién valorativa, pues una adecuada aplicacion e interpretacion de las
normas del PL debe considerar y ajustarse a dicho principio que, por lo demas se
veria reforzada por una imperativa interpretacion conforme a la Constitucion
politica de la Republica de Chile y a las normas internacionales de derechos
humanos, expresamente consagrada en articulo 10 del PL.

2. Realizadas las consideraciones introductorias precedentes, la primera idea que
quisiéramos destacar es la de que el PL estd marcado por un “ethos-anti-
regularizacion”l, en el sentido de que frente a la irregularidad migratoria, definida y
reconocida por el propio PL (articulos 1.4; 14,15, 28. §4, 41. §4 y 92) éste no define,
salvo en ciertas situaciones, una respuesta legal mas alla de la salida voluntaria o
forzada del pais. Por ende, el destino mas que probable de toda aquella persona
extranjera que no cumpla integralmente las condiciones de entrada, permanencia o
residencia o vea rechazado o revocado su permiso de permanencia o residencia sea

1 Tomamos asi prestada la expresion acuflada por Cathryn Costello para caracterizar la politica y
legislacion de la Unidn Europea, en particular, la “Directiva de Retorno” (Directiva 2008/115/CE,
publicada en el DOUE L 348, de 24 de diciembre de 2008, pp. 98-107) y que, a nuestro modo de ver,
refleja en gran medida la ratio iuris y legis del actual proyecto de ley. Cathryn COSTELLO, The Human
Rights of Migrants and Refugees in European Law, Oxford University Press, 2016, p. 98.



el abandono (articulo 89 PL)?, la expulsién (articulos 33.8, 123 y 124 PL) o, incluso,
la reconduccidn o devolucion inmediatas en las situaciones previstas en el articulo
127.

Si bien el PL menciona que el Estado, a través de su politica nacional de migracion,
“propende” a la integracion e inclusion de los extranjeros (articulos 6 y 22.2 y 6),
regulando el ejercicio de sus derechos y deberes (articulos 2, 12-21), tal
preocupacion parece excluir aquellos que se encuentran en situacion irregular, ya
que, como sefialamos anteriormente, con relacion a estos ultimos el compromiso del
legislador es asegurar su retorno al pais de origen y, excepcionalmente, la
regularizacion casuistica, posibilitada por algunas normas del PL cuya técnica
juridica utilizada para su redaccién abre espacio a la discrecionalidad del ejecutivo
ala hora de aplicar e interpretarlas.

Asi, el articulo 89 del PL expresa que

“el Director Nacional del Servicio, mediante resolucidon fundada, podra sustituir la
medida de abandono por el otorgamiento de una autorizacién de residencia o
permanencia de vigencia restringida, segtin se determine en cada caso”,

sin que el legislador defina claramente los criterios juridicos que fundamenten la
decision de otorgar la autorizacidn y fijen el plazo de vigencia de la misma.

A su vez, el articulo 125 entrega al Servicio Nacional de Migraciones la potestad
decisoria de expulsar, e implicitamente de regularizar caso a caso, el extranjero
afectado por un orden de expulsién en base a ocho criterios, algunos de ellos de
formulacién amplia, tributaria de una vision utilitarista de la migracién, dando
margen para que la discrecionalidad de su interpretacion y aplicacién
potencialmente se convierta en discriminacion arbitraria, tal como ésta es entendida
incluso por el propio PL (articulo 1.7).

En ese sentido, son particularmente llamativos los ultimos dos criterios establecidos
en la citada norma, a saber:

“7. El patrimonio y los bienes que tuviere en el pais.

8. Las contribuciones de indole social, politica, cultural, artistica, cientifica o
econdmica realizadas por el extranjero durante su estadia en el territorio nacional”.

Finalmente, el PL presenta un dUnico mecanismo permanente de regularizaciéon
circunscrito a las personas victimas de trata, justificado mas bien por razones de
orden publico, de lucha contra la delincuencia internacional organizada —que tiene
en el trafico de personas una de sus rentables areas de accion— y de pragmatismo3.

2En el caso de los nifios, nifias y adolescentes (NNA) no acompafiados o que no cuenten con la debida
autorizacién legalizada el abandono del pais se materializa mediante un procedimiento de retorno
asistido (articulos 28.§2y 128 PL) que debe iniciar a la brevedad, que no debe exceder los tres meses.
3 Por ejemplo, en la historia de la Ley N° 20.507, que tipifica los delitos de trafico ilicito de migrantes
y trata de personas y establece normas para su prevencion y mas efectiva persecucion criminal, de 8
de abril de 2011, puede leerse en la sesién en Sala de la CAmara de Diputados, durante el tercer
tramite constitucional, que “Si se repatria a una victima de estos delitos a su pais de origen, muchas
veces caen en las mismas redes, toda vez que pudo ser captada para estos delitos por alguna situacién



3.Un segundo aspecto dice respecto con la ejecucion de la expulsion y consecuencias
juridicas.

Pese a que el procedimiento de expulsion sea largo y dispendioso, la ratio legis es la
de que aquella se ejecute a la brevedad o, por lo menos, dure el menor tiempo
posible. Asi, las personas extranjeras contra quienes pese una orden de expulsion
firme y ejecutoriada deben ser idealmente devueltas en el plazo de 72 horas, tiempo
durante el cual pueden ser privadas de libertad para ese efecto (articulo 131. §1).

Ahora bien, el mencionado articulo 131 suscita varias inquietudes. La primera
guarda relacion con la necesidad y proporcionalidad de las medidas de restriccion y
privacion de libertad a que pueden ser sometidas las personas extranjeras, como sea
su detencidn hasta 72 horas en domicilio o en las instalaciones de la policia, por
motivo de ejecucion de la orden de expulsion. Segun la Corte IDH, en el caso Vélez
Loor c¢. Panamd,

“las medidas privativas de libertad s6lo deberan ser utilizadas cuando fuere necesario
y proporcionado en el caso en concreto a los fines mencionados supra [i.e, asegurar la
comparecencia de la persona al proceso migratorio o garantizar la aplicacién de una
orden de expulsion] y inicamente durante el menor tiempo posible. Para ello, es
esencial que los Estados dispongan de un catalogo de medidas alternativas, que
puedan resultar efectivas para la consecucion de los fines descritos”+

Ahora bien, ni el articulo 131, o cualquier otra norma del PL, hace referencia a la
existencia de catalogo alguno de medidas alternativas, ni remite esa materia para el
futuro reglamento. Luego, parece ser que esta seria la Unica medida prevista para
garantizar la ejecuciéon del orden de expulsién. Asimismo, el texto de la norma al
referir que la persona “podrad” ser sometida a una restriccién o privacion de libertad
no aparta ni impide una interpretacion y aplicacion, por parte del ejecutivo, que
convierta aquella inica medida, en los hechos, obligatoria.

Por otro lado, el Comité de Derechos Humanos en su Observacion General n? 35
sefiala que la decision de detencién®

“debera considerar los factores pertinentes de cada caso y no basarse en una
norma obligatoria aplicable a una categoria amplia de personas; debera tener en
cuenta la posibilidad de utilizar medios menos invasivos para alcanzar el mismo fin,
como la obligacién de presentarse periédicamente en un lugar, la imposiciéon de una

de vulnerabilidad”. Véase, historia de la ley, discusidn en Sala, de 08 de marzo, Diario de Sesidn, en
sesién 134, legislatura 358, p. 7. Disponible en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-
la-ley/4627/.

4 CoRrTE IDH, caso Vélez Loor vs Panamd (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas),
sentencia de 23 de noviembre. Serie C no. 218, parr. 171 (negrita afiadida).

5 El articulo 9 se aplica durante los procedimientos de control de la inmigracién o para llevar a cabo
una expulsion, deportacion o extradicion, COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Observacion General N2 35
«Articulo 9 (Libertad y seguridad personales)», de 16 de diciembre de 2014, aprobado por el Comité
de derechos humanos, 1129 periodo de sesiones (7 a 31 de octubre de 2014), CCPR/C/GC/35, parr.
60.



https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4627/
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4627/

fianza u otras condiciones para evitar la fuga; y debera ser objeto de reevaluacion
periddica y de revision judicial”e.

Transcurrido dicho plazo, el extranjero “sera dejado en libertad si la expulsion no se
materializa” (articulo 131. §4) y la inica medida prevista por el legislador para hacer
efectiva el orden de expulsion es, una vez mas, la aplicacién de una otra medida de
privacion de libertad ahora “por un plazo maximo de 48 horas” (articulo 131. §4),
sin que quede claro la diferente duracién de plazos en el primer y segundo momento.

Adicionalmente, en las situaciones en que la persona extranjera contra la cual pese
una orden de expulsion vigente haya salido del pais e intente posteriormente
regresar a él, la respuesta por parte del Estado sera la reconduccion o devolucién
inmediata (127. §1). Medida ésta que puede ser recurrible, pero desde el extranjero
en el plazo de 15 dias (articulo 127. §4). La redaccién de esta disposicion legal, a
nuestro parecer, plantea algunas dudas en cuanto a su compatibilidad con el
principio de non-refoulement consagrado en la CADH. La Corte IDH ha afirmado en
el caso Familia Pacheco Tineo c. Bolivia que

“135. (...) si se complementan las normas anteriores [articulos 8 y 22.8 de la
Convenciéon americana de derechos humanos] con el corpus juris internacional
aplicable a las personas migrantes, es posible considerar que en el sistema
interamericano esta reconocido el derecho de cualquier persona extranjera, y
no solamente a los asilados o refugiados, ala no devolucion indebida cuando su
vida, integridad y/o libertad estén en riesgo de violacidn, sin importar su
estatuto legal o condiciéon migratoria en el pais en que se encuentre”.

Si la reconduccion o la devolucién son inmediatas en las situaciones del articulo
127, ;c6mo pueden las autoridades chilenas asegurar que dicho riesgo (de violacion
de la vida, integridad y/o libertad de la persona) no existe? Es decir, que entre el
orden de expulsion (incluida su eventual detencién y subsecuente liberacion por no
ejecucion del orden) y el posterior reingreso de la persona extranjera al pais no se
ha producido el riesgo por causas supervenientes. Y, ;cual seria el efecto util de
dicho principio si el recurso de la decisién de reconduccién o la devolucion es
meramente declarativo, y la persona debe llevarlo a cabo en el pais en el que
supuestamente su vida, integridad y/o libertad corren peligro?

La redaccion de esta norma es ain mas preocupante atendiendo a que las
referencias al principio de no devolucidn se limitan a los asilados politicos (articulo
95) y las victimas de trata (articulo 69. §2), adoptando asi una concepcion estricta
del principio de no devoluciéon, por oposiciébn a la que es adoptada por la
jurisprudencia de la Corte IDH.

Finalmente, una otra consecuencia juridica de la expulsion es la prohibiciéon de
ingreso (articulo 32.4), administrativa (articulos 129 y 133) o judicial (articulo 30).
En lo que se refiere a la prohibicién administrativa, la caracteristica es también la
discrecionalidad, pues el legislador no solo confiere al ejecutivo, en la persona del
Director Nacional del Servicio o al Subsecretario del Interior en los casos del articulo
129, la potestad decisoria en cuanto a los plazos para la prohibicién, sin haber

6 Comité de Derechos Humanos, Observacién General N® 35, parr. 18.



definido previos criterios legales para su concreta determinacién por parte de la
Administracién, como ademas, otorga poder para que dichas autoridades adopten,
excepcionalmente, una resolucion de prohibiciéon de entrada de forma indefinida,
atendiendo a la interpretacién que ellos mismos realicen a la luz de las
circunstancias de los casos concretos (“casos debidamente calificados”) y de
conceptos relativamente indeterminados como sean “razones graves y calificadas”
(articulo 144) o “razones de seguridad interior o exterior” (articulo 129), lo que
naturalmente abre la puerta para la ocurrencia de situaciones de discriminacién
arbitraria.

4. Una ultima nota para referir la inquietud que nos provoca el articulo 102 del PL.
La lucha contra la inmigracién irregular ha sido el fundamento para la privatizaciéon
del control fronterizo y migratorio, es decir, la delegacion de tareas de control y
vigilancia de la frontera e inmigracién a actores privados, como son los
transportistas, es hace un tiempo a esta parte una practica recurrente en el mundo,
y que Chile ha también adoptado (articulos 96 ss. del PL).

Sin embargo, el PL da un paso mas en esa privatizacion al imponer a las instituciones
universitarias la obligacién de recopilar y comunicar los datos al Servicio Nacional
de Migraciones de los “extranjeros titulares de permiso de residencia temporal de
estudio matriculados en éstas, asi como de los que finalizaron sus estudios, hicieron
abandono de ellos o fueron expulsados del establecimiento” que, se supone,
integraran el nuevo Registro nacional de extranjeros (articulo 160). La disposicién
en causa, pese al reconocimiento en el PL de valor de la migracién para el pais
(articulos 8 y 22.7), es mas bien tributaria de una visién de la migracién como un
fenémeno social indeseable’.

Santiago, 18 de marzo de 2019

RITA LAGES DE OLIVEIRA

Facultad de la Derecho Universidad de Chile

Investigadora asociada del proyecto CONICYT “Contemporary
Migrations in Chile: Challenges to Democracy, Global
Citizenship, and Access to Non-discriminatory Rights”,
financiado por CONICYT PIA SOC180008

7 Por ejemplo, en Reino Unido, desde 2012, bajo la "politica de ambiente hostil", las universidades
estan obligadas a informar al Ministerio de Interior (“Home Office”) cualquier infraccién en la visa o
el estatus migratorio de sus estudiantes internacionales. Alexandra Topping, “Universities being used
as proxy border police, say academics”, The Guardian, 2 de marzo de 2014, disponible en:
https://www.theguardian.com/education/2014/mar/02 /universities-border-police-academics.



https://www.theguardian.com/education/2014/mar/02/universities-border-police-academics

