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RESUMEN

El presente trabajo busca realizar una analisis juridico de la actual
legislacion migratoria existente en Chile, D.L. N° 1094 del afio 1975.
Indagando sobre su actual contenido, de caracter originario y las diversas
modificaciones que se han generado. Con ello las infracciones que han
surgido de la legislacién nacional e incumplimientos internacionales y los
organos que ejercen la potestad administrativas, de manera discrecional
frente a una ciudadania migrante que desconoce sus derechos y libertades.
A través de esto generé multiples consideraciones en materia legislativa, que
consigan adecuar la regulacion migratoria a los compromisos internacionales
gue han sido ratificados y permanecen vigentes en la legislacion nacional.

PALABRAS CLAVES

DECRETO LEY N° 1094- MIGRANTES- POTESTAD ADMINISTRATIVA-
PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS.
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LOCUCIONES Y SIGLAS.

CMW.- Convencién internacional sobre la proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migrantes y sus familias.

CN.- Congreso Nacional.

CPR.- Constitucién Politica de la Republica.
DDHH.- Derechos humanos.

DEM.- Departamento de Extranjeria y Migracion.
D.L.- Decreto Ley.

JUNJI.- Junta Nacional de Jardines Infantiles.
LDM.-Ley de Migracion.

LPA.- Ley de procedimiento administrativo.

LR.- Ley de refugio.

MINEDUC.- Ministerio de Educacion.

MINSAL.- Ministerio de Salud.

MINREL.- Ministerio de Relaciones exteriores.
MISP.- Ministerio del interior y seguridad publica.
OIM.- Organizacion Internacional para las migraciones.
SENAME.- Servicio nacional de menores.
SERNAM.- Servicio nacional de la mujer.

TIl.- Tratados Internacionales.
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INTRODUCCION

En la actualidad Chile es considerado un pais con una alta recepcion
de inmigrantes provenientes, por lo general de paises de la region
sudamericana. Se ha considerado que una de las principales fuente de
atraccion para esta inmigracion es la estabilidad politica, econémica y social,
gue ha mostrado el pais frente a la regién, generando con ello un fuerte
llamamiento por la calidad de vida y proteccion a las personas y sus
derechos.

A pesar de que Chile, conoce de las expectativas evidentes y latentes
en el aumento de la poblacion migratoria, este no cuenta con un plan
nacional en esta materia que garantice el real cumplimiento de los derechos
humanos que ha sido protegidos tanto por la CMW, tanto por otras
convenciones ratificadas y publicada, que incentiven la construccion de
interculturalidad e inclusién a estas personas.

La actual LDM, D.L. N° 1094 de 1975, no ha podido cumplir con las
expectativas nacionales ni internacionales en esta materia. Ya que esta
legislacion posee una alta ausencia de disposiciones que protejan los DDHH
de las personas migrantes. Logrando s6lo abarcar regulacion sobre control y
seguridad del territorio nacional.

El presente trabajo realiza un examen a la normativa actual en materia
migratoria, sus avances y modificaciones. Posteriormente pasa a realizar un
diagnéstico respecto de esta normativa y la real adecuacion de ella a la
normativa supra constitucional. Denotando que una de las principales
falencias de la legislacion es la discrecionalidad en que actian los 6rganos
administrativos en esta materia. Finaliza realizando unas recomendaciones
sobre lo que la futura legislacion nacional debiera contener para que se
adecue niveles internacionales.
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ANALISIS DE LA ACTUAL LEGISLACION MIGRATORIA: DL N° 1094.
1. DL N° 1094.

La LDM, es un D.L. publicado en el Diario Oficial N° 29.028 de 19
de julio de 1975.

Un decreto es un acto administrativo que emana del poder
ejecutivo y que generalmente posee un contenido normativo
reglamentario, por lo que su rango es inferior al de una ley.

Un decreto ley, en general, constituyen la forma en que se ejerce
la facultad legislativa durante los gobiernos de facto, ya que son
aquellos actos que dicta el ejecutivo sobre materias propias de una ley,
sin que en ellos intervenga en absoluto el poder legislativo.

Mientras el régimen de hecho subsista, los decretos leyes o D.L.
tienen pleno valor juridico, pero se suscita el problema de su valor una
vez terminada la anormalidad constitucional.

El problema del valor atribuido a estos D.L. fue asumido por la
CPR de 1980 sefalando en su disposicion transitoria 623, que
mantendran su vigencia los preceptos dictados en materias de ley en
tanto ellos no sean expresamente derogados por medio de una ley. De
alli que en la actualidad existen numeras materias reguladas por
decretos leyes.*

Por su parte, este conjunto normativo —D.L. N° 1094- establece
regulaciones en torno al ingreso, residencia, permanencia definitiva,
egreso, reingreso, expulsion y control de extranjeros en el pais. Por su
parte, esta regulacién presenta una ausencia de disposiciones que
resguarden y protejan los DDHH de las personas migrantes. La LDM,
su reglamentacion y las modificaciones introducidas se refieren por lo
tanto, a una regulacibn de caracter mas bien administrativo e
infraccional. “Si bien, la CMW reconoce que es prerrogativa del Estado
determinar los criterios que definen quienes pueden y quienes no
pueden ingresar al pais, la amplitud y caracter politico en los criterios de
la ley chilena establece un margen importante de arbitrariedad en esta
decisién”.? La OIM ha sefialado “que una buena politica migratoria no

! UNIVERSIDAD BERNANDO O HIGGINS (2011)
2 UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES ( 2009 -2010)
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puede hacer caso omiso al contexto de globalizacion que tiene lugar en
el campo de la economia, la politica y la cultura, asi como tampoco
puede descuidar el respeto de los derechos basicos que protegen a los
migrantes. Sobre este punto, enfatiza que la proteccién de los derechos
humanos de los migrantes y de sus familias “debe ser la directriz central

de toda formulacién politica”.”*

2. Contexto historico de la ley de migracion.

Este D.L., fue dictado en un periodo politico de facto que
comienza “El 11 de septiembre de 1973, [cuando] gobierno
constitucional del Presidente Salvador Allende es derrocado por un
golpe de Estado, dirigido por una Junta Militar del Ejército, la Marina, la
Fuerza Aérea y los Carabineros de Chile. ElI general del Ejército
Augusto Pinochet asume el poder. La represion y la persecucion militar
contra los partidarios del régimen anterior, de los partidos de la
izquierda y el movimiento popular comienza de inmediato.”

“Pasados algunos dias, con el control politico y militar absoluto
de la situacion, sin resistencia masiva u organizada se desencadenara
una represion y persecucién en contra del movimiento popular sin
parangon en la historia de Chile. De inmediato, las nuevas autoridades
toman medidas represivas para consolidar el golpe de Estado y
legitimarse en el poder”. Entre las medidas mas importantes en materia
politica® podemos encontrar:

o Disolucién del Parlamento.

. Disolucion de los partidos politicos de izquierda y receso
de todos los demas.

. Promulgacién de Decretos-Ley contra el sistema legal y
constitucional vigente, con la complicidad de la Corte
Suprema de Justicia y la Contraloria de la Republica.

¥ CANO et al (2009) p.57.
* PADILLA p.4
° PADILLA p.4
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. Disolucion de todas las organizaciones populares a nivel
municipal, provincial y nacional.

. Control de toda actividad nacional en los niveles
administrativo, educacional, poblacional.”

Este periodo se caracterizado por la concentracion casi total en
la junta de gobierno y en la figura del General Pinochet, que generd una
desestabilidad social y econdmica que se evidencié en todo el pais.
Durante este tiempo las autoridades forjaron muchos cambios que
afectaron de manera directa a la sociedad. No pudiendo quedar afuera
de ello las personas migrantes.

La legislacion migratoria fue regulada en todo su esplendor
durante este periodo. Periodo que no deja de llamar la atencion, porque
se generd un conflicto interno en el que el enemigo no era quien
pertenecia a esté, si no quien pretendia ingresar o pertenecer a esta
nueva sociedad. Esta regulacién sélo se dedicoé a legislar sobre los
ingresos, salidas, permanencias, expulsion y todo aquello que tuviera
relacion con el control de extranjeros, sin embargo, dejo atras factores
tan importante como es la persona y sus derechos.

Es por estas razones, que es de notable importancia establecer
una regulacion que no sélo fije su objetivo en politicas de resguardo de
fronteras y control de extranjeros, sino que regule su horizonte hacia la
proteccion del migrante como una persona que pertenece al Estado,

3. Modificaciones alaley de origen

Terminado el periodo de facto - entre 1993 y 2000- se llevaron a
cabo diversas modificaciones, tendientes a resolver algunas de las
principales restricciones que dificultaban su aplicacion, teniendo como
eje que el contexto migratorio ha cambiado de un tiempo hasta esta
fecha. Como sefiala Jaime Esponda (1993), Director de la Oficina
Nacional de Retorno, durante los afios 90 habrian regresado al pais
cerca de la tercera o cuarta parte de los emigrantes por razones
politicas. Al respecto, las cifras de los censos nacionales de 1992 y
2002 evidencian que el retorno de chilenos y chilenas en el periodo
previo a cada empadronamiento resultdé mayoritariamente incrementado
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por el retorno a la democracia, superando el ingreso registrado con
posterioridad.®

Las principales modificaciones que se le hicieron a la ley son las
siguientes:

1. Ley N° 19.273 de 1993. Deroga las disposiciones de
salida y entrada a los residentes extranjeros en el territorio nacional.

2. Ley N° 19.476 de 1996. Modifica la LDM en materia de
asilo y refugio, reconociendo el principio de no devolucion de
guienes se encuentran en nuestro pais solicitando dicha condicion.
Despenaliza el ingreso irregular al territorio nacional de extranjeros
gue se encuentren solicitando refugio o asilo.

3. Ley N° 19.581 de 1998. Crea la categoria de ingreso
“habitante de zona fronteriza”, con la cual aquellos que se
encuentren en esta situacidon podran obtener una tarjeta vecinal
fronteriza, que facilita el ingreso y egreso entre los paises que lo
suscriben.

4. Decreto N° 2.910 de 2000. Permite a los solicitantes de
residencia temporaria y sujeta a contrato, obtener una autorizacion
para trabajar mientras se tramita su permiso de residencia.
Protegiendo con ello la permanencia de los extranjeros cuando se
esté tramitando las visas respectivas. Este Decreto fue dictado por
el MISP el 23 de mayo de 2000, que modifica el reglamento de
extranjeria.

® Cfr. De acuerdo a los censos realizados en el pais, queda en clara evidencia que desde el afio 1952
hasta el afio 2002 ha habido un aumento sustancial en el nidmero de personas inmigrantes, sin
embargo, esta cifras tuvieron una caida durante dos décadas. Es asi que 1960 habian 104.853
personas inmigrantes, disminuyendo estd en la siguiente década a 90.411. Estas estadisticas
siguieron disminuyendo a 84.345 y una vez que regresa la democracia al pais, comienzan a retornan
personas e incluso a ingresar inmigrantes, presentando en 1992 una poblacién de 105.070. De
acuerdo al censo del afio 2002, hoy se encuentran en el pais el mayor nimero de inmigrantes de
nuestra historia. Estos antecedentes hacen alusion a valores que hablan de 184.464 personas nacidas
en el exterior y residentes en chile. De acuerdo a la estimacion realizada por el Departamento de
Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior, el total de poblacién extranjera residente en Chile es
de 352.344 personas. Estas cifras indican que alrededor del 2,08% del total de la poblacién residente
en el pais es extranjera.
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Durante el gobierno del ex Presidente Patricio Aylwin envio a la
Camara de Diputados en noviembre de 1993 un proyecto de ley sobre
migraciones. En este proyecto se revelaba la necesidad de contar con
una politica migratoria comprensiva y centrada en la persona. Este
proyecto contd con 11 titulos y una disposicion final. Pese a que este
proyecto de ley fue archivado en 1997, existen dos ambitos especificos
vinculados a la migracion que cuentan hoy dia con una nueva ley:
refugio y trata y trafico.

a) Nueva ley de refugio.

En abril de 2010 se aprobd la nueva LR -ley N° 20.430- que
reconoce los acuerdos internacionales de proteccion de los derechos
de los refugiados, firmados por Chile. Esta ley permite separar la
legislacion de refugio de la legislacion migratoria; formaliza la
existencia de una institucionalidad encargada del reconocimiento de
la condicion de refugiado; establece de manera taxativa los derechos
de los refugiados, asi también como las causales de cesacién y de
pérdida de la condicién de refugiado; de rechazo de las solicitudes
presentadas y las causales de revocacion de los reconocimientos
otorgados; amplia responsabilidades en el proceso de integracién
tanto de solicitantes de asilo como de personas a las que se otorga el
estatus de refugiado; establece una comision de reconocimiento de
la condicion de refugiado.” El reglamento de esta ley fue publicado
en el 2011, a través del decreto N° 837 del MISP, y se encuentra
actualmente vigente, en el se establecen disposiciones sobre la
proteccién de refugiados.

b) Nueva ley de trata y tréfico.

El 8 de marzo de 2011 y segun oficio N° 9340 emitido por la
Camara de Diputados, el CN aprob6 el proyecto de ley que tipifica el
delito de tréafico de nifios y personas adultas y establece normas para
su prevencion y persecucion criminal®. Esta iniciativa logra armonizar
el marco juridico nacional con las normas internacionales sobre trata

" Organizacion Internacional para la migracién (2011) p.71.
8 Cfr. Gobierno de Chile, camara de Diputados (2011), Boletin 3778-18.

10
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de personas vy tréfico ilicito de migrantes, instituyendo normativa que
regule los delitos de trata de personas y trafico de migrantes.

Ademas de los avances en materia legislativa, se han ido
implementando distintos convenios desde la administracion publica que
buscan resolver problemas puntuales que enfrentan los inmigrantes en
el acceso a derechos sociales. Estos convenios son normas de menor
jerarquia, pero que han contribuido a resolver problemas puntuales que
afectan a la poblacién migrante:

i. Accesoalaeducacion.

“El MINEDUC y el DEM adoptaron la medida que
asegura el ingreso, permanencia y ejercicio de los derechos de los
alumnos(as) inmigrantes en los establecimientos educacionales,
independiente del estatus migratorio del menor”. Esta normativa
busca que las autoridades educacionales y los establecimientos
otorguen todas las facilidades para que los estudiantes inmigrantes,
puedan ingresar a la brevedad al sistema escolar.

ii. Proteccion ala mujer embarazada.

“Medidas en conjunto con el MINSAL que busca facilitar el
acceso a servicios de salud en establecimientos de la red publica, a
mujeres extranjeras trabajadoras que vivan en Chile y que se hayan
embarazado y que no posean visa de residencia”.’® Este programa
les permite controlar su embarazo y recibir todo tipo de atencién en el
parto.

iii. Acceso al sistema publico de salud de todas las

nifas y nifios menores de 18 afos.
“Este convenio proporciona a todos los menores de 18 afios
atencion en salud en centros de la red publica, independiente de su
situacion migratoria en Chile. A través del registro en el consultorio

? Cfr. Gobierno de Chile, Ministerio del interior y seguridad publica(2010).p 1
19 Cfr. Gobierno de Chile, Ministerio del interior y seguridad publica(2010).p 1

11
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los menores podran solicitar una residencia, regularizando con ello
su situacién migratoria.”**

iv. Convenio que facilita acceso a educacion parvularia.
Suscrito en conjunto con la JUNJI, el objetivo es facilitar el
acceso de hijos e hijas menores de 5 afios de mujeres inmigrantes o
refugiadas, a programas de educacién parvularia, independiente de
la situacién migratoria en que se encuentren los nifios o nifias.

v. Convenio que facilita el acceso a la Red de
Proteccion de la Infancia.

Suscrito con el SENAME, tiene por objetivo facilitar el ingreso
oportuno a la red de proteccién social de la infancia y adolescencia a
hijos/as de familias de inmigrantes y/o refugiados vulnerados en sus
derechos o infractores de ley, independiente de la condicion
migratoria de los nifios, nifias y adolescentes.

vi. Convenio que facilita el acceso a la red de
proteccién de victimas de violencia intrafamiliar a mujeres
inmigrantes, solicitantes de refugio y refugiadas.

Convenio en conjunto con el SERNAM, cuyo objetivo es
facilitar el acceso a las mujeres inmigrantes, solicitantes de refugio y
refugiadas a esta red y que hubiesen iniciado una accién ante los
tribunales competentes por este motivo.

Adicionalmente se facilitar4 el acceso a la residencia a las
personas que se encuentren en esta condicién. **

Estas diversas modificaciones al D.L. N° 1094, y el surgimiento
de nueva normativa de caracter legal, deja clara evidencia que en su
origen éste, ya no cumplia con la sistematica nacional ni se ajustaba a
los preceptos internacionales sobre la proteccion de los derechos de las
personas migrantes a los que chile le son exigibles por haber
ratificados. Sin embargo, el Estado ha reaccionado de manera temporal

! Cfr. Gobierno de Chile, Ministerio del interior y seguridad publica (2010).p 1
12 Cfr. Gobierno de Chile, Ministerio del interior y seguridad publica (2010).p 1
13 Cfr. Gobierno de Chile, Ministerio del interior y seguridad publica (2010).p 2
14 Cfr. Gobierno de Chile, Ministerio del interior y seguridad publica (2010).p 2.

12
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a estos sucesos, estableciendo con ello algunas normativas para
responder frente a las inquietudes de los migrantes.

4. Defectos del DL.

Con los antecedentes anteriores podemos notar que tanto la
creacion como la ejecucion de la politica migratoria -entendida como el
conjunto de normativo y objetivos definidos como necesarios por el
estado- genera tensiones entre estos objetivos deseables y definidos, y
los derechos y garantias protegidos por la CPR y Tl ratificados y vigente
en Chile.

La presente LDM presenta ausencia de disposiciones que
protejan los DDHH de las personas migrantes. Enfocando su regulacion
solamente en el control y la seguridad del territorio nacional. Al plantear
un examen de constitucionalidad de la LDM, podemos notar una clara
evidencia de las contradicciones e inconstitucionalidades de la ley.

Uno de los mas claros ejemplos de ello es lo que podemos
verificar al estudiar el articulo 19 N° 7 a) de la CPR. Este precepto
establece que “La Constitucién asegura a todas las personas: N°7. El
derecho a la Libertad personal y a la seguridad Individual: a) Toda
persona tiene derecho de residir y permanecer en cualquier lugar de la
republica, trasladarse de uno a otro y entrar y salir del territorio , a
condicion de que se guarden las normas establecidas en la ley y salvo
siempre el perjuicio de tercero”.

Se entiende que el precepto constitucional consagra el derecho
de residencia como garantia constitucional para todas las personas que
habitan en el territorio nacional y deja al legislador la facultad para
regular, los requisitos y condiciones para el ejercicio de este derecho.
El legislador por su parte entrega un sin nimero de atribuciones en
materia migratoria a 6rganos administrativos.

Es de esta forma como podemos comenzar a denotar las
anomalias que se manifiestan en politica migratoria, ya que no
establece pardmetros de actuacion de los 6rganos, ni su manera de
proceder. Actuando estos con una discrecionalidad, que se encuentra
protegida legislativamente, en materias que son de alta relevancia para
los migrantes lo que sin duda, ha generado preocupaciones y tensiones
en el ejercicio sus derechos.

13
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La actual legislacion muestra una alta tasa de omision de
regulacion migratoria, generando muchas problematicas, que son
solucionadas a manos de la discrecionalidad administrativa.

. PRINCIPALES INCONSTITUCIONALIDADES DE LAS QUE ADOLECE LA
ACTUAL LEGISLACION MIGRATORIA EN NUESTRO PAIS.

1. Diagnostico juridico y social de las repercusiones de la
actual legislacion migratoria.

Las condiciones juridicas en que se encuentran los extranjeros
en nuestro pais, esta sujeta a una serie de dificultades practicas, las
cuales limitan el ejercicio de sus derechos.

Podemos ver que entre las principales dificultades que tiene los
migrantes, con respecto a la regulacion que establece el D.L., su
reglamento y la LPA - ley N° 19880- , es posible visualizar que:

1. Existe un incumplimiento de los plazos para tramitacion
de los procesos administrativos. Esto se puede evidenciar, por el
articulo 27 de la ley 19880 que sefiala “Salvo caso fortuito o fuerza
mayor, el procedimiento administrativo no podra exceder de 6
meses, desde su iniciacidbn hasta la fecha en que se emita la
decision final.” En la practica administrativa migratoria este plazo
muy poca veces es cumplido y cabe en las manos de los 6rganos
administrativos que ellos cumplan con los requerimientos y
condiciones necesarias para no caer en vulneraciones de derechos.

Por su parte esta ley establece plazos muy acotados para la
impugnacion de decisiones emitidas por los 6rganos, muchas veces
sin un fundamento legal.

2. Otras de las situaciones que han generado un alto nivel
de inestabilidad para la familias migrantes, es la denominacion que
reciben los hijos de éstos, como “Los hijos de extranjeros
transeuntes”, denotando con ello un dejo de irregularidad, no
pudiendo acceder a la nacionalidad chilena por ius solis.

14
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3. Por su parte, la fijacion de valores de las visas no es
proporcional a su duracién. Un claro ejemplo puede ser que la visa
de seis meses y la de un aflo poseen el mismo valor monetario.
Con respecto a esta misma materia, las visas sujetas a contrato
dificultan el debido ejercicio de los derechos de los trabajadores y
facilita situaciones de abuso laboral. Puesto que una vez acabada
la relacion trabajador-empleador esta visa caduca y es el migrante
guien tiene la obligacién de salir del pais.

4. Con respecto a la situacion de los refugiados, no se
respetan garantias procesales de la nueva LR -ley N° 20.430- en el
procedimiento de determinacién de la condicion de refugiado. Se
establece una practica de pre-admisibilidad para la condicién de
refugiados. La administracion no ha dado cumplimiento al mandato
y creacién de la secretaria técnica que establece la ley. Cabe
destacar con respecto a estos que se incumplen los plazos
establecidos en la ley. Tampoco se ha establecido recursos
administrativos ni judiciales efectivos frente a la decisién de rechazo
o frente al incumplimiento del principio de no devolucién.

2. Principales inconstitucionales de las que padece la ley de
migraciones a los DDHH.

La LDM cuenta con deficiencias regulatorias que pueden
agruparse en grandes categorias, y que sin duda vulneran tratados
internacionales.

i. Este decreto presenta ausencia de principios
orientadores, derechos y deberes. El texto de este decreto es
estrictamente normativo y carece de menciones a los
derechos fundamentales que por el hecho de ser persona, los
extranjeros son titulares.

En esta misma linea la constitucion ha sefialado la
prohibicion de distincion de nacionalidad, sin embargo, solo
los extranjeros deben solicitar, por ejemplo la reunificacion
familiar.
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Ni la CPR ni legislacion de extranjeria, se ha hecho
cargo de la condicion migratoria irregular en la que encuentran
algunos migrantes, y de la ausencia en el alcance de
prestaciones basicas que han sido dictaminadas por érganos
administrativos, a través de decretos y oficios.

ii. Respecto de su situacion judicial, no existe una
determinacién procesal transparente para los casos en que
estos infrinjan la ley. La legislacion nacional no se ha
preocupado de tipificar de manera correcta los delitos y su
trato legal. Muchas veces ha llegado a transgredir las
garantias del debido proceso, dictando resoluciones con falta
de fundamento legal, vulnerando de manera clara lo postulado
por la LPA en su articulo 11 inciso 2, en la que sefiala que
“Los hechos y fundamentos de derecho deberadn siempre
expresarse en aquellos actos que afectaren los derechos de
los particulares, sea que los limiten, restrinjan, priven de ellos,
perturben o amenacen su legitimo ejercicio, asi como aquellos
gue resuelvan recursos administrativos.” De esta forma los
organos deben proceder de acuerdo a lo establecido en la
legislacion y con claros presupuesto de imparcialidad.

Como ha sefialado la legislacion el debido proceso
tiene entre sus principios un justo y racional procedimiento que
cuente con defensa juridica, presuncion de inocencia y acceso
a la justicia. Esto se encuentra tipificado en el articulo 79 del
D.L. N° 1094, que establece que en la aplicaciéon de multas
sera con el sélo mérito de los antecedentes, debiéndose en lo
posible oir al afectado.

Sin embargo, la actual legislacion migratoria no cuenta
con un sistema carcelario en el que se lleven o puedan llevar a
cabo politicas de migrantes y con ello la proteccion de sus
derechos.

iii. Existe una ausencia de institucionalidad migratoria.
Esta ausencia se percibe debido a que el principal 6rgano
migratorio es el DEM de la Subsecretaria del Interior. Este
departamento depende directamente de una subsecretaria y
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esta del MISP, por lo que este no posee completa autonomia
juridica ni econdmica y esto se transforma en una de las
razones mas magnas por las que Chile no ha podido estar a la
altura de los cambios en materia migratoria. La poblacion
migrante chilena por las condiciones y expectativas de la
region ha aumentado considerablemente desde la época de la
dictacion de la normativa migratoria hasta la actualidad. “El
Censo del afio 2002, registré un total de 184.464 migrantes,
lo que correspondié al 1,22% de la poblacion total. El
Departamento de Extranjeria y Migracion (DEM), sefiala que al
2010 habria un total de 352.344 migrantes, correspondiente al
2,08% de la poblacién total”*®. La alta demanda de solicitudes
gue se han iniciando durante estos afios, no ha podido ser
cumplida, por ausencia de directamente de una
institucionalidad que sea mas completa y efectiva.

Se suma a lo anterior, una evidente dispersion en las
atribuciones: aquellos permisos que son solicitados en Chile
son resueltos por dicho departamento, mientras que aquellos
cuya postulacion se materializa en el extranjero —el 8,5% del
total- son resueltos en Chile por el MINREL, sélo debido al
lugar fisico en que se materializé la solicitud. *°

iv.Se presenta una ausencia de mecanismos
institucionales para la generacion de politica migratoria: solo
hace mencion a esto el articulo 91 del D.L.,, en el que
establece que “Correspondera al Ministerio del Interior la
aplicacion de las disposiciones del presente decreto ley y su
reglamento.  Ejercera, especialmente, las siguientes
atribuciones:
1.- Proponer la politica nacional migratoria o de
extranjeros con informe de los organismos que tengan
injerencia en cada caso;"*’

> ORGANIZACION DE NACIONES UNIDAS (2012).

!® Mensaje del proyecto de ley de migracion y extranjeria (2013) p. 5.

" Decreto Ley N° 1094 de 1975. En relacién al organismo encargado de que la politica migratoria se
haga efectiva. Sefiala el Articulo 92.- Correspondera al Departamento de Extranjeria del Ministerio del
Interior, el que en adelante se denominara Departamento de Extranjeria y Migracion, aplicar y
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A pesar de la importancia de esta materia, en las casi
cuatro décadas que han trascurrido, esta disposicion no ha
tenido lugar. Se puede pensar que ello surge porque el cuerpo
normativo nada ha sefalado respecto de las condiciones e
incentivos institucionales para que ello ocurra, ni tampoco
establecié plazo para llevar a cabo su ejecucion ni mucho
menos la hice obligatoria.

v. Dificultad para la expulsion. Pese a la logica de
seguridad nacional imperante, expulsar a un extranjero puede
ser una empresa dificil, incluso aunque la culpabilidad del
mismo esté debidamente probada, o si se constatd que
ingres6 en forma clandestina. Las expulsiones se ordenan
mediante decreto, que suscribe el Ministerio del Interior. En el
caso de visas de turista, se ordena con el tramite de toma de
razon. Contra estas decisiones proceden recursos
administrativos y judiciales, y pueden revocarse o0
suspenderse temporalmente. La expulsidbn se notifica por
escrito, y si la persona afectada indica que no interpondri
recursos contra la decision, ésta debe llevarse a cabo con los
plazos siguientes: veinticuatro horas para la expulsion desde
la notificacibn si no se interpuso ningdn recurso 0 Si es
improcedente, y veinticuatro horas desde que se deniegue el
recurso.'® Esta situacién se torna un tanto engorrosa para los
inmigrantes, pues muchas veces estas notificaciones e
informaciones son entregadas fuera de plazos, quedando
estos sin posibilidad de reclamo ni de recursos.

vi. Revalidacién de titulos profesionales.® Chile cuenta
con dos tipos de revalidaciones de titulos de grado
universitario. La primera de estas se establece cuando el titulo

supervigilar directamente el cumplimiento de las normas del presente decreto ley y su
reglamento.atribuciones del Ministerio del Interior y del Departamento de Extranjeria y Migracion.

8 UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES (2009-2010) p. 259.

9 Cfr. UNIVERSIDAD DE Chile (2013).
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ha sido otorgado por algin pais en Convenio cultural con
Chile. De entre estos paises encontramos: Brasil, Colombia,
Ecuador, Espafa, Uruguay, Bolivia. Costa Rica, el Salvador,
Guatemala, Honduras, Nicaragua, Peru. En segundo lugar
aquellas personas que hayan obtenido un grado académico en
paises donde no existe este convenio, para ello el extranjero
debe postular a un proceso que solo la Universidad de Chile
estd facultada para realizar y que ha probado ser largo y
engorroso. Por otro lado, no existe la atribucion de establecer
categorias de reconocimiento automatico o semiautomatico
para instituciones de paises distintos a los abarcados por los
convenios, pese a que éstos reconocen a una amplia gama de
universidades de calidad muy heterogénea, y aun cuando las
mejores universidades del mundo se encuentran en paises
con los cuales no se han firmado este tipo de acuerdos. %
Debido a este procedimiento un tanto engorroso, es que
muchos de los profesionales que cuentan con nuevas ideas o
proyectos, prefieren radicarse en otros paises donde su grado
académico es valorado y existe un reconocimiento automatico.
Chile no ha sopesado la importancia que genera en este
sentido la migracién internacional.

vii. Limite de la cantidad de trabajadores extranjeros.
El codigo del trabajo en su articulo 19 del titulo 11l en relacién a
la nacionalidad de los trabajadores de una empresa, ha
establecido que “El ochenta y cinco por ciento, a lo menos, de
los trabajadores que sirvan a un mismo empleador sera de
nacionalidad chilena.

Se exceptla de esta disposicién el empleador que no
ocupa mas de veinticinco trabajadores.”

La ley ha establecido un tope maximo de 15% para
que los trabajadores de una empresa puedan ser extranjeros,
con ello la legislacion no ha sido consciente de la situacion
econdmica que posee el pais, puesto que muchos
trabajadores inmigran del extranjeros lo hacen para realizar

% Mensaje del proyecto de ley de migracion y extranjeria (2013) p.7
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trabajos en ciertas temporadas que sin duda son necesaria
para el crecimiento del pais, limitando con ello la capacidad de
contratacion.

vii. La ley posee pocas categorias migratorias.
Quedando excluidos de esta situacién personas estudiantes y
miembros de organismos internacionales. Para las demas
personas que deseen establecerse en Chile, establece sélo
dos categorias. Las visas que tienen el caracter de temporaria
y aquellas sujetas a contrato. Para acceder a la primera, debe
estar en condiciones de acreditar “vinculos de familia o
intereses en el pais”, o una residencia que sea estimada “util o
ventajosa”. Si bien el reglamento distingue cinco causas que
justifican su concesién, todas deben cefiirse a los requisitos y
caracteristicas de la categoria. Para la segunda, se debe
contar de antemano con un contrato de trabajo, cuya
caducidad —ya sea por causas propias o del empleador-
ocasiona la irregularidad en forma automatica. Estas visas no
logran responder a los actlales escenarios migratorios e
impidiendo que las personas que quieran residir en Chile lo
hagan sin previo contrato de trabajo.

Todas estas infracciones que ha cometido la ley, llevan
replantearse la necesidad de una legislacion defensora de los
migrantes y en la que proteja y resguarde las garantias supra
constitucionales.

3. Inconstitucionalidades de las que adolece el D.L. por ser
contrario a las normas iusfundamentales.

Las convenciones y TI, fijan el segundo grado que de
determinacién del marco juridico migratorio. Es asi como la CPR ha
sefialado en su articulo 5 “Es deber de los 6rganos del Estado respetar
y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi
como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes.” Este articulo se refiere a aquellos derechos que
han sido garantizados por la constitucion y de aquellos tratados que
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hayan sido promulgados por el Presidente de la Republica y publicados
en el Diario Oficial. Que Chile ratifique Tl sobre DDHH y en especial
aquellos de materia migratoria, ha significado que ha adquirido
compromiso de caracter universal.

Para esto es importante hacer un andlisis de los convenios
ratificados y que estan vigentes, destacandose:

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos (DUDH),
aprobada por los Estados Miembros de la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su Resolucién 217 A (lll) el 10 de diciembre de
1948, entre ellos se encontraba Chile (1945). Dicha Declaracién se
presenta como “ (...) ideal comun por el que todos los pueblos y
naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las
instituciones, inspirdndose constantemente en ella, promuevan,
mediante la ensefianza y la educacién, el respeto a estos derechos y
libertades, y aseguren, por medidas progresivas de caracter nacional e
internacional, su reconocimiento y aplicacion universales y efectivos,
tanto entre los pueblos de los Estados Miembros como entre los de los
territorios colocados bajo su jurisdiccion.”?*

Junto con la DUDH, Chile contempla el Pacto Internacional sobre
Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional sobre Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (adoptados por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en diciembre de 1966) y sus respectivos
protocolos facultativos (Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y Segundo Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos destinado a abolir la pena
de muerte). “El conjunto de estos instrumentos conforma la denominada
Carta Internacional de Derechos Humanos donde se definen los DDHH
como inherentes a todos los seres humanos, sin distincion alguna de
nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color,
religion, lengua, o cualquier otra condicién.” % Todas las personas
poseemos los mismos DDHH, sin discriminacion alguna, puesto que
estos son derecho que han sido otorgados a los seres humanos de

I MACHIN (2011) p. 8
%2 MACHIN (2011) p.8
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manera universal, interdependientes, indivisibles y son inherentes a
cada individuo.

Respecto a las convenciones internacionales que Chile ha
ratificado de manera especifica en materia migratoria encontramos:

e Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados (aprobada en
julio de 1951, con su Protocolo de 1967),

e Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas (1954),

e Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion racial (1965),

e Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacion contra la mujer (1979),

e Convencion Internacional contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanas o degradantes (1984),

e Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio (1989), y

e CNW (1990).%

Todas estas convenciones obligan a que Chile legisle en materia
migratoria y proteja los DDHH de las personas migrantes, sin embargo,
esto aun no ha sucedido en la actualidad.

Chile, no ha podido como antes he mencionado, estar a la altura
de la mudanza cultural que implica la migracién y con ello la proteccion
de los DDHH que ha decido proteger para estas personas. Tal como
sefiala Macarena Machin Alvarez “Estos cambios en los flujos
migratorios suponen un reto para cualquier Estado, y en concreto para
el Estado chileno que hasta el dia de hoy ha afrontado el fendmeno
migratorio desde la inmediatez y de forma reactiva, sin pararse a pensar
en una politica publica de integracion y acogida al migrante a largo
plazo, con enfoque intercultural e intersectorial. Cabe recordar que

% Cfr. MACHIN (2011) p. 8
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Chile ha ratificado y publicado un numero amplio de tratados y
convenciones que le comprometen con los derechos humanos de la
poblacién migrante.”** Chile a transgredido TI al no legislar ni proteger
los derechos de las personas migrantes.

Es por ello que se torna indispensable que se tome conciencia,
debiendo el Estado elaborar una legislacion con principios protectores,
con derechos y deberes para migrantes, sin dejar indeterminios
legislativos que puedan ser aplicados discrecionalmente por 6rganos
ejecutores, generando asi un plan nacional integrador.

1. DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA.

En el apartado anterior evidencia que existe una indudable
infraccion a principios y derechos, que denotan una ausencia de
legislacion migratoria. Esto ha generado en el correr de los afios un
alto grado de discrecionalidad administrativa en el actuar de los
organos y del surgimiento de concepto juridicos indeterminados.

Se ha entendido que los conceptos juridicos indeterminados
“Se trata de una categoria similar a la concebida por LINARES en
1958, calificada como arbitrio extraordinario, que se configura cuando
la norma adopta férmulas elasticas (v.g. utilidad publica, salud publica,
etc.) las cuales derivan de atribuciones conferidas por la ley que
integran estandares juridicos de gran latitud®”. Es decir, son aquellos
conceptos que surgen con cierto indeterminio por el legislador, dejando
en manos de los 6rganos ejecutores su interpretacion y aplicacion.

Este tipo de conceptos segun sefiala Juan Carlos Cassagne
presentan una “(...) estructura compleja del concepto juridico
indeterminado que debe tener en cuenta el 6rgano que ejercita la
potestad discrecional es basicamente tripartita y se compone de: a) un
nicleo fijo o zona de certeza positiva, integrado por elementos
precisos; b) un “halo conceptual” o zona de incertidumbre, de menor
precision, es decir, donde reina cierta ambigledad; y, por ultimo, ¢) una
zona de certeza negativa, que excluye totalmente la posibilidad de una

2 MACHIN (2011) p.45.
% CASSAGNE (2008) p.12.
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solucion justa.”?® Este tipo de conceptos pueden ser encontrados en
diversas legislaciones transgrediendo la legalidad normativa y por
tanto, son usados e interpretados a voluntad de quien los hace
ejecutar.

Entre estos concepto juridicos indeterminados encontramos lo
enunciado por el numeral 8 del articulo 64 del D.L. N°1094 en relacién
al rechazo de las solicitudes de ciertos peticionario entre ellos aquellos
que “(...) no cumplan con sus obligaciones tributarias. Asimismo,
podran rechazarse las peticiones por razones de conveniencia o
utilidad nacionales.” Esta idea de conveniencia o utilidad nacional no
se encuentra definida en ninguna legislacion y por lo tanto, se deja en
manos del o6rgano administrativo su uso discrecional. Otro claro
ejemplo es lo sefialado en los articulos 15 y 64 del mismo D.L., en
relacion a las causales relativas de prohibicion de ingreso y rechazo de
visas. En la que podemos encontrar numerales como n°3 del art. 64
“Los que durante su residencia en el territorio nacional realicen actos
gue puedan significar molestias para algun pais con el cual Chile
mantenga relaciones diplomaticas o para sus gobernantes;” y otras
como numero 1 del art. 15 “ Los que propaguen o fomenten de palabra
0 por escrito o por cualquier otro medio, doctrinas que tiendan a
destruir o alterar por la violencia, el orden social del pais o su sistema
de gobierno, los que estén sindicados o tengan reputacion de ser
agitadores o activistas de tales doctrinas y, en general, los que
ejecuten hechos que las leyes chilenas califiquen de delito contra la
seguridad exterior, la soberania nacional, la seguridad interior o el
orden publico del pais y los que realicen actos contrarios a los
intereses de Chile o constituyan un peligro para el Estado;” esto da
para evidenciar que existen conceptos oscuros que quedan en manos
de la arbitrariedad administrativa, denotando con ello que el legislador
no ha sido criterioso en su valor y controversia.

Por su parte la discrecionalidad administrativa “(...) supone un
ambito de libertad o franquia para que la Administracion proceda a
elegir la solucién aplicable al caso —tanto al dictar un acto
administrativo como un reglamento- y si ello resulta consustancial al

% CASSAGNE (2008) p.13.
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proceso de aplicacion de la ley y del derecho, lo cual implica casi
siempre una dosis de creacidon e integracion —cualquiera fuere el
organo estatal que actle- resulta imprescindible distinguir entre
conceptos determinados e indeterminados para saber si estamos
frente a una actividad reglada o discrecional.””’ Es decir, esta hace
referencia al modo en que actia, opera o realiza una determinada
actuacion o decisién un érgano administrativo de manera libre, sin ser
constrefiidos por la ley o por un érgano vigilante.

La discrecionalidad que el legislador protege en el D.L., permite
una administracion de procedimientos y la toma de decisiones de
organos administrativos, de manera completamente discrecional. Es
asi como en el articulo 13 inciso 1 del D.L. sefiala que “Las
atribuciones que correspondan al MISP, para el otorgamiento de
visaciones, para las prorrogas de las mismas y para la concesién de la
permanencia definitiva seran ejercidas discrecionalmente por éste,
atendiéndose en especial a la conveniencia o utilidad que reporte al
pais su concesién %y a la reciprocidad internacional, previo informe de
la Direccion General de Investigaciones.”

Estas consideraciones respecto a los quebrantamientos que
posee el D.L. y la normativa migratoria en general, es una clara
evidencia de que el legislador no ha tenido en consideracion los
aspectos juridicos relevantes de esta politica. Evitando legislar y no
tomando en consideraciéon la importancia tanto nacional como
internacional, que posee la migracion en este nuevo siglo.
Manteniendo en manos de los érganos administrativos la toma de las
decisiones y con ello, atentando en consecuencia contra convenciones
y Tl que protegen los DDHH. Es por esta razon que el legislador
debera modificar el actual D.L., procurando no cometer mas
infracciones a estos derechos y garantias fundamentales de toda
persona humana.

*" CASSAGNE (2008) p.12.
8 Este tipo de concepto, son conocidos como concepto juridicos indeterminados que el mismo decreto
ley ha establecido y protegido.
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V. CONSIDERACIONES QUE DEBE TENER EL PROYECTO DE LEY

En la actualidad hay un proyecto de ley que se encuentra en el
congreso desde el afio 2010, sin embargo, de esté no se tuvo mayores
noticias. Cuando me encontraba desarrollando este trabajo con fecha
20 de mayo de 2013, el ejecutivo decide someter al congreso nacional,
en especial la camara de Diputados un nuevo proyecto de ley de
migracién y extranjeria, en el uso de sus facultades constitucionales.

Es por ello que la ley debera tener en consideracion que “Esto no
significa el abandono de la atribucién de reglamentar la entrada y
cautelar las condiciones de permanencia de los extranjeros en sus
territorios, sino que debe realizarse en base a politicas razonadas de
admision y de permanencia, retorno, revinculacion y traslado a terceros
paises, fundadas en el respeto por los derechos de las personas
migrantes. Esta politica migratoria, tendria dos componentes: apertura a
la inmigracién y vinculacién con los emigrados chilenos.”®

Es de suma importancia tener estas politicas como herramientas
fundadoras de la nueva ley. Sin embargo, la ley debera contener
también:

- Principios que orienten la normativa migratoria,
estableciendo derechos y obligaciones para los migrantes. Las
autoridades encargadas de aplicar la politica migratoria deberan
respetar los DDHH de los extranjeros que se encuentren en el
territorio nacional, es por ello que el Estado de Chile debera
garantizar la igualdad en el ejercicio de los derechos que se
encuentran consagrados en la CPR, las leyes y Tl que se
encuentran vigentes y que han sido ratificados por Chile.
Debiendo hacerse cargo de la regulacion de los derechos sociales
basicos de las personas: como los derechos laborales, derecho de
salud, derecho a la educacion e la seguridad social.

Dentro de las obligaciones que ellos tendran seran todas
aquellas que se contemplen en la CPR, las leyes, reglamentos y

% CANALES (2012) p.11
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todas las normativas que se encuentren vigentes. Entre ellas
deberan cumplir con obligaciones previsionales y tributarias.

- La ley debera acabar con la relatividad y subjetividad de
su normativa, en especial la que dice relacién con la prohibicion
de ingresos. Eliminando las causales relativas para fijar causales
taxativas, evitando de esta manera la discrecionalidad de los
o6rganos administrativos.

- Debera ampliar la categoria de residencia temporaria, no
pudiendo sdélo adquirir esta aquellos que *(...) acredite vinculos
de familia o intereses en el pais o0 cuya residencia sea estimada
atil o ventajosa, visacion que se hara extensiva a los miembros de
su familia que vivan con él.”*° Pudiendo también ser extendida a
aquellos extranjeros que ingresen al pais sin animo de
permanencia y s6lo lo hagan en el ejercicio de sus labores
profesionales, tanto deportivas como econdémicas, y conviniendo
por ello sujetarse al pago de ciertos tributos establecidos en la
legislacion.

- Establecer un tipo de residencia humanitaria, se ha
entendido que este tipo de residencia puede proceder para
personas que estando en el pais, no han logrado establecer un
residencia ni posee algun tipo de visacion que las autorice a
permanecer en el pais. Y que han decidido residir en el pais por
causas de indole personales, escapando de circunstancias de
vulnerabilidad. Un ejemplo para el otorgamiento de residencia de
caracter humanitaria es Canada®, que establece requerimiento a
través de la ley de migraciéon y refugiados para este tipo de
visacion en casos concretos.

- Reconocimiento del principio de reunificacién familiar®?,
teniendo por derecho los residente en el pais exigir la reunificacion

% Decreto Ley N° 1094, de 1975. Articulo 29.

31SEGURA (2004)

% En nuestro pais, la Constitucién Politica asegura a todas las personas los mismos derechos
consagrados en ésta, sean nacionales o extranjeros, entregandole los mismos mecanismos para exigir
su cumplimiento; y la proteccién de la familia como el “nacleo fundamental de la sociedad”. Sin
embargo, respecto de esta situacion no se ha regulado ni en el decreto ley ni en legislacion alguna. Las
normas internas que regulan la materia, no disponen en forma substantiva la proteccién de los
derechos de los migrantes y del entorno familiar.
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familiar con sus cényuges o convivientes, padres, hijos menores o
con discapacidad y menores que estén bajo tutela o curaduria.

- Establecer plazos y mecanismos para hacer efectiva la
garantia del plazo razonable en los procedimientos de
otorgamiento de visas y resolucion de acciones de impugnacion.
Por ejemplo: Establecer silencio administrativo positivo®®. En este
caso el legislador deberéa establecer plazos acotados y razonables
para la resolucién de solicitudes y para la respuesta sobre ciertas
impugnaciones que puedan suceder.

- Eliminar la visa sujeta a contrato de trabajo, debido a que
este tipo de residencia genera una inestabilidad social y personal
respecto de a quienes ha sido otorgada. Porque esta visa, surge
por la relacién laboral entre un trabajador migrante y un empleador
nacional, surgiendo una condicion de irregularidad del primero
cuando esta relacion acaba y se deja a estos en estado de
vulnerabilidad.

- Unificar las vias de impugnacién administrativas. Crear
recurso judicial especial de ilegalidad frente a decisiones
administrativas de rechazo de visa y medida de abandono ante la
Corte de Apelaciones. Pudiendo ademas interponerse todo tipo de
recursos establecidos en la LPA, que establece Bases de los
Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de los
Organos de la Administracion del Estado.

% El silencio administrativo puede definirse como una presuncién en virtud de la cual, transcurrido un
plazo maximo legal, sin que el 6rgano competente de la Administracion del Estado se haya
pronunciado sobre una solicitud o trdmite que afecta a un interesado, éste se considerara aprobado o
rechazado, segun el caso. En silencio administrativo positivo es aquel que la ley sefiala que
transcurrido el plazo legal, para resolver sin que la Administracién se pronuncie, el interesado podra
denunciar el hecho ante la misma autoridad que debia resolver el asunto, requiriéndole una decisién
acerca de su solicitud. Dicha autoridad debera otorgar recibo de la denuncia.

Si la autoridad que debia resolver el asunto no se pronuncia en el plazo de cinco dias contados desde
la recepcion de la denuncia, la solicitud del interesado se entenderd aceptada. En estos casos, el
interesado podra pedir que se certifique que su solicitud no ha sido resuelta dentro del plazo legal.
Dicho certificado sera expedido sin mas tramite.

El tramite de denuncia de vencimiento del plazo que permite a la Administracion resolver dentro del
quinto dia, se utiliza exclusivamente en el caso del silencio positivo.

GOBIERNO DE CHILE, Ministerio de secretaria general de la Republica de Chile (2010)p. 22
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- Regular el procedimiento de revocacion de prohibicion de
ingreso cuando se solicita desde el extranjero y establecer plazos
determinados.

- Establecer control judicial de la detencion previa a la
expulsion. Es necesario establecer un procedimiento claro y
uniforme en casos de que haya expulsion de migrantes. Debiendo
mencionarse de manera taxativa las causales para llegar a esta
situacion, tiempo de ejecucién de las medidas, recursos que
pueden ejecutarse, medios para ejecutarlos y posibles
suspensiones en caso concretos.

- Creacién de un sistema institucionalizado, en que las
funciones de cada uno de los 6rganos se encuentren establecidas
para la ejecucién de politicas de desarrollo e integracion de
migrantes. EsS muy importante contar con un sistema de
independencia administrativa indirecta, para que las decisiones
respecto de estas politicas puedan ser tomadas en plazos mas
breves que no tiendan a perjudicar a las personas.

Con todo ello el Estado debera propender a la integracion
positiva de los migrantes dentro de la sociedad chilena, respetando las
diferencias culturales, con el objeto de que ellos se incorporen de
manera econémica, juridica y politica en la sociedad.

Es a través de esta modificaciones a la ley, que la politica
migratoria puede dar un gran avance para alcanzar el nivel juridico y
politico que Chile deberia estar. Debido a que éste se encuentra con
una tendencia al alza de migrantes y por la multiplicidad cultural que
hoy en dia posee. Sin duda estas recomendaciones modificatorias, no
debieran ser Unicas, ya que la legislacion no debe contener pasajes
oscuros que puedan vulnerar los derechos y garantias de las personas
migrantes, ni que se continde permitiendo que los 6rganos
administrativos actien con discrecionalidad en la toma de sus
decisiones ni en la ejecucion de politicas migratorias.
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CONCLUSIONES

A modo de conclusion podemos expresar las siguientes ideas:

1. El principal instrumento regulatorio, el DL N° 1.094 de
1975, constituye la legislacion migratoria mas antigua de Sudameérica.
Siendo el fenbmeno migratorio una materia altamente dindmica,
resultando necesario reformular la normativa vigente a 38 afos de su
dictacion.

2. La actual ausencia de prioridad del fendmeno migratorio
en la agenda politica lleva a que los obstaculos que los inmigrantes se
acentuen, repercutiendo en la practica en una grave vulneracién a
derechos fundamentales de las personas migrantes, tales como la
libertad personal, derecho al debido proceso y a la libertad de
circulacion. Sin embargo, esta no son las Unicas vulneraciones en las
gue ha caido la LM. Estas dicen relacion con el acceso a prestaciones
basicas de salud, educacién, vivienda y debido ejercicio de sus
derechos como trabajador.

3. Han sido las organizaciones sociales quienes han
trabajado para suplir estas necesidades que se han manifestado,
cuando el Estado se ha permanecido ausente.

4, Se ha generado por parte de los 6rganos publicos, una
potestad administrativa de naturaleza discrecional. Que sin duda, es la
gue genera mayor controversia y la mas alta vulneracién a la
legislacion y a los Tl suscritos y ratificados por Chile. Es por ello que
ninguna legislacion puede otorgar potestad a servidores publicos para
gue tomen decisiones y ordenen ciertas actos de indole
administrativas, porque es este actuar el que no permite un sistema
juridico trasparente y con fundamentos.

5. En virtud de lo anterior y al ingreso del nuevo proyecto de
ley que ha ingresado el ejecutivo a la camara de Diputados que
debiera a corto plazo adoptarse una serie de medidas a nivel
administrativo que permitan aminorar estas deficiencias, mientras esta
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ley se encuentra tramitandose en el CN y se unifica con ello la politica
migratoria.

En particular se deberia:

- Disponer de recursos suficientes para hacer frente al
incremento de solicitudes de visa, de manera de dar cumplimiento a
los plazos legales.

- Establecer mecanismos para permitir el acceso de las
personas migrantes a servicios publicos basicos, mientras se tramita
Su visa.

- Crear instancias de coordinacion entre los 6érganos
administrativos que otorgan estos servicios a fin de favorecer el
acceso de las personas migrantes y prevenir situaciones de
discriminacion.

- Establecer canales de comunicacion efectiva con la
autoridad migratoria, que permita denunciar incumplimiento de plazos
o pérdida de documentacion.

- Crear protocolos de atencidn a personas migrantes que
fomenten en los funcionarios de la administracién un trato adecuado y
no discriminatorio.

- Instruir a los funcionarios del DEM respeto de los
derechos fundamentales de las personas migrantes reconocidos en
nuestra legislacion y en los distintos Tl, lo que deberia plasmarse en la
debida fundamentacion de las decisiones de rechazo, revocacién de
visas de residencia y aplicacion de medidas de control.

- Regular a nivel administrativo los procedimientos
sancionatorios de personas migrantes y la aplicacién de las medidas
de control.

6. Todas las recomendaciones antes realizadas constituyen
sin duda, materias que el poder ejecutivo, en manos del Presidente
del Republica y sus Ministros, han tomado en cuenta para realizar una
politica migratoria unificadora, integradora y proteccionista de
derechos y promotora de deberes. Debiendo ademas, contemplar
planes nacionales que se adecuen a los niveles que Chile deberia

31



UNIVERSIDAD ALBERTO HURTADO CONSUELO MARTINEZ QUINONES
FACULTAD DE DERECHO

estar y debiendo proteger todos aquellos derechos que se encuentran
garantizados por Chile tras la ratificacion de los TI.

Sin duda Chile tiene grandes desafios en esta materia, y por
ahora se encuentra en manos del legislativo los primeros grandes
pasos para comenzar a crear planes y programas, en que se integren
a los migrantes, para que formen parte de esta sociedad Chilena.
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