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RESUMEN

La presente investigacion tiene por proposito contextualizar y analizar el fendmeno
migratorio, cuya magnitud ha motivado cambios sociales, politicos y juridicos. Entre estos
ultimos, se encuentra la derogacion del Decreto Ley N° 1.094 de 1975 y la entrada en vigencia
de la Ley 21.325 de Migracion y Extranjeria en el afio 2022, sin embargo, es elemental analizar
si este nuevo marco juridico se condice con la realidad que vive actualmente el pais en términos

migratorios.

Para ello, dicha ley sera analizada bajo estandares internacionales, principalmente
interamericanos, en conjuncion a la triada propuesta por Nancy Fraser: redistribucion,
reconocimiento y representacion. Este esquema busca explorar si la nueva ley responde a las
obligaciones internacionales contraidas por el Estado chileno para llegar a hacerse cargo de la

segregacion multidimensional que afecta a las y los migrantes.



ABREVIATURAS
CDN Convencion de los Derechos del Nifio

CITMF Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los

Trabajadores Migratorios y sus Familiares

Corte IDH Corte Interamericana de Derechos Humanos

CPR Constitucion Politica de la Republica

DFL Decreto con Fuerza de Ley

DIDH Derecho Internacional de los Derechos Humanos
DL Decreto Ley

INE Instituto Nacional de Estadisticas

MINREL Ministerio de Relaciones Exteriores

NNA Nifos, nifias y adolescentes

OIM Organizacion Internacional para las Migraciones

OoIT Organizacion Internacional del Trabajo

PDCP Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

PMSR Pacto Mundial para una Migracién Ordenada, Segura y Regular

SERMIG Servicio Nacional de Migraciones



INTRODUCCION

Las luchas sociales han dado un vuelco: ya no se limitan a &mbitos redistributivos, es
decir, a la busqueda de una distribucién mas justa de los recursos y riquezas cuyas falencias se
manifiestan mediante la explotacién, la marginacién econémica y la privacion de un nivel de
vida material suficiente, sino que se han extendido a demandas por el reconocimiento para el
tratamiento de injusticias culturales arraigadas en la estructura politico-social, en la que algunos

sujetos son valorados como seres inferiores.

A primera vista, pareciera ser que la redistribucion y el reconocimiento son elementos
inconciliables entre sit. Fraser (2006) explica que esta incompatibilidad no es tal, adoptando, en
una primera etapa, una concepcion bidimensional de justicia que requiere tanto de la
redistribucion como del reconocimiento para responder apropiadamente a las deficiencias
actuales que no se reducen a cuestiones econémicas, sino que se han transversalizado hacia
aspectos socioculturales. De aqui que por separado ninguno resulta eficiente ni suficiente como
un elemento de justicia social cuando existen injusticias que al mismo tiempo constan en la

estructura econdmica y en la estructura social.

En consecuencia, surgen grupos bidimensionalmente subordinados. Para efectos de esta
investigacion, este caracter se subsumira a las y los migrantes, personas que se trasladan fuera
de su lugar de residencia habitual de manera temporal 0 permanente y por diversas razones que,
en lo principal, buscan mejorar sus condiciones sociales y materiales y sus perspectivas y las de
sus familias?. Sin embargo, no es extrafio el desafio que enfrentan a diario para integrarse en el
pais de destino, mas aun cuando este proceso se ve truncado ante una comunidad que se niega
a su incorporacién al ser un otro y que, por lo tanto, merece quedar fuera. Es de esta manera que

el grupo migrante materialmente esté en la sociedad, pero sin llegar a ser parte de ella.

! Esta incompatibilidad se explica por los fines que persiguen. En la medida que la redistribucion buscaria
Unicamente una distribucion de recursos mas justa, ello no alcanzaria resolver ciertas problemaéticas que atafien a
ciertas minorias, ya que ademas de la marginacion econémica, son afectados por la falta de reconocimiento desde
la sociedad. Ahora, para Fraser esta incompatibilidad es aparente. En “;De la redistribucion al reconocimiento?
Dilemas en torno a la justicia de una época postsocialista” explica que, si bien la redistribucién y el reconocimiento
estan disociados, su integracion es la solucion para encontrar un marco teérico adecuado que responda a las
exigencias de los tiempos actuales.

2 OIM (2006), p. 41.



Chile no ha sido indiferente a esto. Con el comienzo del nuevo siglo, el pais adquirid
cierta estabilidad politica y prosperidad econémica que le permitio constituirse como uno de los
principales destinos de migrantes en Latinoamérica, en su mayoria originarios de paises vecinos.
Tras las crisis sociopoliticas de la region, su desarroll6 continu6 hacia otras nacionalidades,
mayoritariamente haitianos, venezolanos y colombianos. Asi, para el 2021, la poblacion
migrante lleg6 a ser de un millén y medio®, lo que concedi6 un espacio a la migracion en la

agenda publica.

Bajo este marco, la discusion comenzo a centrarse en la vigencia del DL N° 1.094 de
1975 y su respectivo reglamento: al ser la legislacion migratoria mas antigua de la region,
también se contraponia a la nueva realidad que se iba forjando, por lo tanto, se volvia necesario
dejar atras el &nimo securitario y dar cumplimiento a los estandares internacionales de derechos
humanos adquiridos a lo largo de los afios. Por esta razdn, en el afio 2013, el presidente Sebastian
Pifiera present6 un proyecto de ley que buscaba remplazar el DL N° 1.094, proceso que culminé

con la dictacion de la Ley 21.325 de Migracion y Extranjeria en abril de 2021.

Trabajos académicos indican que la ley carece de una perspectiva de derechos humanos
y no se adapta enteramente a la realidad migratoria. Las desigualdades econdmicas y
socioculturales siguen vigentes. Respecto de las primeras, se revela en el excesivo
aprovechamiento de su mano de obra*, en la sobrerrepresentacion en trabajos serviles e
informales que suponen bajos salarios® y en la privacion de un nivel de vida material adecuado.
Respecto de las segundas, estas se presentan a raiz de patrones socioculturales prejuiciosos que
se concretizan en faltas de respeto como la xenofobia, el racismo y la aporofobia. En definitiva,
se responsabiliza a la migracién por las problematicas del pais en diversos aspectos, como en el

trabajo, la salud o la vivienda®.

3 Departamento de Estadisticas Demograficas y Sociales y Departamento de Estudios (2022).

4 Por ejemplo, en 2019 se constatd que el 12,9% de las acciones presentadas ante la Direccién del Trabajo provienen
de extranjeros, triplicAndose las denuncias en apenas dos afios. La principal motivacién de estas es la extension
excesiva de la jornada (Navarrete y Gonzélez, 2019). En 2021, esta cifra descendié a un 11,8%, principalmente
trabajadores venezolanos, seguidos por colombianos (Mesa de noticias de EI Mostrador, 2022).

5 De un total de 1.047.870 de trabajadores extranjeros, 284.888 de ellos se desempefian de manera informal (Mesa
de noticias de EI Mostrador, 2022). Ahora, en 2023 se dio a conocer que la informalidad se incrementd por sobre
el 30%, con una tendencia inversa y superando el promedio nacional que bajé en 0,9 puntos, a lo que se le suma el
aumento de desempleo de trabajadores extranjeros (Infomigra, 2023).

6 Catedra de Racismos y Migraciones y Movimiento Accién Migrante (2019), p. 5.
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Lateoria de Fraser resultaria idonea para tratar este escenario desde la bidimensionalidad
de la justicia: mientras las injusticias redistributivas que marginan a los migrantes se
solucionarian mediante una reestructuracion econémica, las injusticias del reconocimiento
deberian buscar celebrar las diferencias y reconocer lo diferente, la otredad. En este punto,
emerge la interculturalidad como una herramienta para lidiar con la segregacién de la que son
victimas’ mediante la articulacion de las demandas de redistribucion y de reconocimiento a

través del respeto mutuo y la convivencia de las culturas.

Ahora bien, con el paso de los afios, Fraser modifico su marco bidimensional e introdujo
una tercera dimension de justicia: la representacion. Esta corresponde al orden institucional y
politico, ya que existen obstaculos que surgen desde la constitucion de la sociedad y que derivan
en una representacion fallida cuando las normas funcionan injustamente y niegan a
determinadas personas la posibilidad de participar en paridad en la interaccion social, lo que
puede presentarse en dos niveles: la falta de representacion politico-ordinaria que cabe dentro
de lo politico y el nivel de des-enmarque que niega completamente la posibilidad de participar.
En el particular, este ultimo nivel se adjudica a las injusticias que viven los migrantes en cuanto
se perpetla su entendimiento como el otro que no debe tener cabida en discusion social alguna,

aun cuando sean asuntos que les atafien directamente: la pertenencia social es el obstéaculo.

No obstante, este tercer elemento se ve influenciado por la globalizacién, ya que las
interconexiones econdmicas, politicas, sociales y culturales generan la segregacion de algunos
actores sociales que no responden a ciertos canones de la globalizacién. Por tanto, para que la
paridad participativa sea efectiva y las personas puedan ejercerla sin importar su condicion
social, se deben eliminar, dentro de lo posible, los obstaculos que emanan de la mala

redistribucion, del reconocimiento erroneo y de la representacion fallida.

Con lo expuesto, la presente investigacion pretende mostrar que la Ley 21.325 de
Migracion y Extranjeria persevera en una éptica segregadora que no responde a la nueva

sociedad que Chile ha ido —y continuara— forjando al erigir criterios selectivos y restrictivos

7 Segln la Convencion sobre la Proteccién y Promocion de la Diversidad de las Expresiones Culturales de la
UNESCO, la interculturalidad es “la presencia e interaccion equitativa de diversas culturas y la posibilidad de
generar expresiones culturales compartidas, adquiridas por medio del didlogo y de una actitud de respeto mutuo”.
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sobre la movilidad humana, elementos que instruye a las personas migrantes a vivir en la

marginacion, lo cual se aleja de un enfoque integral de derechos humanos.

Para cumplir con dicho objetivo, este estudio se dividira en tres capitulos. El primero
referido al contexto histérico y actual de la migracion en el pais y las causas que han originado
estos movimientos, ademas de revisar el marco normativo actual. Para esto, se describiran las
medidas de ingreso, permanencia y egreso, los principios orientadores para finalizar con una

referencia a los derechos consagrados para la poblacion extranjera.

El segundo capitulo abordara las problematicas del grupo desde el paradigma inicial
bidimensional planteado por Nancy Fraser: redistribucion y reconocimiento. Junto a ello, se
dilucidaran las herramientas que la legislacion otorga frente a la mala redistribucion y al
reconocimiento erréneo, convergiendo en las reparaciones transversales. Esto mostrara la
necesidad de una vision intercultural. Por ultimo, el tercer capitulo abordara por separado el
tercer eje frasersiano, esto es, la representacion politica desde una politica integradora y

globalizadora, cuestionando el marco de justicia con que se trabaja actualmente.



CAPITULO |

|. EVOLUCION HISTORICA Y SITUACION PREVIA A LA DICTACION DE LA NUEVA LEY

El Estado, como principal garante de las libertades y derechos de las personas,
dificilmente puede ser indiferente a los flujos migratorios que cada vez se tornan mas numerosos
y complejos cuando justamente el objeto de las politicas sobre esta materia debe tender al
respeto por los derechos humanos, sin perjuicio de la prerrogativa de los Estados para crear
estatutos juridicos diferenciados entre nacionales y extranjeros y sentar medidas en relacién al

ingreso, permanencia o salida de las personas migrantes.

Como ejercicio de esta facultad, la primera medida relativa a la migracién fue dictada en
la época de la Colonia en el afio 1817 y que prohibid la llegada de europeos no espafioles a
Chile. Esta linea varié en 1845 al ser promulgada la Ley de Colonizacion, centrada en fomentar
el arribo de colonos europeos para su asentamiento en tierras deshabitadas y para “mejorar la
raza chilena”. Entonces, es posible entrever una migracion selectiva: mientras se otorgaba un
alto estatus a europeos, eran rechazados quienes provenian desde otras regiones, como arabes o

asiaticos.

Ya en 1920, se registraban 115.763 extranjeros en el pais de un total de méas de tres
millones de habitantes, representando un 3,1% de la poblacion. No obstante, una década
después, la poblacion extranjera comenz6 a disminuir paulatinamente, simbolizando en ese
entonces un 2,5%, aln cuando los esfuerzos nacionales por incentivar ciertos sectores
econdmicos y por poblar algunas zonas continuaron, llegando a dictarse en 1931 el DFL N° 256
que facultaba al Presidente de la Republica para fundar poblaciones y conceder tanto a chilenos

como a extranjeros terrenos fiscales.

En 1960, con la migracién representando tan solo un 1,4%, fue publicado el DL N° 5.142
del Ministerio del Interior sobre nacionalizacion de extranjeros que, de acuerdo al texto
normativo, esta seria otorgada por el Presidente de la Republica a quien hubiere cumplido 21
afios de edad y haya cumplido mas de cinco afios de residencia continua en el pais, pero también,
a contrario sensu, se pronunciaba sobre quienes no podrian conseguirla, como “quienes no estén

capacitados para ganarse la vida”.
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La tendencia seguida por los gobiernos hasta entonces —centrados en la creacion de
instituciones y en la adopcion de medidas que fomentaran la migracion al pais— ces6 en 1973
cuando las expulsiones tanto de nacionales como de extranjeros se tornaron cuantitativamente
importantes, siendo respaldadas por el DL N° 81 del Ministerio de Defensa Nacional que fijaba
sanciones para las personas que desobedecieran el llamamiento publico, entre ellas, ciertamente,

la expulsion o abandono del pais sin importar la nacionalidad®.

Esta fue una de las tantas medidas que adopto la Junta Militar bajo el fundamento de la
doctrina de la seguridad nacional, cuyo ideario sostenia que las democracias se encontraban
amenazadas, por un lado, por un enemigo externo representado por el bloque socialista-soviético
y, por otro, por un enemigo interno que figuraba en partidos politicos y organizaciones de
izquierda. Esta hostilidad se reflejaba en la percepcion de amenaza al orden imperante y en su
posible desestabilizacidn, lo que repercutid en toda oportunidad que pudieron haber hallado los
extranjeros para establecerse en el pais y que se agravé ante la dictacion de una nueva ley de

migracion que vino a reemplazar la dictada en 1954°,

Asi, en 1975 fue dictada la Ley de Extranjeria y su respectivo Reglamento N° 597 que
respondia al nuevo orden: impedir el ingreso de personas a Chile por el supuesto peligro contra
la estabilidad institucional de la Junta Militar. Reflejo de ello es el articulo 15 de la normativa
mencionada que rezaba la prohibicion de ingreso de quienes “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 0 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”.

Ademas de su caracter restrictivo, la ley carecia de cumplimiento practico, por ejemplo,
debido a los largos plazos para la tramitacion de procesos administrativos y a los altos valores

de las visas que no se correspondian con su duracion®. Pero, en especial, destaca la nula

8 Lara (2014), p. 80.
® Bravo y Norambuena (2018), pp. 82-83.
10 Martinez (2013), pp. 14-15.
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mencién sobre derechos fundamentales que competen a las personas extranjeras, limitandose
Unicamente a establecer sanciones y medidas de ingreso y egreso del pais. Aun con ello, en 1977
se cred la Comision Asesora sobre Migraciones mediante el Decreto N° 888, cuyo cuerpo se
constituia por diversos ministros e instituciones que tenian como funcién asesorar al Ministerio
del Interior en el disefio de una politica nacional migratoria y recomendar medidas para la
coordinacion administrativa de los servicios publicos relacionados con la extranjeria y

migracion.

Con el término de la dictadura militar se hizo evidente el déficit formal y material de la
Ley de Extranjeria de carente armonia con el contexto migratorio que el pais comenzaba a
enfrentar ante la corriente de paises vecinos que veian a Chile como un atractivo. Por ello, en el
gobierno de Patricio Aylwin (1990-1994) se presentd en 1993 un proyecto de ley que, a pesar
de no haber sido aprobado, si evidencid un cambio al exponer “la necesidad, importancia y
trascendencia de la fijacion y ejecucion de una politica migratoria, desde una perspectiva
centrada en la persona y con referencia al impacto en el desarrollo econémico, social y cultural
del pais”, ademas de incorporar los términos de insercion y reinsercion tanto respecto de

extranjeros como de chilenos para su retorno.

Manteniendo a la persona como nucleo, Eduardo Frei (1994-2000) llevé a cabo la
primera regulacion migratoria a partir del “Primer Plan de Regularizacion de los Inmigrantes
Irregulares” que acogié a mas de 40.000 migrantes, de los cuales 18.000 recibieron el permiso
de residencia definitivall. También fueron aprobados procedimientos que dieron lugar al

reconocimiento y validacion de estudios de ensefianza escolar en el extranjero.

Luego, entre los afios 2000 y 2006, bajo la administracion de Ricardo Lagos, se
asumieron una serie de compromisos internacionales, entre ellos, la Convencién Internacional
sobre la Proteccién de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares,
instrumento central sobre el respeto de los derechos humanos tanto de los trabajadores

migratorios como de sus familiares, sin distincion alguna.

Con la llegada a la presidencia de Michelle Bachelet (2006-2010) se puso acento en la

poblacion mas vulnerable de migrantes, como refugiados, mujeres y NNA, para lo cual se

11 Jarufe (2017), p. 2.
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contrajeron una serie de compromisos con el objeto de modernizar la normativa migratoria. De
igual modo, entre 2007 y 2008, ante la alta presencia de extranjeros, se impulsé el segundo
proceso de regularizacion que permitié el otorgamiento de visas temporarias a 50.000 migrantes

y se facilitd el ingreso de hijos e hijas de familias migrantes a la educacion parvularia.

Finalmente, bajo el gobierno de Sebastian Pifiera (2010-2014) fue publicada la Ley
20.430 sobre proteccion de refugiados que facilitd la llegada —entre otras naciones— de
palestinos, situando a Chile como el pais con la mayor comunidad de personas de dicha
nacionalidad? y de haitianos, cuyo movimiento se explica por la presencia chilena en la Mision
de Estabilizacion de las Naciones Unidas en Haiti (MINUSTAH) y que, entonces, fue vista por
los nacionales de Haiti como un pais estable y equilibrado. Aln con la fuerte presencia de estos
grupos, el Censo realizado en 2012 arrojé un total de extranjeros residentes en Chile de 339.526,
correspondiente al 2% de la poblacion total, liderando la poblacién peruana como viene siendo

desde el retorno a la democracia.

Bajo la imagen de una ‘“Nueva Migracion”, se fue concretando una caracterizacion
especifica del migrante: generalmente latinoamericano, en su mayoria mujeres, cuya poblacién
es joven de un promedio de edad de 32 afios, por tanto, califica como poblacion activa y permite
su posicion en el mercado laboral. De ahi que la institucionalidad vigente se torné ineficiente
para regular el ingreso masivo hacia Chile y que, por lo tanto, constata la necesidad de un nuevo
desarrollo juridico-normativo que buscara solucionar las excesivas demoras en la tramitacion
de los permisos de residencia y la insuficiencia relativa a derechos fundamentales que los
gobiernos poco a poco pretendieron ir supliendo, como en salud y en educacion.

Bajo este requerimiento, en 2013, se abog6 por una nueva ley migratoria bajo ciertas
constancias: a) la débil institucionalidad que representaba el Departamento de Extranjeria al
encontrarse en un tercer nivel administrativo dependiente del Ministerio del Interior, b) el DL
N° 1.094 enfatizaba en la seguridad nacional y se trataba del instrumento mas antiguo de
Sudamérica en materia migratoria, por ende, su vigencia vacilaba, c) existia una ausencia de
referencias explicitas a los derechos y deberes de los migrantes, d) se contaban con categorias

migratorias ineficientes, €) se incumplian disposiciones contenidas en tratados internacionales y

12 Molina (2014).
13 La Tercera (2013).
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f) el proceso de expulsion de migrantes estaba lejos de ajustarse a derecho®. Ante esto, el
crecimiento migratorio comenzé a gestionarse a traves de una dispersion de normas de rango
infra legal —como instructivos presidenciales, instrucciones generales, oficios, circulares,
resoluciones exentas, convenios de colaboracion interministerial, entre otros— mediante los
cuales se pretendia regular este fendmeno y reconocer ciertos derechos sociales sin buenos

resultados.

En funcion de lo anterior, se determind la presentacion de un proyecto de ley que buscaba
reconocer y reparar las falencias de la institucionalidad vigente, cuyo principio rector era la
migracion segura, ordenada y regular, culminando con su promulgacion el 20 de abril de 2021.
No obstante, durante la tramitacion de la Ley de Migracion y Extranjeria, las necesidades de los
migrantes no se detuvieron, sino que mas bien se intensificaron y agravaron ante la emergencia
sanitaria a raiz del COVID-19, donde el cierre de fronteras y el consecuente ingreso por pasos
no habilitados aumentd, desencadenando precariedad en las condiciones de vida de este
colectivo y generando rechazo por parte de las comunidades locales que recibian un alto flujo

migratorio y que se veian expuestas a sus efectos.
1. REVISION DESCRIPTIVA DE LA LEGISLACION

El acépite presente tiene como propdsito revisar sucintamente la Ley 21.325 de
Migracion y Extranjeria vigente desde el 12 de febrero de 2022, comprendiéndose como el
marco normativo actual que rige para la materia en cuestion. Para el desarrollo de este analisis
descriptivo, se agruparan tres tematicas: ingreso y egreso (A), principios que orientan la materia

migratoria (B) y derechos que atafien a las personas migrantes (C).
A. Ingresoy egreso

La Ley 21.325 simplifica la institucionalidad migratoria, centrandola en el Ministerio
del Interior y Seguridad Pablica, la Subsecretaria del Interior y Seguridad Pablica y el Servicio
Nacional de Migraciones®®, adicionando la Policia de Investigaciones y el Ministerio de

Relaciones Exteriores. Mientras este Ultimo se ocupa de recibir y otorgar permisos de residencia

14 Biblioteca del Congreso Nacional de Chile (2021), pp. 4-5.
15 El Servicio Nacional de Migraciones se crea en virtud del articulo 156 de la ley como un servicio publico
descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio propio.
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oficial'®, el SERMIG esta a cargo de otorgar, prorrogar y revocar los permisos de permanencia
transitoria, de residencia temporal y de residencia definitival’. Aln con ello, la PDI esta
facultada para autorizar la entrada de extranjeros que no cumplan con los requisitos legales
necesarios pero que se encuentren en una situacion de indole humanitaria, como también, para
otorgar permisos de permanencia transitoria en pasos habilitados mediante delegacion del

Servicio®®,

Por otra parte, la ley establece condiciones generales y condiciones especiales para el
ingreso y egreso del pais. Las primeras contempladas en el articulo 24, dicen relacion con el
ingreso por pasos habilitados —determinados por el Presidente de la Republical®~ con la
constancia de documentos de viaje y sin que existan prohibiciones —sea que se traten de aquellas
imperativas del articulo 32 o aquellas facultativas del articulo 33 de la ley—, mientras que las
segundas responden a la categoria migratoria dependiendo de la duracion, del motivo de estancia

o la nacionalidad.

De esta forma, la legislacion estima tres tipos de categorias migratorias: la permanencia
transitoria, la residencia temporal y la residencia definitiva —esto sin perjuicio de la residencia
oficial tratada en el Parrafo 111 del Titulo IV de la ley, pero que sera omitida en esta investigacion
dado que dice relacion con extranjeros en mision oficial, cuyo otorgamiento compete al
MINREL-. Estas responden al requisito general de visa consular, por lo tanto, las personas no
pueden solicitar directamente una visa en Chile al momento de ingresar al pais, sino que deben
ser tramitadas en sus paises de origen previo a emprender el viaje, salvo que se trate de

permanencia transitoria.

Siendo asi, la regla general sobre la permanencia transitoria es que no se requiere de una
visa consular, pues se carece de animo para residir en Chile, bastando entonces que se cumpla
con las tres condiciones generales ya indicadas. Sin embargo, excepcionalmente esta visa de
entrada podra ser solicitada cuya vigencia es de 90 dias, prorrogable solo una vez por el mismo
plazo, aunque cuenta con la posibilidad de una prorroga excepcional para abandonar el pais.
Cabe recalcar que, de acuerdo al articulo 50, las personas que se encuentren afectas a esta

16 \/éase articulo 169 de la Ley de Migracion y Extranjeria.

17 véase articulo 37 de la Ley de Migracion y Extranjeria.

18 \éase articulos 29 y 47.2 de la Ley de Migracion y Extranjeria.
19 Véase articulo 25 de la Ley de Migracion y Extranjeria.
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categoria, estdn imposibilitadas para realizar actividades remuneradas, salvo cuando sean

esporédicas y especificas y la solicitad sea realizada previamente ante el SERMIG.

En segundo lugar, la residencia temporal es otorgada a aquellas personas que desean
radicarse en el pais por un tiempo limitado —dos afios—, cuyo otorgamiento podra ser tanto en
calidad de titular como de dependiente, lo cual carecera de relevancia a la hora de desarrollar
actividades remuneradas segun el articulo 73, siempre y cuando se cuente con autorizacion del
Servicio. En relacion a esta categoria, es posible destacar positivamente la flexibilizacion y el
reconocimiento de la especial situacion de vulneracion de las victimas de trata, quienes
legalmente estan autorizadas para presentar una solicitud de residencia temporal por un periodo

minimo de doce meses e iniciar los tramites de regularizacion.

En tercer lugar, la residencia definitiva autoriza a las personas a radicarse
indefinidamente en Chile y a desarrollar cualquier actividad que no sea ilicita. De este modo,
quienes cuenten con un permiso de residencia temporal por un periodo minimo de 24 meses,
podran optar por esta clase de residencia, sin perjuicio que en algunos casos podra exigirse un

plazo mayor —de hasta 48 meses—.

Los permisos indicados deben ser solicitados ante autoridad competente y su prorroga
debe solicitarse con no més de 90 dias y no menos de 10 dias de anticipacion a la expiracion del
permiso que se encuentra vigente, mientras que los residentes cuyo permiso haya vencido,
pueden solicitar su prorroga dentro de los nueve meses siguientes, de lo contrario, se procedera
a su expulsion. Pese a ello, la PDI igualmente estd facultada para autorizar ingresos
condicionados a extranjeros que no cumplan los requisitos legales correspondientes, o bien, que
estén sujetos a alguna de las causales de prohibicion; esto siempre y cuando la situacion
responda a lo establecido en el articulo 17 del Reglamento: cuando se encuentre en grave riesgo
de vida o de salud, cuando un familiar se encuentre en estado terminal o haya fallecido y requiera
concurrir a la ceremonia funebre o cuando el Director Nacional del Servicio lo determino —esto
ultimo, en consecuencia, constituye una clausula abierta sujeta a discrecionalidad de la

autoridad—.

Por el contrario, los articulos 32 y 33 de la ley establecen las prohibiciones de ingreso,

distinguidas entre imperativas y facultativas. Las primeras se plantean en el articulo 32 y
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constituyen una obligacion para la autoridad de impedir el acceso al pais en virtud al orden
publico, a la salud pablica, a la seguridad internacional, al incumplimiento de ingreso por paso
habilitado o a una prohibicién de ingreso o expulsion firme, ejecutoriada y vigente, entre otras.
Por su parte, las prohibiciones facultativas del articulo 33 no se tratan de una prohibicion
inminente de ingreso al pais, sino que la autoridad la evalta de acuerdo a las causales que el
mismo articulado establece, como seguridad nacional o declaraciones falsas. No obstante, la
discrecionalidad que se otorga a las autoridades para el caso de las prohibiciones facultativas se
vuelve dudosa cuando podria ser capaz de dar paso a arbitrariedades, como por la nula mencion
de estandares que guie el numeral cuarto del articulo 33 que habla de “indicios de que se

disponen a cometer un crimen o simple delito”.

Bajo este marco, el sistema propuesto por la ley no resultaria el ideal. Luis Eduardo
Thayer (2021), director del Servicio Nacional de Migraciones, indica que son tres las posibles
consecuencias que podrian desencadenarse: convertir la condicidn de migrante en una condicién
permanente, aumentar el ingreso clandestino e incentivar la permanencia irregular®®. Esto se
explica, primero, porque se elimina el cambio de categoria migratoria dentro del pais, a saber,
una persona que haya ingresado con un permiso transitorio no puede acceder a una visa de
residencia temporal, salvo ciertas excepciones. Por lo tanto, la persona esta obligada salir del
pais para responder al requisito de visa consular?’. A pesar que algunas voces valoran este
sistema al permitir saber el grado de arraigo que el migrante tendra con el pais®?, estudios

muestran que un sistema que admita estos cambios, importa una baja en la migracion irregular?,

Segundo, aunque el objetivo pretendido de esta normativa es ordenar la migracion, es
contraproducente: si la visa consular es rechazada, la persona no desistira y optara ingresar por
pasos no habilitados, provocando efectos negativos tanto para ella como para la comunidad
nacional. En consecuencia, mas que limitar la migracion, se precariza su ingreso y se incentiva

la irregularidad devenida.

Por ultimo, la ley no es clara al momento de establecer vias para salir de la irregularidad,

a pesar de que se busque su descriminalizacion, pues quienes ingresan por pasos no habilitados

20 Thayer (2021).

2L Véase articulo 58 de la Ley de Migracién y Extranjeria.
22 |ibertad y Desarrollo (2021).

23 Véase Guzman (2019).
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quedan sujetos a una orden de expulsion que solo puede ser revocada conforme al articulo 155
N° 8: por discrecionalidad de la Subsecretaria del Interior. Esto es contradictorio, pues mientras
el Estado se muestra firme contra la irregularidad —lo cual es positivo—, no esta disponible para

crear mecanismos rapidos, claros e idoneos para estimular la regularidad.

En otro orden, la ley dispone ciertas instituciones para la salida forzosa del extranjero
del pais: la orden de abandono, la expulsién, el reembarco y la reconduccion. Este trabajo se
limitara a las dos primeras dada su relevancia. Por un lado, la orden de abandono constituye un
acto administrativo que decreta un plazo no menor a cinco dias para que la persona abandone
voluntariamente el pais por el rechazo o revocacion de una solicitud®*. De no cumplir esta

medida, entonces se emite una orden de expulsién en su contra.

La expulsion, por su parte, puede ser declarada via administrativa por el SERMIG o por
la Subsecretaria del Interior conforme al articulo 132, o bien, via judicial por medio de un
tribunal con competencia penal en virtud de la Ley 18.216%. Esta medida —en anuencia al
articulo 126- se entiende como la salida forzada del pais del extranjero que incurre en alguna
de las causales previstas por la ley para dictar su procedencia fundadamente, causales que se
dividen y aplican distintamente entre extranjeros con permiso de permanencia transitoria®® y

extranjeros residentes?’.

Sin embargo, a la hora de decretar la expulsion, el SERMIG debe tener en vista ciertas
consideraciones, como la gravedad de los hechos, los antecedentes delictuales, la reiteracion de
infracciones migratorias, el periodo de residencia regular en Chile, el tener conyuge, conviviente
o0 padres chilenos o radicados en el pais con residencia definitiva, el tener hijos chilenos o
extranjeros con residencia definitiva o radicados en el pais, la edad de los mismos y siempre

24 \éase articulo 31 de la Ley de Migracion y Extranjeria.

% L a Ley 18.216 establece penas sustitutivas a penas privativas o restrictivas de libertad que, en virtud al articulo
34, es posible sustituir el cumplimiento de las penas por la expulsion de aquel que resida legalmente o no en el
pais. Sin embargo, la situacion controvertible si las penas sustitutivas son entendidas para delitos menos graves y
su finalidad es la prevencion especial, vale decir, la resocializacidn: la pena se continta cumpliendo, pero insertos
en la sociedad. Por lo tanto, una justificacién a una medida tan gravosa como es la expulsion considerando la
finalidad de las penas sustitutivas es dificil de obtener, pues incluso la expulsion no asegura de manera alguna la
reinsercion de la persona afectada. Es mas, los tratados internacionales sobre derechos humanos, obligan a orientar
la ejecucidn de las penas hacia una dptica de prevencion especial positiva, asi, el articulo 10.3 del PIDCP establece
que el objetivo del régimen penitenciario sera la reforma y readaptacion de los penados.

26 \/éase articulo 127 de la Ley de Migracion y Extranjeria.

27 \/éase articulo 128 de la Ley de Migracion y Extranjeria.
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ateniéndose al interés superior del nifio y a la unidad familiar y, por altimo, las contribuciones
de indole social, politica, cultural, artistica, cientifica o econdmica realizadas durante su

estadia®. Pero estas consideraciones quedan bajo discrecionalidad administrativa.

Si bien la decision de expulsar a un extranjero es un derecho inherente a la soberania de
los Estados, esta no puede comprenderse de forma absoluta, sino que debe responder a criterios
fundados tal y como reza el articulo 132 al requerir que sea impuesta “por resolucion fundada
del Director Nacional del Servicio” y que debe sujetarse a ciertas limitaciones entendidas desde
el derecho internacional, como el principio de non refoulement (no devolucion), la prohibicién

de expulsiones colectivas y el derecho a la vida familiar.

El principio de no devolucion impide —precisamente— la devolucién de una persona a un
territorio en que su vida o libertad peligre. Como contrapartida, el articulo 131.2 de la ley indica
que todo extranjero que sea sorprendido por la autoridad contralora intentando ingresar al
territorio eludiendo el control migratorio, serd inmediatamente reconducido o reembarcado a la
frontera, medida que podré ser recurrible Unicamente desde el exterior. Este hecho manifiesta
una deficiencia al debido proceso y, en consecuencia, a los derechos humanos de los migrantes.
En este sentido, la Corte IDH ha indicado que: “cuando un extranjero alegue ante un Estado un
riesgo en caso de devolucion las autoridades competentes de ese Estado deberén, al menos,
entrevistar a la persona y realizar una evaluacion previa o preliminar, a efectos de determinar si
existe 0 no ese riesgo en caso de expulsion”?®. Con todo, el principio de no devolucion consta

de limites sobre la seguridad nacional y salvaguardar la poblacion.

En cuanto a la segunda limitacion, el articulo 130 expresa la prohibicion de expulsiones
colectivas, siendo requisito que cada caso sea analizado de forma individual y objetiva, para lo
cual se deben aplicar las garantias del debido proceso, esto es: a) la medida de expulsion solo
podra efectuarse tras una decision adoptada conforme a la ley, b) la medida debe notificarse
para informar expresa y formalmente los cargos y los motivos, incluyendo la posibilidad de

solicitar y recibir asistencia consular, asesoria legal gratuita y traduccion o interpretacion y c)

28 \/éase articulo 129 de la Ley de Migracion y Extranjeria.
29 Corte IDH (2013), pérr. 136.
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la posibilidad de someter el caso a revisién ante un superior jerarquico en caso de decision

desfavorable®.

En este sentido, que el articulo 141 admita la posibilidad del afectado de presentar un
recurso judicial —por si o por cualquier persona en su nombre— ante la Corte de Apelaciones del
domicilio del reclamante dentro de los diez dias corridos siguientes a la notificacion de la
resolucion y que este produzca la suspension de la medida mientras sea resuelto, no se trata de
una distorsion —como se ha llegado a indicar— porque el reclamante ya tuvo la posibilidad de
exponer sus argumentos previamente en la orden de abandono®!. Esto mas bien responde a
estandares de respeto al debido proceso aplicable a toda persona a pesar de que la expulsién
posea todo el mérito posible, incluso si es una expulsién como consecuencia del incumplimiento
de una orden de abandono, pues las circunstancias pudieron cambiar y es preciso disponer de
instancias para alegar. Ademas, conforme a la Corte IDH, el proceso igualmente debe reconocer
y resolver los factores de desigualdad de quienes son llevados ante la justicia, lo que reviste

especial importancia para el grupo migrante ante su situacion desmejorada®.

Por ltimo, el derecho a la vida familiar se asocia con la reunificacion familiar y el
interés superior del nifio o nifia. En razon a esto, el Estado esta obligado a tomar medidas de
proteccion orientadas por el principio del interés superior del nifio, asi que las decisiones
dictadas por un 6rgano judicial o administrativo, deben considerar las circunstancias particulares
de cada caso, como: a) la historia migratoria, b) la nacionalidad, guarda y residencia de los hijos
de la persona que se pretende exportar, ¢) el alcance de la afectacién que genera la ruptura
familiar dada la expulsion y d) la perturbacién en la vida diaria del nifio o nifia al cambiar la
situacion familiar®®. Como consecuencia, el Estado debe ponderar entre el ejercicio de sus
potestades soberanas y el derecho a la vida familiar, pues esta puede llegar a sufrir un fuerte

impacto en su dinamica.

% Dfaz (2020), p. 316-317.

31 Libertad y Desarrollo (2020).

32 Es importante hacer presente que esta exigencia no se limita a la expulsion, sino que todo procedimiento vuelve
necesario que se contemple un procedimiento racional y justo, ademas de acciones o recursos cuando algun derecho
resulte afectado. Por esto, los procedimientos tratados en la legislacion migratoria deben sujetarse a estos minimos,
tales como: el procedimiento de imposicién de ingreso, el procedimiento de rechazo o revocacion de permisos
migratorios, el procedimiento para aplicar sanciones pecuniarias y, en el particular, la expulsion.

33 Corte IDH (2014), p. 279.
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B. Principios orientativos

Uno de los objetivos que pretende esta investigacion es dar cuenta de los ejes de
subordinacion a los que estan sujetos los migrantes, los que se expresan tanto en injusticias de
reconocimiento como de redistribucién —en el orden de estatus y en el orden de clase,
respectivamente—. Por este motivo, no resulta baladi la declaracion de principios propuesta por
la ley al ser estos los que sientan las bases orientativas para responder a los problemas del grupo

en estudio.

La manifestacion de principios muestra una clara diferencia respecto del DL N° 1.094
que abordaba el fendmeno migratorio exclusivamente desde una éptica securitaria, mientras
que la Ley 21.325 sienta principios que regulan el ingreso y la estadia de los migrantes. Si bien
en su mayoria son una repeticion de ciertas garantias constitucionales e internacionales, puede
valorarse positivamente como un reconocimiento especifico y particular hacia la comunidad

migrante.
Principio de promocion, respeto y garantia de derechos y no discriminacion

Ha de entenderse que el DIDH tiene a la persona y su dignidad en el nacleo de todo el
Derecho, por tanto, posee un caracter humanizador que resulta ser un limite a la actividad estatal.
De aqui se sigue que el articulo 3° de la ley establezca al Estado el deber de proteger los derechos
de las personas extranjeras que se encuentren en territorio nacional, sin que para ello importe su
condicion migratoria. En definitiva, se trata de una obligacion genérica para el Estado de
respetar, garantizar y promover los derechos que no se agotan Gnicamente en la ley migratoria,
sino que se extienden a aquellos reconocidos en la CPR y en los tratados internacionales de

derechos humanos ratificados por Chile.

De esta forma, tanto chilenos como migrantes quedan sujetos al marco de la igualdad y
no discriminacion. Sin embargo, el derecho internacional reconoce que no toda distincion es
ofensiva a la dignidad humana en tanto que, desde la soberania estatal, se admiten diferentes
estatutos juridicos para nacionales y extranjeros, siempre que esta diferenciacion responda a

criterios objetivos, razonables y respetuosos a los derechos humanos®*. Precisamente esto Gltimo

34 Corte IDH (2003), parrs. 89 y 105.
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es de especial atencion en relacion al grupo migrante por la situacion de vulnerabilidad que los
atafie y que los somete a un déficit de poder frente a los nacionales generando situaciones de

desigualdad que llegan a manifestarse en dos esferas: de jure y de facto.

La primera vinculada a una dimension economica que crea diferencias en el acceso a
ciertos servicios. Si bien en un primer momento estas pueden ser admitidas, es esencial que
respondan a criterios de objetividad, razonabilidad, proporcionalidad y constar previamente en
la ley. La segunda, por su parte, se presenta en la dimensién sociocultural en tanto se crean
prejuicios que deben ser combatidos, de lo contrario, se continuaran reproduciendo las

condiciones de vulnerabilidad a las que se ven sometidos los extranjeros.

Por lo pronto, la adopcion de un paradigma de reconocimiento que desafie la
subordinacion econdémica y cultural, cuyo génesis se encuentra en patrones sociales —como la
dominacién cultural-, se vuelve trascendental para evitar la relegacion y segregacion del
colectivo migrante. Esto requiere repensar las caracteristicas intragrupales que denotan una
situacion aun mas critica, como migrantes en situacion de irregularidad o en espera de sus
permisos de residencia, en tanto quedan expuestos a potenciales vulneraciones de derechos: son

agentes externos al pais y sufren ain mas la desigualdad estructural ya existente en Chile.

A continuacion, el articulo 3° persiste en este lineamiento cuando el inciso final reconoce
un principio transversal: el de igualdad y no discriminacion. Este se asegura a todas las personas,
sin distinguir por su situacion migratoria, por lo tanto, es un principio rector en el actuar estatal
y su incorporacion se dirige a una proteccién adicional al tratarse de personas mayormente

susceptibles a discriminacion®,

Luego, el articulo 3° también regula la libertad de circulacion, entendida como la
posibilidad de circular libremente por el territorio de un Estado, la que no es posible de revocar
a quienes se encuentren en situacion regular, salvo que se vea afectado el orden publico. La
Observacion General N° 27 del PDCP la entiende como condicion indispensable para el libre

desarrollo de la persona, por lo tanto, cualquier limitacion que llegue a interponerse sobre los

3 Lages de Olivera (2016), p. 84.
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derechos protegidos en el articulo 12 del PDCP no debe anular la libertad de circulacion®. En
otras palabras, las restricciones a este derecho no deben comprometer su esencia: no se debe

invertir la relacion entre derecho y restriccion.

Por ultimo, el inciso sexto del articulo reconoce la capacidad econdémica del pais. Esto
implica que los derechos econdmicos, sociales y culturales se haran efectivos hasta el maximo
de los recursos disponibles y por todos los medios adecuados para lograr una efectiva proteccion
de los derechos humanos y, en caso de que ello no fuere posible, se recurrira entonces a la

asistencia y cooperacion internacional.

Lo anterior implica un deber activo del Estado; no significa que no exista una pretension
real de cumplimiento ni que esté exento de cumplir con las obligaciones que se dirijan a dicho
objetivo, sino que debe apuntar a un desarrollo progresivo, lo que significa que debe haber un
monitoreo constante de las medidas para buscar la satisfaccion de los derechos y considerar

cudles y cuantos son los recursos con los que el Estado cuenta para realizarlos.
Interés superior del nifio, nifia y adolescente

Conforme a lo dispuesto por el articulo 4° de la ley, corresponde al Estado adoptar todas
las medidas —administrativas, legislativas y judiciales— necesarias para asegurar el pleno
ejercicio y goce de los derechos de los NNA consagrados tanto a nivel interno como a nivel
internacional, desde su ingreso al pais y cualquiera sea la situacion migratoria de sus padres o

de los adultos que los tengan a su cuidado®.

Chile, al estar adscrito a la CDN, debe responder a ciertos criterios que otorgan una
proteccion transversal que se traduce en un deber de cuidado y de atencién al interés superior
del nifio. En este sentido, las Observaciones Generales realizadas por el Comité de los Derechos
del Nifio han apuntado a dos cuestiones centrales: por un lado, el interés del nifio tiene por objeto
garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos en la CDN. Ejemplo
de ello es el derecho a la educacion que se consagra en el articulo 17 de la ley migratoria y que

no admite barreras, siquiera la situacién migratoria de sus cuidadores o del nifio en cuestion, lo

3 E articulo 12 del cuerpo mencionado dice relacién con el derecho de toda persona que se encuentre en situacion
regular a circular libremente por el territorio de un Estado, el que no podra ser limitado si no es por las causales
que alli se indican.

37 En este mismo sentido se pronuncia el articulo 3° del Reglamento de la Ley 21.325.
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cual responde a lo trascendental que este derecho se vuelve para lograr un desarrollo integral.
Por esto, es posible apreciar la adopcion de un enfoque de derechos en esta materia al no
obstaculizar la matricula en establecimientos educacionales solo por su situacion administrativa.
El segundo elemento apunta a que la promocién y el respeto a los NNA se debe extender a todo

organismo estatal, incluso a aquellos independientes del area de derechos humanos.

En otro orden de cosas, es posible vincular el interés superior del nifio al principio de
unidad familiar, especialmente, al tratarse de familias migrantes en que suelen darse
separaciones al emprender en busca de nuevas y mejores oportunidades, o bien, a través de
ordenes de expulsion. Cualquiera sea la situacion, el interés superior del nifio debe primar, pues
incluso su proteccion juridica puede requerir politicas de reconocimiento més intensas cuando
el caracter de menor se une a otras categorias sospechosas de discriminacion —como el género
0 su pertenencia a un pueblo originario— que puede tornar méas grave la desventaja sufrida per

Se.

De esta manera, la congruencia entre la adopcidn de politicas sobre nifiez migrante y los
principios de la CDN debe ser tal que responda al principio de no discriminacion, al interés
superior del nifio, al respeto al derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo y el principio
de respeto a la opinion del nifio en todo procedimiento que le afecte para garantizar su
participacion. A su vez, el reforzamiento de este principio en virtud del principio de no
discriminacion alno considerar la situacion migratoria de los padres o de quien tenga su tutela o
custodia, apunta a valorar positivamente al sujeto de derecho en cuestion: al NNA respecto del
cual habréa que velar por su desarrollo y proteccion.

Procedimiento migratorio informado

El articulo 5° obliga al Estado a proporcionar a los extranjeros informacién integra,
oportuna y eficaz sobre sus derechos y deberes, asi como también, sobre los requisitos y
procedimientos para su admisién, estadia y egreso del pais. Esto resulta esencial en cuanto las
personas requieren contar con un nivel de certeza adecuado al momento de llevar adelante su

proceso migratorio.

En este sentido, merece la pena mencionar el objetivo comin que ha dispuesto el

PMMSOR acerca de garantizar a los migrantes informacion sobre sus derechos, obligaciones y
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las opciones para una migracion segura, ordenada y regular, concientizando los riesgos que
apareja la migracion irregular. Si bien este Pacto no ha sido firmado por el Estado chileno, en
un mismo sentido se articula la CITMF al ordenar al Estado de origen, de empleo —receptor— 0
de transito que proporcione informacién sobre sus derechos, los requisitos para su admision y
sus derechos y obligaciones, adoptando las medidas necesarias para difundir lo anterior de forma

gratuita.

En la normativa anterior, este proceso estaba marcado por un manto de desinformacion
que se entremezclaba con la discrecionalidad y arbitrariedades de las autoridades. De ello que
se volvio necesario reformular y asegurar un procedimiento que funcione correctamente y
obligue al SNM a tramitar las solicitudes de residencia “en el mas breve plazo” y a informar a

la persona cada sesenta dias sobre el estado de su solicitud®.

Este principio adquiere relevancia al pensarse en los potenciales riesgos que apareja la
migracion, sobre todo aquella que se vea envuelta en desinformacién e irregularidad. Al
consagrarse una institucionalidad que responda a los criterios legales mencionados, sera posible
combatir este fendmeno que, a su vez, podra responder a las particularidades del colectivo
migrante, compuesto de personas que, probablemente, no tengan acercamiento alguno al

ordenamiento juridico chileno o carezcan de redes para instalarse en el pais.

Sin embargo, un procedimiento migratorio informado no es suficiente por si mismo.
Debe ser acompafiado de medidas regulatorias idoneas para combatir la segregacion a la que se
exponen los extranjeros, en particular, aquellos que se encuentran en situacion irregular sin
considerar el contexto detras de esta decision®. La flexibilizacion en los procesos de
regularizacion apuntaria a una mejora tanto en el bienestar de los migrantes como de los

nacionales: los primeros que veran aumentada su calidad de vida y el acceso a derechos, los

38 No obstante, la informacién que otorga el SNM se da en términos porcentuales, sin otorgar mas detalle sobre el
estado de la solicitud. Dada esta situacion, surge la necesidad de mejorar este procedimiento y responda a mejores
estandares de entrega de informacion.

3 Por ejemplo, en 2020 se cerraron masivamente los procesos migratorios a venezolanos sin dar mayores
explicaciones (Diario Constitucional, 2021). Estas decisiones empeoran el contexto migratorio y enfrentan tanto a
extranjeros como a nacionales a un escenario hostil y sin control que muchas veces deriva en faltas de respeto
mutuas.
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segundos beneficiados por una sociedad més ordenada con migrantes que cumplen con sus

deberes.
Integracion e inclusion

La introduccién de este principio a la regulacion migratoria resulta novedosa si se
compara con el DL N° 1.094 que carecia de normas relativas a la integracion e inclusion de los
extranjeros en el pais al regirse bajo una l6gica securitaria frente al “enemigo externo”. A través
del articulo 6°, la ley busca que el Estado, por medio de una Politica Nacional de Migracion y
Extranjeria, se incline a favor de este objetivo de integracion e inclusién arménica de los

extranjeros en la sociedad chilena, incentivando la interculturalidad.

Ahora bien, esta normativa debe unirse a politicas que se dirijan a un mismo sentido,
pues a pesar de su reconocimiento legal, en la realidad se suelen cerrar las puertas a la migracion
qgue no cumple ciertos parametros y se motivan prejuicios culturales que permiten la
reproduccion de condiciones de vulnerabilidad, dificultando su integracion“. Dado el ambiente
antagonico que se ha ido forjando socialmente, es clave orientar la actividad del Estado —en el
plano institucional- y a la sociedad en su conjunto —en el plano convivencial- por medio de
reformas institucionales que se reflejen en las préacticas sociales: los receptores deben estar
dispuestos a colaborar y a incluir y los extranjeros dispuestos a incluirse y a respetar el
ordenamiento juridico de la sociedad receptora.

Migracion segura, ordenada y regular

El articulo 7° muestra un razonamiento diferente al que seguia la legislacion hasta el
momento, reconociendo lo medular que es contar con una migracién segura, ordenada y regular
para mitigar los efectos adversos que trae la irregularidad para quienes se ven afectos a ella por

motivos variopintos.

Colocar en el centro a la persona y sus derechos junto a la soberania estatal para
coordinar entre los diversos sectores del gobierno coherencia normativa y un enfoque de
derechos humanos, se vuelve indispensable. En este sentido, el PMMOSR consagra una serie

de principios para llevar a efecto lo que precisamente por su nombre lleva —una migracion

40 Corte IDH (2003), parr. 113.

26



ordenada, segura y regular—. Si bien Chile no forma parte de este Pacto ni es vinculante para los
paises, es oportuno para responder a los estandares internacionales en materia migratoria, sobre
todo en un contexto de globalizacidn en que la mayoria de los colectivos que sufren algun tipo

de injusticia es precisamente por el arraigo al mundo globalizado.

Por ultimo, el articulo hace referencia a la lucha contra el trafico ilicito de migrantes y
la trata de personas que ha ido ocupando lugar, porque mientras en 2020 los casos fueron 21, en
2021 aumentaron a 147, mientras que tan solo entre enero y abril de 2022 ya se registraban 72
delitos de esta indole*!. Esta situacion se traduce en efectos realmente nocivos, en especial para
ciertos sectores intragrupales, como mujeres y NNA, sobre todo, aquellos que se encuentren en

situacion irregular.
Valor de la migracion para el Estado

Este principio permite desprender un juicio positivo frente a la migracion que, por
supuesto, deberia influir en la forma de aplicacion de la ley. En si, reconoce la légica
intercultural: se valora al otro en la diferencia y forja unidad en la diversidad para combatir la
segregacion en que se desenvuelven los migrantes dia a dia. Sin embargo, este valor no debe ser
selectivo, sino transversal, aceptando que la mayoria de la migracion actual es latinoamericana

que debe ser valorada en términos positivos.

Ahora bien, podria ser que este principio tiene una contracara: ocultar una ideologia
dicotdmica entre buen migrante y mal migrante sin precisar cuando es que el fendmeno
migratorio representa un aporte para el desarrollo social, econdmico y cultural del pais. El
articulo 129.7 es claro al establecer las condiciones que deberan tenerse en cuenta para la
procedencia de una medida de expulsion, entre ellas, “las contribuciones de indole social,
politica, cultural, artistica, cientifica o econdémica realizadas por el extranjero durante su estadia
en el territorio nacional”, pero resulta ser una cuestion meramente subjetiva que corre el riesgo
de volverse discriminatoria, guiada por un estandar socioeconémico que subordinara a grupos

que carecen de una solvencia suficiente.

41 Infomigra (2022c).
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Por lo expuesto, si bien es una norma que tiene un puntapié inicial favorable, ha de
ponerse atencion porque eventualmente puede volverse riesgosa. Para frenar esto, es necesario
que la actuacion estatal valore todas las contribuciones de los migrantes afectados y no solo

aquellas sectoriales ni econémicas.
No criminalizacion de la migracion irregular

De acuerdo con la OIM (2019), la migracion irregular es el “movimiento de personas
que se produce al margen de las leyes, las normas o los acuerdos internacionales que rigen la
entrada o la salida del pais de origen, de transito o de destino*2. Esto no es condicion valida
para que los Estados se eximan de sus obligaciones de proteger los derechos de estas personas,
pues muchas de ellas no tienen otra via. Ahora, es preciso entender que la migracion irregular
no se restringe Unicamente a este sentido, sino que también se puede devenir en irregularidad,

por ejemplo, al vencer un permiso de residencia no renovado.

Como se vio en el acépite anterior, la ley propone como requisito de ingreso al pais la
posesion de una visa consular, cuyo objetivo inicial es filtrar a quienes tengan antecedentes
penales u otras razones, aunque la capacidad de los consulados para dar respuesta a la totalidad
de las solicitudes es deficiente y la paralizacién de los procesos durante la pandemia motivaron
el ingreso al pais de manera irregular, cuestioén que se suma a la grave situacion socioeconémica
de los paises de origen que muchas veces dificulta la obtencion de los documentos requeridos
por la ley*®. En consecuencia, se dificulta el acceso a servicios e incluso puede poner en riesgo
la vida por el uso de canales irregulares y peligrosos. Ademas, la salud mental sufre un deterioro
per se, pues el proceso migratorio supone una inmersion en una nueva cultura que trae factores
estresantes, como la separacion de sus familias, la pérdida de estatus, la segregacion y la

precariedad laboral.

A través de este principio, entonces, la migracion irregular se aparta del derecho penal
para pasar a ser regida por el derecho administrativo*. Esto supone un avance en términos

positivos que revaloriza positivamente al grupo migrante, pues el aumento de la penalidad sobre

42 0OIM (2019), p. 128.

4 Durante octubre de 2022 se dio a conocer un aumento en los precios de los pasaportes desde la cancilleria
venezolana, cuestién gravosa si se considera el requisito de visa consular y la situacién socioeconémica que vive
Venezuela, pues este llegara a costar alrededor de 312 mil pesos chilenos (Vega, 2022).

4 Feddersen (2021), p. 67.
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la irregularidad produce el efecto contrario: la restriccion de fronteras o el aumento de la
discrecionalidad de la autoridad, conduce a las personas a buscar canales irregulares por donde

ingresar generando situaciones criticas que llevan a la criminalizacion de este tipo de migracion.

Aun cuando no es suficiente para cambiar por completo el estigma que equipara la
irregularidad a la delincuencia, la ley logra establecer un punto de partida para cambiar las
instituciones sociales actuales. Los beneficios que esto apareja junto al acceso al mercado
laboral legal, permiten reducir una posible actividad delictiva, pero que no es diferente para los
nativos, pues quienes son poco calificados y con poca educacion suelen tener mas
probabilidades de cometer delitos que los nativos altamente calificados y con un empleo

estable®.
Proteccion complementaria

De acuerdo a la normativa, quienes solicitaren refugio y no se les concediere tal calidad,
podran obtener proteccion complementaria de oficio o a peticion de parte. El inciso segundo del
articulo 10 sigue la l6gica de proteccidn que se otorga a aquel que sea refugiado de acuerdo a la
Convencion de Ginebra®, haciendo extensible la proteccion requerida por quienes no logran

obtener la calidad de refugiado.

Prima facie, esta medida podria tener un impacto positivo atendiendo a personas que
igualmente se encuentran en situaciones humanitarias graves que colocan en peligro su vida o
libertad y que por diversas razones no pueden acceder a la categoria de refugiado, sin embargo,
podria dar lugar a una aplicacion sustituta del régimen de refugiado, mas ain considerando la

baja cantidad de personas que afio a afio logran obtener esta calidad en Chile?’.
Interpretacion arménica

La CPR reza principios transversales a todo el ordenamiento juridico, como la igualdad,
la no discriminacion y el respeto. Sin embargo, cuando se intenta buscar una referencia expresa

a la migracién en ella, no se encuentra, pero si se otorga un trato indirecto a través del articulo

45 Véase Bell (2019).

46 \éase articulo 33 de la Ley de Migracion y Extranjeria.

47 En 2021, tan solo 15 solicitudes de asilo de refugiados fueron aceptadas de un total de 2.347 (Datos Mundial,
2022).
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5.2 al remitirse a la aplicacion de tratados internacionales de derechos humanos ratificados por

Chile en los que se encuentran areas sobre el fendbmeno migratorio.

Por tanto, los cuerpos normativos internacionales y la CPR, en particular el articulo 19
que no distingue entre nacionales y migrantes al utilizar el vocablo “todas las personas”, deben

ser interpretados con respeto a los derechos humanos.
Principio pro homine

Este principio, reconocido por el DIDH, establece que el alcance de los derechos debe
interpretarse de forma amplia, mientras que las restricciones deben aparejar siempre una
interpretacion restrictiva. De este modo, se fijan tres reglas de interpretacion que el Estado ha
de tener en consideracion: a) desarrollar una interpretacion que tienda a la ampliacion de los
derechos, b) interpretar restrictivamente los limites que se impongan a los derechos
fundamentales y humanos y c) en caso de existir dudas sobre la aplicacién de una norma en

especifico, debera preferirse la interpretacién mas favorable a la proteccion del derecho.

El objetivo de este principio es que, sin perjuicio de la regulacion interna de cada pais,
los derechos deben ser capaces de proteger a la persona afectada y no perder su contenido. Ello
es trascendental cuando un grupo que sufre de reconocimiento erréneo y se considera como
actores inferiores, excluidos o invisibles, llega a ser institucionalizado y dificulta su
participacion como pares dentro de la sociedad. Por esto es que, para impedir la devaluacion del
grupo migrante, es importante asegurar un piso minimo de acceso a derechos a todas las
personas, alzando los derechos como inalienables y como via para erradicar la subordinacion,
poniendo especial énfasis en la vulnerabilidad y apuntando a una amplitud en el reconocimiento

de derechos para con ellos.

C. Derechos

La ley, en el Parrafo 11 del Titulo Il, dedica su extension a otorgar una serie de derechos
y obligaciones que se establecen en especifico para la poblacion migrante en Chile. Su
tratamiento continuara siendo descriptivo al tener una relevancia especial en cuanto al analisis

posterior de las injusticias de reconocimiento y redistribucion desde la teoria de Nancy Fraser.
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Derechos laborales

En general, la relacion laboral entre empleador y trabajador es asimétrica dada la
diferencia de poder entre las partes involucradas. Sin embargo, esta desigualdad se agudiza bajo
ciertos contextos, tal como sucede respecto del trabajador migrante, mas adn si se trata de
trabajadores migrantes en situacion de irregularidad, quienes se ven obligados a desarrollar

actividades remuneradas en condiciones de informalidad®.

La Ley 21.325 introduce disposiciones que robustecen la proteccion laboral. El articulo
14 otorga los mismos derechos en esta materia tanto a nacionales como a migrantes, por lo tanto,
todo empleador debe cumplir con sus obligaciones legales sin perjuicio de la condicién
migratoria de la persona. Si bien ciertos derechos asumen mayor importancia respecto de
trabajadores migrantes, aun asi, son frecuentemente vulnerados: la prohibicion del trabajo
forzoso, la prohibicion y abolicién del trabajo infantil, la especial atenciéon hacia la mujer
migrante trabajadora, la libertad sindical y negociacion colectiva, el salario justo, la seguridad

social, entre otros*.

Por esta razon, es indispensable el respeto y la garantia a los derechos humanos y
laborales de los trabajadores migrantes atendiendo la mayor vulnerabilidad en la que se sitGan,

sobre todo aquellos en situacion migratoria irregular.
Derecho de acceso a la salud

Como derivada del derecho a la igualdad y no discriminacion, son dos las concepciones
que se reconocen en relacion al derecho a la salud: una negativa, que prohibe las diferencias de
trato arbitrarias y una positiva, que obliga a los Estados a crear condiciones reales de igualdad
frente a grupos que han sido histéricamente excluidos o que se encuentran en un mayor riesgo
de ser discriminados®. En este sentido, el articulo 15 establece una norma genérica de acceso a
la salud tanto para residentes como para quienes se encuentren en situacion de irregularidad,

respondiendo a los requisitos establecidos por la autoridad.

48 Ravetllat y Mondaca (2022), p. 267.
4 Corte IDH (2003), parr. 157.
%0 Corte IDH (2020), parr. 123.
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La Corte IDH reconoce que la atencion médica de urgencia debe ser brindada en todo
momento, incluso para migrantes cuya calidad administrativa no sea regular. Esto, sin embargo,
debe responder a las necesidades de los grupos vulnerables para proporcionar una atencién
sanitaria integral®®. La normativa migratoria, en tanto, reconoce una especial atencion a este
derecho, pues permite el ingreso condicionado a quien se encuentre en un grave riesgo de vida
o de salud, aun cuando no cumpla con los requisitos legales para el ingreso al pais o sea

procedente una prohibicion de ingreso®.

Por otra parte, se debe enfatizar en un enfoque de género respecto de la salud, ya que
para interpretar politicas y medidas sobre atencion médica han de ser consideradas ciertas
necesidades e intereses que involucran Gnicamente a la mujer, entre ellos, factores bioldgicos,
socioecondmicos, psicosociales y la confidencialidad®. Asimismo, debe existir una
reconsideracion desde la ley y de los funcionarios involucrados dirigida a la proteccion de la

mujer e impedir la violencia de la que historicamente ha sido victima®,
Acceso a la seguridad social y beneficios de cargo fiscal

De acuerdo a la OIT, la seguridad social es la proteccion que una sociedad proporciona
a los individuos para asegurar la proteccion de la salud, las pensiones y el desempleo, asi como

las prestaciones sociales financiadas mediante impuestos®.

En relacién a ello, el articulo 16 de la ley distingue entre beneficios o prestaciones que
nacen de una relacién privada o de cargo fiscal. El primer caso no exige residencia minima para
acceder a ellos, pero para acceder a los segundos se exige una permanencia minimay continuada
de veinticuatro meses®®. Sin perjuicio a ello, el inciso tercero y quinto establecen dos
excepciones para permitir el acceso a beneficios o prestaciones sin la exigencia anteriormente
dicha: primero, por razones humanitarias fundadas o alertas sanitarias y segundo, para NNA sin

atender a la situacion migratoria de sus padres o de la persona que los tenga a su cuidado.

51 Corte IDH, (2020), parr. 108.

52 \éase articulo 29 de la Ley de Migracién y Extranjeria y articulo 17 N°1 del Reglamento de la Ley de
Migracion y Extranjeria.

53 CEDAW (1999), parr. 12.

% CEDAW (1999), parr. 15.

S QOIT (s.f).

%6 Feddersen (2021), p. 79.
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Por ultimo, el articulado promueve el actuar estatal hacia la negociacion de convenios
bilaterales o multilaterales con otros paises con el fin de garantizar el acceso igualitario a los
derechos previsionales de los trabajadores migratorios y sus familias que retornen a sus paises,

incluyendo chilenos que regresan al pais.
Acceso a la educacion

La legislacion instruye el deber de estatal de garantizar la ensefianza preescolar, basica
y media, sin que la calidad migratoria del menor o de sus padres sea obstaculo para ello. Esto
resulta un avance que fue acompanado por el cambio del “RUT 100 al “Identificador Provisorio
Escolar (IPE)” que permite la matricula de NNA que no cuentan con RUN y el acceso a

beneficios escolares y subvenciones.

En cuanto al acceso a la educacion superior, las personas migrantes pueden ingresar en
igualdad de condiciones o via admisidn especial, siempre que hayan realizado previamente el
procedimiento de reconocimiento de sus estudios ante el Ministerio de Educacion. En cuanto al
financiamiento, los extranjeros solo podran acceder a la Beca Juan Gomez Millas si cursaron la
totalidad de la educacion media en Chile y pertenecen al 70% de la poblacion con mas bajos
ingresos segun el Registro Social de Hogares. Por su parte, para optar a la gratuidad se requiere

haber cursado la educacion media completa en el pais.

Por otro lado, la ley extiende a otras instituciones la facultad para revalidar, convalidar
y reconocer titulos y grados académicos obtenidos en el extranjero. Anteriormente, esta tarea se
encontraba monopolizada en la Universidad de Chile, pero es por medio del articulo 143 que la
ley faculta a todo establecimiento de educacién superior que cuente con un minimo de cinco
afios de acreditacion a realizar los procesos de convalidacion, incluso admite que esto sea
realizado por el Ministerio de Educacion por si 0 a través de convenios con instituciones. Estas
medidas permiten descongestionar la sobrecarga de solicitudes y facilitar el procedimiento a
personas migrantes residentes en otras regiones del pais y, finalmente, combatir los obstaculos

en la empleabilidad e insercion laboral®’.

5" Ravetllat y Mondaca. (2022), p. 289.
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Acceso a la vivienda propia

La situacion de los migrantes suele tornarse critica en cuanto a violaciones de sus
derechos humanos, incluso, en lo que concierne ubicar un lugar donde vivir que termina en la
instauracion de asentamientos informales o de campamentos por la incapacidad de pagar un

arriendo ante situaciones abusivas.

En la comuna de Cerrillos en la Region Metropolitana se encuentra el “Campamento
Nuevo Amanecer”, donde cerca del 80% de quienes lo habitan son haitianos que han llegado a
pagar alrededor de 500 mil pesos para instalarse en el lugar. Situaciones como estas muestran
una dura realidad que afecta tanto a chilenos como a extranjeros y que incluso pone en riesgo la
salud de las personas —el campamento indicado, a modo ejemplificador, se encuentra sobre un

ex vertedero que emana gases toxicos y no cuenta con alcantarillado ni servicios basicos—.

En este sentido, el articulo 18 reconoce el derecho de acceso a la vivienda propia para
extranjeros que cuenten con residencia definitiva, excluyendo a quienes posean permisos

transitorios o de residencia temporal.
Reunificacion familiar

Ademas de expresar el principio del interés superior del nifio, la ley reconoce el derecho
a la reunificacion familiar, elementos que deben tenerse presentes frente a medidas
administrativas que pueda afectarlos, como los procedimientos de expulsién que pueden derivar

en la separacion de la familia y afectar el bienestar de NNAE,

La reunificacion familiar dice relacion con la reunion de los miembros de una familia
que se encuentran viviendo en distintos paises, cuestion fundamental para el bienestar e
integracién del extranjero en el pais receptor, sobre todo, considerando que los nuevos flujos
migratorios se han complejizado y extendido, incluyendo a NNA —a veces, no acompafnados—
que pueden desplazarse por diversos motivos. En definitiva, la inclusion de la reunificacion
familiar como derecho —junto al interés del nifio y la perspectiva de género— permite hacer frente
a situaciones de vulnerabilidad, abusos o pérdida de identidad que puedan llegar a sufrir los

integrantes de una familia.

%8 Corte IDH, (2022) p. 73.
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En este marco, la ley reconoce en el articulo 19 este derecho a extranjeros residentes,
esto es, aquellos que cuenten con permiso de residencia definitiva respecto de su cényuge o
aquella persona con la que mantenga una relacion y produzca efectos equivalentes al
matrimonio, padres, hijos menores de edad, hijos con discapacidad, hijos solteros menores de
24 afos que se encuentren estudiando y menores de edad que se encuentren bajo su cuidado

personal o curaduria.
Envio y recepcion de remesas

Mundialmente, las remesas se han convertido en la segunda fuente de financiacion
externa para los paises en vias de desarrollo, cuyo volumen ha crecido sostenidamente en el
tiempo y son destinadas a satisfacer las necesidades basicas de los hogares®®. De acuerdo al
articulo 20, los extranjeros tienen derecho a transferir sus ingresos y ahorros obtenidos en Chile
a cualquier otro pais, asi como también a recibir dinero o bienes desde el extranjero. Aquello
vinculado a esta manera se encuentra regulado en la Ley Organica Constitucional del Banco

Central de Chile que consagra la libertad respecto de operaciones de cambio internacionales®®.
Debido proceso

El debido proceso tiene por objetivo garantizar la igualdad ante la ley y la proteccién del
ejercicio de los derechos de las personas, estableciendo las garantias de un procedimiento y una
investigacion racionales y justos. Este debe ser garantizado a toda persona con independencia
de su estatus migratorio: todo justiciable tiene derecho a hacer valer sus derechos y a defender
sus intereses en condiciones de igualdad procesal que su adversario. Esto no incide inicamente
en el orden penal, sino también en lo administrativo que debe atender al principio de igualdad y
no discriminacion, por tanto, el proceso debe reconocer y resolver los factores de desigualdad

real de quienes son llevados ante la justicia®.

Este derecho es reconocido en el articulo 21 de la ley, lo que implica velar por que el
Estado asegure a todos los extranjeros la igual proteccidn de los derechos establecidos en la ley,

en la CPR y en tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por el pais,

% Ramirez et al (2005), pp. 13-16.
60 Feddersen (2021), p. 89.
61 Corte IDH (2003), parrs. 121y 124,
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asegurado un procedimiento e investigacion racional y justa para la aplicacién de sanciones

migratorias.
CAPITULO 1

La migracion es heterogénea. Y a pesar de que la migracion interna es la mas
caracteristica —entendiéndose como aquella que implica movilidad dentro de un mismo Estado,
especialmente desde zonas rurales a zonas urbanas—, la migracion internacional posee tal
trascendencia historica y ha adquirido tal volumen que ni el establecimiento de los més estrictos
controles migratorios han sido obstaculo para que las personas continen traspasando fronteras

y movilizandose hacia otras regiones.

La decision de emigrar no resulta facil, sino que combina una serie de factores internos
y externos que incluyen aspectos economicos y personales. Por un lado, las personas deben
contar con recursos materiales para ejercer su eleccion, puesto que, aunque se haga de forma
regular o irregular, el costo del proceso siempre serd importante. Y, por otro, esta decision puede
motivarse porque el pais de origen no logra ofrecer los medios suficientes para el desarrollo
personal. Esto Gltimo se explica esencialmente por el perfil del migrante que llega a Chile:

profesional, de clase media y con més afios de escolaridad que los nacionales.

No obstante, su diversidad la vuelve un fenémeno complejo y requiere, entonces, mas
esfuerzos en todos los &mbitos. Si bien la migracion concede beneficios para el Estado receptor
tanto en pluralidad cultural —pues el dialogo intercultural genera acuerdos que superan la
division de las culturas en favor de la estabilidad e innovacion para potenciar el desarrollo no
tan solo econémico, sino también social y personal- como en crecimiento econémico —al aportar
capital humano, productividad y competencias diversas—, igualmente genera desafios. Por esto,
es esencial que los Estados adopten medidas oportunas y responsables, que ademéas de
aprovechar su utilidad, permitan la inclusion de los extranjeros en la sociedad receptora, la que
a su vez se enfrenta a individuos que ingresan al pais y que son asociados a un otro que puede
0 no ser aceptado. Sin embargo, la preeminencia de la igualdad es el principio rector en toda
actuacion, lo cual debe ser fomentado por el Estado por medio de cambios sociales, politicos,

economicos o legales.
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A este respecto, el derecho internacional migratorio ha sentado bases: el PMMSOR®?, si
bien no es vinculante para los Estados, ofrece un panorama completo de la migracion que busca
optimizar sus beneficios. Al mismo tiempo, aborda y concientiza sobre los riesgos y desafios
que enfrentan las personas en los paises de origen, de transito y de destino, dirigiéndose hacia
una indispensable cooperacion internacional en la materia. Esta l6gica igualmente se presenta
en tratados internacionales suscritos por Chile sobre migracion, cuyo minimo comun es el deber
del Estado de respetar los derechos de todos los individuos que se encuentran dentro de sus

fronteras, con independencia de su origen social, su estatus migratorio u otra categoria.

Lo anterior cobra especial relevancia si se piensa en las crisis sociales, econdmicas,
politicas o delictuales que incrementan las migraciones o las vuelven complejas para mantener
su seguridad. Su exposicion a situaciones de mayor vulnerabilidad que se agudiza respecto de
ciertos sujetos intragrupales —-NNA, mujeres, personas mayores, pobres e irregularidad—, coloca
en riesgo el respeto de sus derechos humanos.

Se vuelve imprescindible, entonces, que a la hora de solucionar los conflictos que atafien
a los migrantes, se adopte una vision que suprima la segregacion multidimensional que se ha
construido a su alrededor al verlos como una amenaza o como seres inferiores. Ademas del
respeto al derecho internacional, la teoria frasersiana es posible de aplicar: el dualismo
perspectivista que aboga tanto por el reconocimiento como por la redistribucion. Si bien esta
ultima resulta un pilar necesario, no es suficiente por si sola para enfrentar los estereotipos
prejuiciosos basados en la xenofobia, el racismo, el género y la aporofobia. Un mero analisis

economicista ignoraria las injusticias culturales por las que atraviesa el grupo migrante.

Por tal razén, el presente capitulo se abocara en el tratamiento del migrante desde una
Optica bidimensional y cuéles son las herramientas que la Ley 21.325 entrega para combatir los
obstaculos de una mala distribucién y de un reconocimiento erroneo que impiden alcanzar el

principio rector de la justicia: la paridad participativa.

62 A pesar de que Chile no es parte del PMMSOR (2018), esta investigacion utilizara algunos preceptos del Pacto
para dar cuenta de la necesidad de ser parte de este en razon a su Idgica integral y soberana. Esto aunque dichos de
autoridades del gobierno del presidente Sebastian Pifiera lo desacreditaran, argumentando que el Pacto afectaba la
soberania del pais o fomentaba el “chipe libre”, alin cuando expresamente el Pacto reconoce la soberania de los
Estados para decidir sus politicas migratorias, siempre con el debido respeto a los derechos fundamentales de las
personas migrantes.
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A. EL RECONOCIMIENTO: UNA ESFERA OLVIDADA

La concepcion del reconocimiento fue inicialmente tratada por Hegel y se explica como
una relacion reciproca ideal entre sujetos en la que ambos se ven simultaneamente como un
igual y como alguien distinto de si mismo. Teniendo en cuenta que la identidad es un caracter
imposible de desprender, el reconocimiento pretende conciliar la identidad con la diferencia
para crear contextos interactivos estables y respetuosos, sin borrar las diferencias legitimas de

los sujetos.

El reconocimiento tiene su antitesis en el reconocimiento erréneo, esto es, injusticias
culturales que originan patrones sociales que afectan la representacion y la comunicacion y que
se manifiestan en la dominacién cultural, el no reconocimiento y la falta de respeto®®. Esto
responderia a particularidades del colectivo migrante: su subordinacién y falta de estatus. Al
tratarse de un grupo infravalorado por la cultura dominante —nacionales—, queda de manifiesto
un reconocimiento erréneo que eventualmente produce distorsiones en su identidad y les aleja
del desarrollo, ademés de condiciones que les impiden interactuar en condiciones de paridad,
perpetuados por instituciones que estorban la igualdad. En el caso en estudio, remediar la falta
de reconocimiento significa transformar estas instituciones en favor de una participacion

igualitaria, lo cual dependera, prima facie, de cambios politico-juridicos, pero también sociales.

Siguiendo cémo concibe el reconocimiento al mundo, es que estos cambios deben
celebrar la diferencia, tanto en aceptacion como en promocion. Esto significa que ademas de
aminorar la otredad del migrante y pasar a reconocerlo y respetarlo como un igual que tiene los
mismos derechos, deberes y oportunidades, el Estado también tiene el deber de promover y
garantizar sus derechos para ejercerlos en igualdad. En este sentido, el principio de igualdad y

no discriminacion va en consonancia con la l6gica del reconocimiento.

Este principio tiene un origen legal —reconocido en el articulo 3° de la Ley 21.325-,
constitucional —articulo 19 N° 2 de la CPR- e internacional, siendo en esta Gltima esfera que la
Corte IDH se ha pronunciado asegurando su carécter de ius cogens porque “la nocion de
igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es

inseparable de la dignidad esencial de la persona”®*. Parece ser, en consecuencia, un mecanismo

8 Fraser y Honneth (2006), p. 22.
64 Corte IDH (1984), parr. 55.
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para combatir el reconocimiento erréneo que se concreta en valores sociales. Desde la teoria de
Fraser, dichos valores y patrones institucionalizados, deben ser modificados para abarcar tanto
a migrantes como a nacionales en términos de igualdad, haciéndose cargo de la segregacion que
circunda al grupo®. De alli que este principio obliga al Estado, como principal garante de
derechos, a crear un camino cuyo fin tenga la no discriminacion como principio, adoptando

medidas positivas para revertir la subordinacion de estatus.

El principio de igualdad y no discriminacion, sin embargo, no debe ser entendido
Unicamente como la prohibicion de discriminacion pues la historia ha demostrado que no es
suficiente. Caso de esto es el feminismo: tratar a todos por igual no asegura a las personas una
participacion plena en la sociedad —pues los espacios de hombres y mujeres contintan siendo
desiguales—, como tampoco elimina la subordinacién —la mujer continla estando subordinada
al hombre en diversas areas—. Es imprescindible considerar las especificidades del grupo para
cumplir los objetivos del reconocimiento y crear contextos armoénicos entre identidad y
diversidad, como también, reconsiderar los patrones subordinantes —que incluso afectan a los

mismos nacionales— que obstaculizan una llegada idonea a la igualdad.

Claramente, esto no debe obviar el cumplimiento de obligaciones por todo aquel que se
encuentre en territorio de un Estado. Los migrantes no son excepcion, tal como indican distintos
instrumentos internacionales, como la Declaracion de Nueva York para los Refugiados y los
Migrantes en el parrafo 39 o la CITMF en el articulo 34. Sin duda, esto permite la integracion
de migrantes y la cooperacién social. Consecuentemente, evita prejuicios en contra del colectivo
que podria ser considerado por sectores de la sociedad como “privilegiado” ya que sienten que

se encuentran al margen de la ley, cuando resulta en lo contrario.

Pero los deberes no son absolutos, sino que deben responder a obligaciones
internacionales contraidas por el Estado: tal seria el respeto a los derechos humanos de quienes
ingresan al pais, sin limitantes por su condicion juridica®. La calidad migratoria no puede

generar arbitrariedades ni puede justificar la privacion de goce y ejercicio de derechos, como

8 Fraser y Honneth (2006), p. 22.

% as limitaciones permitidas por el Derecho Internacional tienen que ver con derechos politicos y la libertad de
circulacién. Los primeros obtenidos una vez que la persona cumpla los afios necesarios para obtener la nacionalidad
gue permitira su ejercicio y la segunda dependiendo de la regularidad o irregularidad en que se encuentren en el
pais de destino.
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tampoco quita la obligacion estatal de proteger a quienes estén en una situacion aun mas
desmejorada, como migrantes en situacion irregular®’. La situacion migratoria tampoco debe

colocar a los nacionales en una posicion para crear estereotipos.

No obstante, incluso la misma connotacion de crisis migratoria con la que se suele tratar,
admite una idea conflictiva que se perpetla socialmente, aun cuando la crisis no es propiamente
sobre ella, sino que mas bien recae en la adaptacion de la institucionalidad chilena a estos
movimientos que no son intrinsecamente malos, pero que coloca al migrante —pobre— como una
supuesta fuente de delincuencia, competencia laboral e intransigencia cultural. Esta
comprension problemética conduce a lo que Fraser designa como una falta de respeto, ya que el
menosprecio vuelve a la migraciéon como la responsable de las falencias del pais y supone
sistematizar una inclusion ambivalente y selectiva que genera reacciones restrictivas en lugar
de administrar las identidades y celebrar las diferencias para lograr un orden legitimo, inclusivo

Y respetuoso.

Dificilmente es posible lograr esto si se continta fomentando una dicotomia entre
nacionales y extranjeros, pues el rechazo principalmente se manifiesta en contra de migrantes
latinoamericanos. Podria ser que los actos estatales y sociales ya no se tratan solo de xenofobia
y racismo, sino que van un paso mas adelante: la aporofobia. Sin duda los primeros —xenofobia
y racismo- siempre estaran presentes por las diferencias culturales que lamentablemente no han
sido posibles ser tratadas con respeto, pero a nivel institucional y social se ha engendrado
rechazo hacia aquellos que no pueden devolver algo a cambio —0 eso pareciera— y que son

tratados como un mal migrante, siendo entendidos como una carga problematica.

Estos discursos no se dirigen contra una sola persona —por ejemplo, una persona
extranjera que, al carecer de un nivel econémico adecuado, debe vivir en campamentos o carpas
en lugares publicos—, sino que se dirigen en contra de todo el colectivo —como venezolanos que
han quedado manchados por la delincuencia—. El rechazo se funda porque son unos migrantes
y los priva de toda posibilidad de participar socialmente por la atribucion de actos perjudiciales,

aunque sean dificiles de comprobar o carezcan de argumentos.

67 Corte IDH (2003), parr. 134.
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Adela Cortina (2017) propone que frente a esto se debe concientizar en el respeto a la
igual dignidad de las personas, pero también se debe empatizar con el sufrimiento de otros. Por
ejemplo, la estigmatizacién venezolana se funda por ser quienes se encuentran en mayor
situacion de irregularidad, lo que, aparentemente, daria pie para cometer delitos, pero siguiendo
a Cortina, més bien deberia comprenderse la situacion critica que vive tal pais y que dificulta la
obtencion de documentos, por lo que muchos deciden emprender el viaje sin estos con la
motivacion de encontrar mejores condiciones de vida y no para delinquir —aunque, claro,

siempre habra quienes se aprovechan de tales situaciones—.

Por esto, hacerse cargo de la segregacion que nace de discursos monoldgicos que buscan
dafar a poblaciones en particular es esencial para negar las representaciones negativas de si
mismos que se generan del menosprecio de la cultura dominante. De esto que se valora la
consagracién de principios orientadores en la Ley 21.325 para la proteccién del migrante en la
sociedad y que parecieran cumplir con estandares internacionales y con la Optica del
reconocimiento al establecer una visién positiva que fomenta su integracion e inclusion, donde
si el Estado ejerce politicas erroneas o deficientes, tanto los migrantes como los locales podran
verse afectados negativamente. El ejercicio de la migracion no debe aparejar un
empobrecimiento para ninguna de las partes, en particular, para los migrantes que suelen ser los

mas afectados al estar sujetos a una subordinacion de estatus —y de clase-.

Todo lo anterior tiene un margen sentado en el derecho internacional migratorio, ya que,
si bien los Estados deben cumplir las obligaciones y principios contraidos internacionalmente,
también son soberanos para definir las reglas de entrada y de permanencia de los extranjeros en
sus territorios. En el tltimo tiempo, esto ha encontrado un tope: la irregularidad migratoria. Esta
es un desafio para el pais, tanto por su envergadura como por sus caracteristicas y que se explica
por las crisis humanitarias y el cierre de fronteras durante la pandemia, pero que se intensifica
por las pocas alternativas legales para regularizar su situacion®. Esto ha sugerido exacerbar la

soberania y, por tanto, las restricciones para el ingreso al pais como una herramienta para

% Tal como fue explicado en el Capitulo I, las personas que ingresan por pasos no habilitados y son descubiertas,
guedan sujetas a una orden de expulsién que solo puede ser revocada por el Subsecretario del Interior de acuerdo
al articulo 155 N° 8 de la ley. Entonces, la discrecionalidad administrativa es la Gnica via para la regularizacion.
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combatir la delincuencia en razén a la supuesta relacion que existe entre esta y la migracion.

Dos cosas merecen ser tratadas: el extremar las restricciones y la correlacion delictual.

Lo primero se explica en torno a la percepcién del chileno hacia el migrante. La Encuesta
Bicentenario de 2021 arroja que el 78% de los encuestados consideran que la cantidad de
inmigrantes en el pais es excesiva, aun cuando la mayoria declara no haber tenido malas
experiencias con estos (85%), pero aumentando la creencia que los migrantes en situacién
regular no deberian tener acceso a los mismos derechos que los chilenos (67%). Pero también
tiene su origen en la entrada por pasos no habilitados, pero que buscan nuevas oportunidades de
vida o, incluso, sobrevivir. El flujo irregular se ha acentuado: mientras que en 2019 se
registraron 8.489 casos, en 2021 se alcanz6é un maximo historico con 56.586 casos y a agosto
de 2022 ya se registraban 38.410 casos, cifra superior a los contabilizados en 2021 a la misma
fecha (27.469)°.

Claramente, esto es alarmante considerando lo riesgoso que es un ingreso por paso no
habilitado, incluso colocando en riesgo la vida —en algunos casos, cobrandola’™—, decisiones que
se justifican por las crisis sociales, politicas y econémicas en los paises de origen. A su vez,
estos flujos presionan a las comunidades receptoras —en gran parte, del norte de Chile— que se
ven expuestas a los efectos de la irregularidad sin colaboracidn de las autoridades. Aun con ello,
entre 2018 y 2021, se otorgaron mas de un millén de visas temporales y casi trescientas mil
permanencias definitivas’?, lo que avanzd hacia la regularizacion, pero que al mismo tiempo

expone la demora sustantiva en la tramitacion de los documentos.

Suele creerse que el cierre fronterizo o la aplicacion de medidas restrictivas que
circundan en la arbitrariedad serviria para controlar el ingreso irregular al pais. Diversas voces
han sefialado que medidas de este tipo generan mas irregularidad: se produce el efecto contrario
al objeto pretendido. La persona extranjera no abandonara su ideal de instalarse en el pais, sino

que indirectamente sera motivada a burlar los controles migratorios y buscar canales irregulares,

8 pontificia Universidad Catélica de Chile (2021).

" Morales, A. y Gonzélez, J. (2022).

"L En 2021, murieron 25 extranjeros tratando de ingresar a Chile. (Infomigra, 2022a). A julio de 2022, ya existian
siete muertes de personas migrantes que intentaban ingresar a Chile por la frontera (Infomigra, 2022b).

"2 Servicio Jesuita a Migrantes (2022b).
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exponiéndose a peligros —trata de personas, abuso sexual, secuestros, asaltos por bandas

criminales o la muerte—.

Por esto, que legalmente se pregone la no criminalizacion de la migracién irregular en
el articulo 9, es positivo y permite guiar una vision humanitaria frente a la necesidad de
supervivencia de quienes se ven obligados a recurrir a instancias tan cruentas y peligrosas. Sin
embargo, contemplar procesos de regularizacion eficientes, rapidos y accesibles que lleven a
preferir la entrada regular al pais’®, también es esencial para mantener una sociedad ordenada,

sin riesgos para migrantes ni para locales.

Por otro lado, la correlacion delictual merece especial atencion. Teniendo como base una
mirada eurocentrista y que a pesar de la existencia de una tasa de criminalidad préacticamente
nula de migrantes europeos, histéricamente han sido favorecidos, como a traves de la entrega
de terrenos en el sur del pais para poblar ciertas zonas 0 también bajo la creencia que “mejorarian
la raza chilena” pues la blanquitud era —es— asociada a evolucion, por lo tanto, el reconocimiento
y valoracion que se les otorga es tal que sus errores son perdonados. Sin embargo, al tratarse de

migrantes latinoamericanos la postura cambia y el reconocimiento se torna erréneo.

La asociacion de la delincuencia a la migracion se ha tornado gravosa apuntando a un
antagonismo que puede no tener revés. Mientras algunos indican que las cifras entregadas no
especifican adecuadamente la participacion de migrantes en delitos de alta connotacion social y
que esta ausencia de estadisticas se explica porque el Poder Judicial se ha “excusado” sefialando
gue no cuentan con informacion, otras voces abogan por la inexistente relacion directa entre
delincuencia y migracién, aunque si es posible indicar que se han visibilizado nuevas
modalidades de delitos y un cambio en el bien juridico afectado. EI 5° Boletin del Ministerio
Publico sobre Acceso de Justicia a Migrantes y Extranjeros (2022) da cuenta que en 2020
alrededor de 66 mil migrantes fueron detenidos, cifra al alza si se compara con 2019 en cuyo
afio los detenidos fueron 28.091. Ahora, las tipologias de los delitos son principalmente tres:

40.088 (60%) detenidos por delitos contra la salud publica —lo que se explica por la crisis

3 En este sentido, el Objeto N° 4 del PMMOSR reconoce el derecho de todas las personas a la identidad juridica
para que las autoridades conozcan quiénes entran al pais, junto a un procedimiento migratorio eficaz que otorgue
servicios e informacion a los migrantes sobre sus derechos y obligaciones, como la obtencion de permisos de trabajo
o el registro ante autoridades. En un sentido similar, el articulo 16 de la CITMF indica que la identidad de la persona
debe seguir los procedimientos legales de cada pais.
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sanitaria—, 8.497 (13%) por delitos contenidos en leyes especiales, como Ley de Violencia
Intrafamiliar y Ley de Control de Armas y un 4,6% por infracciones a la Ley de Drogas.

Segun esto, menos del 10% de los migrantes residentes en el pais se han visto envueltos
en alguna actividad delictiva pese al aumento de las cifras. Incluso, en la zona norte, donde la
poblacion extranjera tiene una mayor representacion en infracciones a la Ley de Drogas (44%)
y en comercio ambulante (43%), la mayoria son “correos humanos” y no migrantes en el sentido
propio de la palabra. Se encuentran constantemente transitando en la frontera’, lo que también

explica la sobrerrepresentacion de extranjeros en las carceles de la zona.

Con todo, no es posible restar importancia a la sensacion de inseguridad que se ha ido
forjando socialmente. Si bien en un principio la correlacidn entre delincuencia y migracion es
inexistente, algunos estudios estadisticos del 2022 muestran un alza en los delitos, aunque sin
contar con un desglose acerca de la nacionalidad de los victimarios. Aun asi, de acuerdo a la
PDI, ademas del alza de personas extranjeras que han sido expulsadas por cometer delitos dentro
del territorio en 2022 —1.070 personas’™ que, igualmente, debe considerar que la expulsion
procede para delitos menos graves, como fue indicado en el capitulo anterior—, también fueron
detenidas 76 personas por secuestro, la mayoria de ellos extranjeros, superando en méas del doble
a los chilenos: mientras los primeros fueron 53, los segundos fueron 9, principalmente

relacionados con fines narco-extorsivos’®.

La percepcion ciudadana, por tanto, debe ser tratada. Pero esta tarea se complica incluso
desde antes cuando han sido pronunciado discursos segregadores que dificultan esta tarea y
vuelven a la poblacion en contra de la migracion, apuntando a una prohibicion de ella’’. Esta
claro que las opiniones y la percepcion de las personas no deben ser ignoradas, sino entender su
motivacion y buscar conciliar ambas cuestiones’®, sin caer en un discurso xendfobo ni racista

atentatorio a la dignidad e igualdad de los migrantes. Es mas, el estigma del migrante vinculado

" Servicio Jesuita a Migrantes (2022d), p. 64-65.

7> Diario Usach (2023).

6 PDI (2022).

7 Sebastian Pifiera, en el marco de su campafia presidencial en 2016, indicdé que “Muchas de las bandas de
delincuentes que clonan tarjetas, son extranjeros”. Existia ya una creencia que trasciende esta época que exacerba
la delincuencia en manos de migrantes. Discursos monolégicos como estos fomentan la xenofobia y el racismo,
carentes de base estadistica cuando incluso, en ese periodo de tiempo, los involucrados fueron personas de
nacionalidad europea y chilenos. Pero el centro al que se le atribuye responsabilidad es uno: el migrante
latinoamericano (Carrefio, 2016).

8 Pérez (2019), p. 6.
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a actos delictuales funciona de manera similar al estigma de los barrios periféricos con la misma:
en ambos casos se genera violencia simbdlica, entendida como “la imposicion de discursos
hegemonicos acerca de la realidad social”’®, es decir, a través de mensajes se perpetia la
creencia de que residir en un determinado lugar, predispone a las personas a cometer delitos.
Esto no es més que un acto contrario a la igualdad y no discriminacién. En consecuencia, la
interrogante no es si los migrantes cometen o no delitos —como tampoco si los nacionales lo

hacen—, la cuestion que interesa es la estigmatizacion.

De alli que remediar el reconocimiento erréneo instaurado alrededor del colectivo
migrante parte con no equiparar al migrante en situacion irregular a la delincuencia, sino que
adoptar una mirada empatica y humanitaria considerando las dificiles situaciones que muchas
veces fuerzan a las personas a tomar este tipo de decisiones. De hecho, la Ley 21.325 da un buen
paso cuando aparta la migracion irregular del derecho penal para pasar a ser regida por el
derecho administrativo. Entender la migracion aumentando la penalidad y criminalizandola

produce el efecto contrario: mas llegada irregular.

Por esto, una actuacion responsable del Estado que conozca sus limitantes debe ir en
concordancia con el respeto a los derechos humanos. Més importante alin es que sepa responder
a las especificidades del grupo migrante, reconociéndolo. La condicion desventajada de este
colectivo repercute en su relacion con los érganos estatales, por esto es que el proceso migratorio
debe ser informado y acompafiado, pero ademas las decisiones tomadas por las autoridades en
relacion a sus derechos deben ser producto de un debido proceso que otorgue garantias minimas,
sin dar lugar a distinciones en razon de su nacionalidad. El articulo 19 N° 3 inciso sexto de la
CPR establece que la sentencia de un 6rgano debe fundarse en un proceso previo legalmente

tramitado, cobrando especial importancia al tratarse de expulsiones.

Una persona migrante, al enfrentarse a una expulsién, merece respeto en sus derechos a
pesar de que los fundamentos para su procedencia sean validos, cumpliendo con cada una de las
garantias del debido proceso: debe efectuarse tras una decision adoptada conforme a la ley,

notificandose los cargos y motivos, respetandose la unidad familiar® y el interés superior del

™ Cornejo (2012), p. 177-200.

8 |_a Corte Suprema ha revocado expulsiones en favor de la unidad familiar. En Rol N° 66-2016, indicé que “de
ejecutarse la medida ciertamente se lesionaria el interés del menor, al dictaminarse una medida que implicara la
separacion de su padre y perturbara su identidad familiar y nacional” (considerando 6°).
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nifio junto a la revision de un superior jerarquico. Aun con ello, la Corte IDH incita a reconocer
factores de desigualdad que pueden generarse ante instancias de justicia y que deben ser
resueltos, en particular, tratdndose de grupos desventajados, como migrantes. De hecho, durante
la vigencia del DL N° 1.094 constantemente la Corte Suprema dejaba sin efecto drdenes de este
tipo dictadas por la autoridad por no observar las garantias. Se espera que durante la vigencia
de la Ley 21.325 las autoridades se apeguen estrictamente a estas para que los actos
administrativos surtan efectos reales. Ahora, el mecanismo que ha impuesto la nueva legislacién
en la practica se torna engorroso por las demoras y muchas veces no pueden ser notificados los

afectados.

En sintesis, el problema no es ejercer la migracion, sino que es la falta de control y la
ausencia de una administracion eficiente e integral a la realidad actual que sea respetuosa con
los derechos humanos. No criminalizar la migracion, el traspaso de las infracciones a sede
administrativa, autoridades que otorguen compafiia durante el proceso y fomentar una migracion
segura, ayuda a revalorizar positivamente al colectivo que suele ser representado desde patrones
negativos. Ser el otro no deberia asociarse a indeseabilidad ni a amenaza, de lo contrario, la
gestacién de una identidad distorsionada genera comunidades excluidas desde diversas aristas,
mas cuando indirectamente son afectadas minorias intragrupales, como mujeres 0 NNA. Las
decisiones migratorias pesan mas en estos debido a la mayor vulnerabilidad, tanto de género
como de edad. Por esto es que merecen especial atencion, pues ademas de asegurar el respeto al
gjercicio de sus derechos, el Estado debe adoptar Opticas especiales, como la perspectiva de
género o el interés superior del nifio. Considerar las especificidades del grupo migrante no es

suficiente, sino que incluso se requiere verificar otros caracteres intragrupales.

Frente al racismo, la xenofobia, la aporofobia y la falta de igualdad como
manifestaciones subordinantes a los migrantes, Fraser dispone mecanismos de solucion ligados
a la revaloracion de los grupos a través de un cambio cultural y la celebracion de la diversas que
reconozca al colectivo como personas integrales con un valor Unico. Pero un actuar estatal
pasivo que no revierta los patrones institucionalizados que generan injusticias socioculturales,
perpetuara la segregacion de la comunidad migrante que ya no solo se encuentra sistematizada,

sino que también es identificable en la sociedad por comportamientos hostiles que estan lejos
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de valorar a la comunidad extranjera en Chile. Ver al otro como un igual en la diferencia requiere

de fomentos por parte del Estado, por esto es que su rol es clave para evitar escenarios nocivos.

Por esto, la Ley 21.325 es un avance respecto del DL N° 1.094 que instruia una vision
de seguridad nacional con nula mencidn a los derechos de las personas extranjeras. No es que
la nueva ley contenga principios y derechos novedosos, pues estos ya han sido incorporados por
medio del bloque de constitucionalidad, pero este reconocimiento sigue siendo valioso al hacer
fe de una manifestacion histérica que se buscé por afios y acabar con la dispersion normativa —
antes, toda regulacion relativa a la migracion se recogia en distintos decretos y circulares, lo que
comprometia su vigencia por estar sujeta a la voluntad del Ejecutivo—. Sin embargo, el escenario
no es del todo positivo: existe un reconocimiento condicionado de los derechos al estar la
mayoria de ellos reservados para personas en situacion regular, cuyo ejercicio se dificulta
adicionalmente por las injusticias socioecondémicas —que seran vistas infra— y, ademas, la ley

fomenta indirectamente la irregularidad, sea devenida u originaria.

Una gobernanza migratoria responsable y respetuosa que adopte medidas extraordinarias
de regularizacion para quienes han entrado de forma irregular al territorio es urgente, mas ain
considerando que esta categoria permite el acceso pleno a derechos, pero ademas es necesario
consagrar iguales oportunidades. Esto, por una parte, aseguraria la garantia y proteccion de los
derechos de las personas que migran y, por otra, desmantelaria redes de crimen organizado que
aprovechan de seguir a estos flujos. Si bien es cierto que incluso la ley presenta la dicotomia
entre buen migrante y mal migrante, avanzar responsablemente hacia una experiencia comun
que favorezca la integracion de estas comunidades al pais permitiria una valoracién transversal
y no sectorial. El Estado, sin embargo, no debe restringirse al control, sino que ademas debe
favorecer la convivencia: las reglas migratorias son importantes, pero no menos importante es

la sensibilizacién de la ciudadania para que reconozca el valor sociocultural de los que vienen.
B. SUBSANANDO LA REDISTRIBUCION

Para Fraser, el reconocimiento por si solo no es suficiente para solucionar las injusticias,
sino que debe englobar también la concepcion de la redistribucién. Esta Gltima tiene un origen
diferente y que cominmente ha sido tratada por filsofos de la tradicion liberal, cuyos méximos
exponentes fueron John Rawls y Ronald Dworkin.
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La redistribucion se centra en las injusticias socioecondmicas presentes en la estructura
econdmica de la sociedad y que afectan a ciertas colectividades a través de la explotacion —
apropiacion de los frutos del trabajo ajeno—, de la marginacion econdmica —confinamiento de
estos grupos a tareas indeseables o mal pagadas o negarles el acceso al trabajo—y de la privacién
a un nivel de vida material suficiente®!. Respondiendo a estos criterios, la migracion se muestra
como un fenémeno de clase al ser considerados, principalmente, como un reservorio de
trabajadores de categoria y salarios bajos, utilizando en su contra la motivacion principal para
migrar: conseguir nuevas oportunidades y mejores ganancias al participar del mercado laboral

del Estado receptor.

Este acapite se centrara fundamentalmente en el ambito laboral, pues una de las bases de
la desafiante relacién entre migrantes y nacionales es la creencia que la entrada de otros trae
consigo efectos nocivos al empleo. VVoces indican que los mayores reparos hacia la migracion
provienen de sectores con menor nivel educacional y socioeconémico, quienes conviven con
extranjeros que se encuentran en una situacion semejante, lo que lleva a considerarlos como una
competencia directa®. Borjas (1999) explica que los nativos se benefician de la inmigracion
siempre que estos y los migrantes difieran en sus dotaciones productivas, mientras que los

nativos con dotaciones competitivas similares a las de los inmigrantes, pierden®,

Lo anterior, aun asi, merece comprenderse desde una doble arista: por un lado, aunque
los Estados se muestran impetuosos en promover migracion calificada, la no calificada
igualmente es necesaria y Util para cumplir ciertas funciones primarias de la sociedad que
muchas veces los nacionales no estan dispuestos a cubrir. Esto indirectamente contribuye a que
los nacionales suban en escalafones en el mercado laboral al ya cubrirse dichos sectores. Pero
también, la mano de obra se aprovecha para mermar la crisis econdmica que se vive en el pais
tras la emergencia sanitaria. Por otro lado, una buena gobernanza se vuelve necesaria puesto
que, visto de otro modo, en la medida que se continle marginando a migrantes a trabajos mal
pagados o indeseables, esta competitividad sencillamente afectard a los nacionales no

calificados.

8 Fraser y Honneth (2006), p. 22.
82 pérez (2019), p. 7.
8 Borjas (1999), p. 169.
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Si fuera valorado el perfil de los migrantes —generalmente, poseen mayor nivel de
escolaridad que los chilenos, lo que los vuelve seres novedosos para el pais— y fueran
reconocidos como seres participes de la sociedad por medio de una reorganizacion del trabajo,
la competencia que se produce con los nacionales sera siempre a corto plazo mientras se instalan
en el pais. Por esto, que la ley descentralice y faculte a nuevas instituciones para revalidar,
convalidar y reconocer titulos y grados académicos en el extranjero®, es un pie inicial, pero es
necesario contemplar acciones de mediano y largo plazo que favorezcan la integracion de los

migrantes en el mercado laboral chileno y a contribuir con profesionales al pais.

Sin embargo, las cifras podrian demostrar lo opuesto a este objetivo. En septiembre de
2021, el Comité de Expertos en Estadisticas Laborales del INE dio cuenta que la tasa de
ocupacion de la poblacion extranjera era de 72,2%, mientras que la tasa nacional correspondia
a un 49,3%. El ingreso medio, ademas, varia enormemente: en 2020, el ingreso medio de los
extranjeros era de $480.045, mientras que el de los nacionales $654.328, brecha que corresponde
a un 26,6%%. Ahora, en 2022 se manifesto una fuerza laboral extranjera superior al millén de
personas®, pero en el trimestre octubre-diciembre de 2022, la tasa de ocupacion extranjera
descendi6 0,4%, aumentando la tasa de desocupacion en 7,7%, lo que significa un incremento
de 1,8 puntos porcentuales en doce meses —en el trimestre de mayo-julio de 2021 la tasa de
desocupacion correspondia a 6,3%-—. Asimismo, el 2022 cerrd6 con un aumento en la

informalidad extranjera en un 7,4%, viéndose mas afectadas las mujeres®’.

Por lo tanto, si bien es cierto que existen indices favorables de insercion laboral, las cifras
también muestran la utilizacion del colectivo migrante como mano de obra barata que puede
incluso continuar acentuandose. Por mas que el perfil migrante muestra calificacion académica
y profesional, se les otorga una gran cantidad de trabajos no calificados®. Esto no logra

contrarrestar las injusticias socioeconémicas que se valen de un discurso xen6fobo y racista que

8 En los ultimos diez afios, se han procesado mas de 30 mil solicitudes de este tipo. Al 2021, solo el 6,8% de las
personas migrantes utiliza este tramite, lo que claramente afecta en sus posibilidades integrarse
socioeconémicamente. Esto se ve aln peor respecto a venezolanos: a pesar que un 53,8% posee un titulo en
educacion terciara, solo el 2,8% lo ha reconocido o revalidado (Banco Mundial y OIM (2021), pp. 53-55).

8 Véase Departamento de Estadisticas del Trabajo (2021).

8 (Mesa de noticias de EI Mostrador, 2022).

87 INE (2023).

8 Esto no es nuevo. En 2019, el Ministerio del Trabajo mostré que el 80,4% de los trabajos asalariados estan
ocupados por migrantes, a pesar que la tasa de empleabilidad llegé al 38,1%. Y si bien ocho de cada diez empleos
estan ocupados por extranjeros, la migracion ha generado empleos adicionales al mercado del trabajo.
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responsabilizan a los extranjeros de las precarias condiciones laborales de los nacionales, aun
cuando no exista conexion entre la disminucion de los salarios y el aumento de la migracion. Al
contrario, la llegada de extranjeros ha coincidido con una disminucion de las brechas salariales

entre los mas y menos educados®.

Mientras no se disminuya la subordinacion econdmica, los migrantes se veran afectados
por dos cuestiones: primero, mientras aumente la ocupacion informal, el rechazo nacional hacia
estos continuara, pues si bien la contribucion econdémica de los migrantes es importante, esto
podria disminuir si el trabajo se desarrolla fuera de la formalidad, pues no pagan impuestos ni
cotizan en el sistema de seguridad social, lo que implica una pérdida de ingresos para el Estado.
Y, segundo, continuaran expuestos a mayores niveles de precariedad e inestabilidad laboral,
configurando un contexto segregador que impide su realizacion material®®. Por esto es necesaria
la creacion de espacios de insercion laboral que parta con disminuir las brechas de acceso —por
ejemplo, mejorando la entrega de informacién, coordinando instituciones y flexibilizando la

documentacién-y la descentralizacion tanto espacial como sectorial.

Esta falta de inclusion denota la imposibilidad de acceder plenamente a derechos. Ser
considerados como “sobrantes”®* y conminarlos a permanecer en la exclusion del sistema
productivo, no lleva mas que a la privacion material suficiente para insertarse en la sociedad
adecuada y dignamente. Esta mala distribucion y el no reconocimiento de sus capacidades los
margina a vivir en la pobreza, caracterizada por su multidimensionalidad y que aborda

fundamentalmente educacion, salud, trabajo y vivienda.

En el &mbito educativo, ha existido una mejora al admitirse la matricula de estudiantes
extranjeros sin importar la condicion migratoria que reconoce las caracteristicas del flujo
migratorio actual, obligados a huir por crisis humanitarias y sociales que muchas veces impiden
la generacion de la documentacion requerida. Inicialmente, esto fue llevado a cabo a través del

“RUT 1007, pero que generaba diferencias: no podian acceder a todos los beneficios estatales y

8 Comision Nacional de Productividad (2020), pp. 15-16.

% Entre 2017 y 2020 hubo un aumento de la pobreza en la poblacion migrante que se explica por un déficit de
gobernanza que no aprovecha los beneficios migratorios y por falta de apoyo institucional, como ocurrié con el
Ingreso Familiar de Emergencia (IFE). Acufia (2020), citado por SIM (2021) explica que las mayores tasas de
pobreza en la poblacién migrante se asocian a las diferencias constatadas respecto de apoyos estatales durante la
crisis sanitaria (Servicio Jesuita a Migrantes (2021), p. 19).

%1 Butler y Fraser (2016), p. 44.
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del Ministerio de Educacion, como Utiles y becas de alimentacion. Motivado por este escenario,
se paso al método actual que otorga a los estudiantes extranjeros el “Identificador Provisorio
Escolar” (IPE), permitiendo acceder a los mismos beneficios que los estudiantes nacionales. NO
obstante, esto no fue acompafiado de una politica nacional que buscara la integracién en los

establecimientos educacionales.

En materia de salud, el Estado y la legislacion se ha limitado a cumplir con los estandares
internacionales que ya fueron indicados en su oportunidad. En términos generales, la inclusion
al sistema de salud es efectiva: en 2020, un 75% de los extranjeros poseia Fonasa y un 12%
Isapre, cifras que no divergen en demasia con los nacionales. Pero el punto critico es el mayor
porcentaje de migrantes sin acceso a ningun sistema previsional: mientras un 4% de los chilenos
no posee prevision alguna, la cifra asciende a 11% en la poblacion extranjera. Ademas, a pesar
que la ley admita el acceso de personas extranjeras en situacion irregular a prestaciones de salud
gratuitamente y ante urgencias médicas, la practica ha identificado el temor de estas personas

para acceder a los servicios o la desinformacion, aunado a casos de discriminacion®.

En lo laboral, ha de recalcarse que la ley otorga los mismos derechos en materia laboral
tanto a nacionales como a migrantes, concordante con jurisprudencia de la Corte IDH: “La
calidad migratoria de una persona no debe constituir una justificacion para privarla del goce y
ejercicio de sus derechos humanos, entre ellos los de caracter laboral”, enfatizando en que los
derechos son adquiridos por ser trabajador y asumir una relacion laboral y no por su situacion
regular o irregular. En simple, los derechos son consecuencia de la relacion laboral y no de la
regularidad®®. No obstante, el aumento de la informalidad y desocupacion laboral en el pais
respecto de la poblacién extranjera, muestran indicios de que los espacios de integracion no son

los suficientes.

Por ultimo, los estudios muestran que, a mayor tiempo de estadia en el pais, son mejores
las condiciones de habitabilidad y acceso a vivienda, pero existe un déficit en los subsidios de
propiedad y de arriendo. Entre 2012 y 2019, tan solo un 0,8% del total de la poblacion migrante
fue beneficiaria de alguno de ellos, pues, aunque los requisitos para postular dificilmente logran

ser cumplidos tanto por chilenos como por extranjeros, estos Ultimos se ven el doble de

92 \Véase Servicio Jesuita a Migrantes (2022d).
% Corte IDH (2003), parr. 8.
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afectados, particularmente, a la hora de acceder a una vivienda definitiva. En 2021, tan solo un
5% fue beneficiario de un subsidio de propiedad, habiendo un mayor aumento en el de arriendo,
pasando de 198 beneficiarios en 2017 a 436 en 2020, pues los requisitos son menores®. Con
estos altibajos, en 2022 se registro que un 36% de la poblacion migrante se ve obligada a vivir

en campamentos®.

Lo anterior hace presente la premura de politicas redistributivas que tiendan a combatir
las injusticias econdmicas sobre el grupo migrante que —como se vio— se manifiestan en tres
esferas segun Fraser: en la explotacion, en la marginacién econémicay en la privacion. Hacerse
cargo tanto de la insercion social como de la insercion laboral de mano con una legislacion que
responda a la realidad actual es fundamental. Sobre todo, considerando que el fendmeno
migratorio encierra beneficios para el pais receptor —Chile— en términos de crecimiento
econdmico al contribuir con capital humano, al PIB, a la recaudacion de impuestos, al consumo
de servicios que implica una mayor demanda para empresas chilenas y a la innovacion. Mas,
dada la aprension actual y selectiva hacia los migrantes por su origen nacional, dificilmente se
lograra crear espacios adecuados y respetuosos a sus derechos. Los derechos consagrados en la

ley, solo quedaréan en el papel y no surtiran efectos reales.
C. LA REPARACION TRANSVERSAL COMO DESAFIO A LAS INJUSTICIAS

Una politica migratoria responsable y comprensiva con las dificultades que la migracion
podria tener en el Estado receptor, debe tener presente la capacidad econémica, tal como dispone
laley en el articulo 3. Dado que los ejes bidimensionales no estan subordinados del mismo modo
ni en el mismo grado, los recursos estatales deben destinarse adecuadamente pues no son

ilimitados, pero son fundamentales para resolver las injusticias que atafien al colectivo migrante.

Los Estados son soberanos para fijar sus politicas migratorias y establecer regimenes
juridicos distintos entre nacionales y extranjeros, pero es esencial que sea respetado un
contenido minimo que otorgue condiciones suficientes para el desarrollo integro de las personas

que no debe restringirse a lo material, sino que las condiciones socioculturales son igual de

% Servicio Jesuita a Migrantes (2022a), pp. 13 y ss.
% Romero, M. (2022).
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importantes. La cuestion esta en fijar la vara para determinar si el Estado estd o no cumpliendo
con los minimos guiados por el principio de progresividad.

La ley deja un vacio a este respecto y se circunscribe a fijar los requisitos para el acceso
a derechos. Aun asi, el obrar estatal debe guiarse por el derecho progresivo que, conforme al
DIDH, requiere un examen detallado de ciertos elementos: a) del contenido y alcance de la
norma que discrimina entre categorias de personas, b) de las consecuencias que tendra el trato
discriminatorio para las personas desfavorecidas por la politica, c) las posibles justificaciones
del tratamiento diferenciado, d) la relacion racional entre el interés del Estado con la politica
discriminatoria y e) la existencia o inexistencia de medios menos perjudiciales para las personas
que permitan obtener los mismos resultados®®. Contando con estos elementos, podrian
dilucidarse mecanismos que fijen los minimos en el acceso a derechos, creando instancias donde

puedan ser revisados y que respondan a criterios razonables y eficaces.

Como se dijo, las soluciones que se pretendan aplicar a las problematicas del grupo
migrante, no pueden tratarse Unicamente de una transferencia econdémica. De lo contrario, se
produce lo que Fraser denomina como “soluciones redistributivas afirmativas contra las
injusticias de clase”: la autoridad transfiere rentas, creyendo que es suficiente e insustituible. Lo
conflictivo es que se superpone un eje por sobre otro y lo econémico no es la Unica raiz del
problema a pesar de ser un area relevante, pero el Estado también debe intervenir en las
injusticias de estatus —reconocimiento—y no perpetuar ciclos de redistribucion superficiales que
no responden a las Gltimas. Es mas, genera prejuicios que intensifica el ambiente hostil, pues
los migrantes son entendidos como seres beneficiarios absolutos y privilegiados, lo cual
simplemente profundiza las injusticias de reconocimiento que se extienden a las redistributivas
cuando se generaliza la creencia que los extranjeros no merecen acceder a derechos y las
injusticias de redistribucion que se exteriorizan en el reconocimiento al ser comprendidos como

sujetos que no aportan desarrollo al pais.

Dado que el objetivo final es la paridad participativa, es necesario eliminar los obstaculos
institucionalizados que impidan la igual participacion en la interaccion social manifestados tanto
en la esfera sociocultural como en la esfera econémica. Esto no es una tarea sencilla: existen

una multiplicidad de alternativas, contraposicién de intereses sociales que deben ser conciliados

% Corte IDH (2003), parr. 39.
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y las limitantes econdmicas. Aun asi, cualquiera sea el mecanismo elegido para alcanzar este
objetivo, en términos generales debe trascender la division entre reconocimiento y

redistribucion.

Como se ve, ambos ejes son concepciones entretejidas. Por tal motivo es que Fraser
distingue entre estrategias transformadoras y estrategias afirmativas. La distincién gira en torno
al contraste entre las estructuras sociales y sus resultados. Las estrategias afirmativas intentan
corregir los resultados desiguales sin tocar las estructuras sociales que los generan —
respondiendo superficialmente—, cosificando y omitiendo las complejidades de los grupos
subordinados. Esto provoca aversion y diferenciaciones de grupo fuertemente sobresaturadas y
antagoénicas, creando un circulo vicioso de soluciones vanas que genera la percepcién de una

clase inherentemente deficiente e insaciable®’, idea que se ha forjado respecto de los migrantes.

Las estrategias transformadoras, en cambio, buscan corregir los resultados
reestructurando el marco generador de estas injusticias al reconocer la complejidad y
multiplicidad de identidades como formula para reducir la desigualdad sin crear clases
estigmatizadas. En otras palabras, la afirmacion se centra en los resultados y la transformacion
aborda las causas de las injusticias, reemplazando la dicotomia entre nacionales y extranjeros

por un comun.

Parece ser, entonces, que las estrategias transformadoras responden mas adecuadamente
a las injusticias del grupo migrante, pues son reparadas desde la raiz y no superficialmente. La
pregunta es como aplicarlas a este colectivo y las respuestas pueden ser disimiles. Dos cosas a
aclarar previamente: primero, debe entenderse que estas no pueden ser aplicadas de forma
aislada por un Estado, sino que es necesario que la region apunte a un sistema similar dentro de
lo posible y conforme a sus recursos —tratado en infra—. Y segundo, abogar por beneficios
inmediatos contraria el razonamiento de las politicas transformadoras de beneficios a largo

plazo.

Entendido aquello, una de las respuestas propuestas es radical: abandonar por completo
la division entre nacionales y extranjeros para pasar a una asimilacion total en el régimen

juridico. Otra opcion propone eliminar el dualismo entre migrante regular e irregular en el

" Butler y Fraser (2016), p. 54.
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acceso a derechos que debe ir de la mano con mejores —y nuevos— mecanismos de regularizacion
para no eternizar un reconocimiento condicionado. Ambas alternativas estarian lejos de lograr
una utopia realista, particularmente, por la limitacion econémica. En conclusién, una politica

transformadora “en su forma mas pura, solo son factibles en circunstancias poco usuales”%,

Desechando esta idea, Fraser propone la reparacion transversal como un mecanismo
prudente y coordinado que se traduciria en una estrategia migratoria inteligente consciente de
sus limites. Dado que es un instrumento integral, permite reparar al mismo tiempo el
reconocimiento erréneo y la mala redistribucion: se utilizan soluciones de reconocimiento para
reparar la mala redistribucion y soluciones redistributivas para reparar el reconocimiento

erroneo.

La presente investigacion respalda esta metodologia para ser aplicada al colectivo
migrante, pues las medidas de redistribucion aplacarian el reconocimiento erréneo en tanto se
otorguen oportunidades materiales que permitan a los extranjeros desarrollar su autonomia sin
ser el otro. A su vez, permiten reducir el reconocimiento erréneo al disminuir las barreras
econdmicas iniciales —aunque muchas de ellas prosiguen en el tiempo—, creando un minimo

material en igualdad.

Sobre las primeras, una de las brechas a las que se enfrentan los extranjeros es en el
mercado laboral a través de injusticias socioecondmicas e injusticias culturales al ser entendidos,
en palabras de Fraser, como un “reservorio de trabajadores de categorias y salarios bajos 0 como
una subclase excluida en gran medida del trabajo regular”. Injusticias bidimensionales cuyo
origen se encuentra en la incompatibilidad entre sus niveles de estudio y el —obligado— acceso
al mercado laboral informal, dando lugar a relaciones laborales sin contrato, relaciones no
declaradas, salarios informales y jornadas extenuantes. Por ejemplo, el 64% de los venezolanos
gue ingresan al pais cuentan con educacion superior completa, pero son quienes mas trabajan

en plataformas digitales, como delivery®.

Motivar mejores condiciones laborales y reorganizar la division del trabajo para que se
vuelva compatible con el nivel educativo, permite que la sociedad sea beneficiada: por una parte,

se mantiene a raya el mercado laboral informal —con sus efectos— y se aminora la inseguridad

% Fraser y Honneth (2006), p. 76.
% QOrtiz (2022).
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econOmica, pero, ademas, reconoce el valor individual de los sujetos y combaten estereotipos

aporofdbicos al otorgar igualdad material.

A su vez, medidas de reconocimiento permitirian mitigar la mala redistribucién: los
migrantes sufren perjuicios econémicos a consecuencia de la subordinacién de estatus. De alli
que parezca efectiva, por ejemplo, la desmonopolizacién del reconocimiento, convalidacion y
revalidacion de titulos profesionales y técnicos obtenidos a otras instituciones estatales, ya que
reconoce el esfuerzo académico, el proceso se vuelve expedito y evita la continuidad en tareas
serviles, fomentando la insercion laboral. Aun asi, en Chile pareciera ser que el nivel educativo
no es un factor que protege efectivamente a los migrantes de caer en exclusiéon social y

pobreza®: el universo migratorio ha quedado circundado por la segregacion.

Por otra parte, si bien distributivamente la ley se hace cargo del acceso a la salud, en la
practica deben reconocerse las especificidades del grupo y las barreras administrativas,
idiomaticas y culturales para una atencion adecuada, sino seran obstaculo; algo que sucedié con
Joane Florvil en 2018, mujer haitiana que a raiz de una falencia en los procedimientos
administrativos y posteriormente el rechazo a proporcionarle atencion médica, perdié su vida.
Una de las alternativas es contar con facilitadores culturales, cuestion que otorga beneficios a
corto y largo plazo, pues mientras el beneficio directo es para el paciente, también se ahorran

recursosol,

En cierta medida, la integracion del reconocimiento y la redistribucién parece suficiente.
Sin embargo, para que la paridad participativa sea realmente alcanzada debe estar conectada a
dos niveles: un nivel intergrupal y un nivel intragrupal. EI primero alude a la posicion de las
minorias frente a las mayorias y el segundo a los efectos internos de las minorias®2. Esto tiene
su reflejo en el colectivo migrante: intergrupalmente por su posicién frente a los nacionales
caracterizada por la diferencia de poder que se agudiza por estereotipos prejuiciosos que dan
paso al racismo, a la xenofobia y a la aporofobia. A nivel intragrupal se obliga a atender a ciertos

grupos dentro del mismo colectivo: mujeres y NNA.

100 Ravetllat y Mondaca (2022), p. 289.

101 En Alemania se realizé un estudio sobre la incorporacion de intérpretes lingiisticos. Inicialmente, los costos
fueron altos, pero a largo plazo disminuyen pues se permite un tratamiento orientado a las particularidades del
paciente, evitando la cronicidad y diagndsticos erréneos (Sepulveda y Cabieses, 2019).

102 Fraser y Honneth (2006), p. 46.
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Sobre lo Gltimo ya se ha dicho un poco. La migracion ha tendido a la feminizacion, sin
embargo, las mujeres sufren una doble discriminacién: por ser mujeres y por ser migrantes. Si
ya la situacion del colectivo es de por si compleja, si se adicionan ambas categorias resulta en
un enfoque interseccional, pues la discriminacion ya no responde a criterios de origen, sino que
se suma la violencia de género y la sexualizacion. La desigualdad de género, de hecho, se
manifiesta desde la decision de emigrar, ya sea para escapar de violencia doméstica o de
politicas estatales atentatorias a los derechos de las mujeres. Pero esto se propaga durante su
trayecto hasta la llegada al Estado receptor donde reciben remuneraciones inferiores a las de los
hombres, corren peligro de ser victimas de trata, de explotacion sexual, de violencia fisica o se

les niegan requerimientos especificos a su sexo®®.

Es por lo anterior que se valora positivamente el reconocimiento que legalmente se
realiza hacia la mujer extranjera para su respeto y proteccion, enfatizando en las mujeres
embarazadas, victimas de trata o de violencia de género o intrafamiliar u objeto de trafico de
migrantes, a quienes se les debe otorgar un trato especial y se les asegurara el acceso a una visa
que regule su permanencia. Puede gque exista una valorizacion en la esfera del reconocimiento,
pero a nivel redistributivo contindan habiendo barreras y siguen siendo las més afectadas por la
informalidad laboral.

En otro orden, los NNA son mayormente susceptibles a condiciones de vulnerabilidad
en razon a la dependencia y cuidado especial que requieren. Si bien debe atenderse al caso
particular, el interés superior del nifio, la igualdad y no discriminacion y la unidad familiar son
elementos transversales. Aunque son recogidos en la legislacion, de igual forma existe un vacio
que podria colisionar con ellos: el articulo 28 precisa de un procedimiento a seguir respecto a
NNA no acompaiiados. Inicialmente, se contaba con un procedimiento de retorno asistido, pero
para el Tribunal Constitucional ello no respondia a la proteccidén que merecen, declarandose su
inconstitucionalidad. Por ende, el procedimiento que se genere a futuro debe considerar
especialmente que sera aplicado a menores de edad, sin significar en caso alguno su privacion

de libertad ni ser devueltos sin que antes no se haya identificado su situacion particular. De este

103 CEDAW (2008).
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modo, cualquier devolucion a su pais de origen solo podra basarse en los requerimientos del

interés superior del nifio en cuestion®,

En conclusion, si bien la ley avanza en el planteamiento de derechos hacia los migrantes,
dificilmente se logra vislumbrar un desarrollo integral de respeto, promocion y proteccién de
sus derechos humanos. La razén de lo anterior es la presencia de un estatuto diferenciado y
condicionado. Se reitera que la politica migratoria es soberana y debe ser responsable en torno
a sus limites, pero esta diferenciacion no tan solo se genera entre nacionales y extranjeros, sino
que prolifera a la misma comunidad migrante entre aquellos en situacién regular e irregular,
como también, a sectores intragrupales que se ven ain mas afectados. En suma, no logra
responder completamente a las especificidades de todo el universo de la poblacion extranjera y
se torna dificil de solucionar si no existen los mecanismos idéneos para crear instancias de

regularizacion. La paridad participativa esta lejos de llegar.
D. EL SENDERO DEL INTERCULTURALISMO

Entendidas las esferas del reconocimiento y de la redistribucion y la necesidad de
reparaciones transversales, parece ser que la politica migratoria debe converger en la
interculturalidad. Se entiende por esta como aquella linea que busca promover los derechos para
todas las culturas que viven en un mismo territorio sin discriminacion, sin aceptar excusa alguna
para reducir los de ciertos grupos, por lo tanto, se basa en la igualdad, la no discriminacion y el
respeto. Entonces, se opone al racismo, a la xenofobia y a la segregacion a través de actuaciones

sociopoliticas que logran sortearlos.

Una sociedad tan heterogénea como la chilena vuelve conflictivo pensar en un
mecanismo para gestionarla. Sin embargo, el interculturalismo es una herramienta que aboga
por el reconocimiento de la diferencia por medio de relaciones equitativas que den paso a
intercambios y aprendizaje mutuo: los seres humanos siempre tendran algo que compartir por
mas conflictivas que puedan parecer sus relaciones. Ahora, mas que colocar el centro en la
diversidad, se enfoca en lo comin que hay dentro de esta y como lograr unidad, reconociendo

que “la diversidad cultural es una fuerza motriz del desarrollo, no solo en lo que respecta al

104 Corte IDH (2014), parrs. 273, 276-278.
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crecimiento econdmico, sino como medio de tener una vida intelectual, afectiva, moral y

espiritual mas enriquecedora™®.

Asi entendida, la interculturalidad puede desafiar los conflictos de clase —a través de
politicas redistributivas—y los conflictos culturales —a través de politicas de reconocimiento— al
partir de la base de que nada se consigue sin el debido respeto hacia el otro y sin asegurar
condiciones minimas. Un avance en esta direccion impulsa un cambio desde lo social hasta lo
juridico. Pero como el reconocimiento erroneo y las malas politicas de redistribucion se
transmiten mediante instituciones sociales, la interculturalidad podria generar un cambio
integral que requiere que tanto las declaraciones como las acciones estatales vayan en un mismo
sentido. Por tanto, la modificacion de normas juridicas permitiria un cambio en las normas

sociales que, si bien no es un proceso rapido, resulta un punto de partida.

Se sigue de lo anterior que para que la interculturalidad sea efectiva, debe recoger ambas
dimensiones, la econdémica y la sociocultural, pues a pesar de que durante afios se asocio el
desarrollo y la integracién con lo material y econdmico, actualmente se ha demostrado que el
progreso no se logra si existe vacio cultural y se carece de un objetivo social que fomente la
inclusion. Por eso, debe identificarse el menosprecio hacia la identidad migrante y los perjuicios

econdmicos sistematicos.

En cuanto al reconocimiento erroneo, este conduce a la asimilacion forzada y a la
segregacion bajo el lineamiento de una cultura dominante que obliga a renunciar a rasgos
identitarios de los grupos que llegan al pais, de alli la necesidad de una politica de identidad que
celebre las diferencias y combata el separatismo y la dominacion. La mala redistribucion, por
su parte, requiere lograr interculturalmente una relacion basada en la igualdad y no en la
utilizacion meramente econdémica de sujetos como mano de obra barata. Tal sentido
intercultural permitiria una igualdad sustancial que implique transformaciones estructurales
para erradicar las inequidades sociales y economicas'® e instar una igualdad material en el
sentido de que no basta sentar derechos, sino que también se requieren medios para ejercerlos.
Si bien la ley recoge este sentido en el articulo 3 —igualdad formal—-y en el articulo 13 —igualdad

material—, la practica ha mostrado que esta Gltima se restringe y solo se consagra efectivamente

105 Alavez Ruiz (2014), p. 25.
106 Cruz (2013), p 56.
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una igualdad formal que convierte a las personas migrantes en ciudadanos de segunda categoria

al ser titulares parciales de derechos o, incluso, al no ser titulares.

Claramente, esto debe ser bajo la l6gica de igualdad y no discriminacion que adquiere
importancia practica si es aplicada a grupos minoritarios —migrantes—. Actualmente, las normas
juridicas neutras no se hacen cargo de las realidades sociales que van mutando, por lo tanto, una
legislacion entendida como una estrategia que comprenda la realidad para estimular el cambio
social y crear espacios armoénicos, permitird conocer las vivencias y necesidades reciprocas de
chilenos y extranjeros. Este trabajo no solo corresponde a migrantes, sino que también las
sociedades receptoras deben transformarse, sensibilizarse e integrar.
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CAPITULO 11l

En la actualidad existen diferencias en cuanto a la existencia o inexistencia de un
“derecho de entrada” que provendria del derecho a migrar. Por un lado, la posicion mayoritaria
indica que Unicamente existe un derecho a salir del pais y no un derecho a que el Estado tercero
acepte a la persona en su territorio, lo que concordaria con lo recogido en tratados
internacionales, como el PDCP que, en su articulo 15, expresamente indica que: “El Pacto no
reconoce a los extranjeros el derecho a entrar en el territorio de un Estado Parte ni de residir en
¢1”. En Chile, en un mismo sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en Rol N°
2273-12-INAE, pronunciada el 04 de julio de 2013 que, ademas, reconoce que el ejercicio de la
soberania estatal tiene como limite las obligaciones contraidas internacionalmente. Por otro
lado, hay quienes interpretan un derecho de entrada a raiz del “principio de los derechos
implicitos”, reconocido en el derecho internacional. En este sentido, si bien no existe un derecho
de entrada consagrado en el PDCP, para ejercer la libertad de circulacion del articulo 12 del
mismo cuerpo, efectivamente deberia existir un derecho de entrada, como tampoco existe norma
alguna que prohiba el ingreso de una persona a un pais, salvo las prohibiciones de ingreso que
los Estados establecen en el ejercicio de su soberania, sin embargo, la regla general es la entrada
y no las prohibiciones, siempre y cuando sean cumplidos los requisitos estatales.

Independiente de la vision actual, antiguamente no existian demasiadas dudas sobre la
existencia de este derecho, ya que correspondia a toda persona el derecho a circular libremente
y a establecerse pacificamente en territorios ajenos. Por esto, era posible hablar de un ius
humanitis que incluso lleg6 a ser reconocido en ciertos cuerpos legales —como en los principios
recomendados por el Institut de Droit International para un proyecto de Convencién de 1897,
cuya extension correspondia: al derecho a no emigrar, al derecho a migrar, al derecho a
establecerse pacificamente y al derecho al retorno%’. Pero este punto de vista cambid desde la
segunda mitad del siglo XX, cuando se pasé a entender el derecho a migrar Gnicamente como
un derecho de salida y no como uno de entrada en cuanto se divisé el aproximamiento de

personas con escasos recursos.

Dado este contexto, es posible afirmar que desde atafio el tratamiento de la migracion ha

tendido a la selectividad y no tan solo a nivel nacional, sino que la légica dicotomica entre

107 Chueca (2007), p. 193.
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aceptacion y restriccion ha estado presente mundialmente, repercutiendo en tiempos actuales.
Acompafado de otros factores, esto ha vuelto al colectivo migrante en un grupo en situacion de
vulnerabilidad y un foco de constante preocupacion que suele ser excluido de todas las esferas

politico-sociales.
A. EL QUIEN DESDE UNA VISION FRASERSIANA

Propuestas las estrategias transformadoras como un mecanismo de solucién a las
injusticias sufridas por los migrantes, para Nancy Fraser (2019) los problemas de justicia social
no se limitan al qué, es decir, a qué se debe distribuir, sino que van mas alla. Por este motivo,
se debe ampliar el angulo hacia el quién y revertir el supuesto de que las discusiones sobre
justicia solo incumben a los conciudadanos de un Estado, junto con cuestionar si las reglas de
la comunidad otorgan igual participacion en las decisiones publicas y hacer presente que estas
no pueden ser instauradas aisladamente por un Estado, porque de lo contrario carecen de

eficacia.

Hasta este momento, la presente investigacion ha discutido principalmente el qué de la
justicia. De ahi que para replantear lo ya propuesto, ha de incorporarse un tercer concepto: la
representacion —que responde al quién—. Esta dice relacién con las injusticias que ocurren en el
plano de la politica a través de reglas que privan de voz a ciertas personas, impidiendo su
participacion como pares en la interaccion social'®. Por lo tanto, la teoria de Fraser adopta una

tonalidad tridimensional y ya no bidimensional.

Tal como se ha indicado, Fraser concibe la justicia desde la paridad participativa: los
acuerdos sociales deben permitir a todos participar como pares en la vida social, para lo cual es
necesario desarticular los obstaculos que se hallan institucionalizados y que atentan contra este
objetivo, ya sea en estructuras econdémicas que provoquen una mala distribucion al negar los
recursos necesarios para interactuar en paridad, en estructuras socioculturales que dan lugar a
un reconocimiento erréneo o en dimensiones politicas que impiden el derecho a una justa

distribucion y un reconocimiento adecuado®®.

198 Fraser (2009), p. 22.
109 Fraser (2009), p. 40-42.
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Parece ser, entonces, que lo politico es el escenario en donde se desarrollan las luchas de
redistribucion y de reconocimiento, cuya dimension responde a dos niveles: un primer nivel que
dice relacion con el establecimiento de limites para delimitar la pertenencia social —permite
discutir respecto de la inclusion y/o exclusion—y un segundo nivel sobre los procedimientos que

estructuran los procesos publicos donde las comunidades pueden airear sus reivindicaciones.

Las injusticias y segregacion del colectivo migrante son un caso del primer nivel. Debido
a que es constante y severamente cuestionado, aun cuando pongan de manifiesto situaciones que
directamente les afectan y que permitiria un mayor entendimiento por parte de la comunidad,
dificilmente se logra su integracion a la comunidad politica: son el otro, por tanto, su voz no

tiene validez.

En el proceso de creacion de la Ley 21.325 se realizaron una serie de audiencias publicas
convocadas durante el proceso legislativo, donde los parlamentarios reciben al Ejecutivo y a
otros organismos estatales para que expongan sus comentarios sobre la materia®'®. Cabe recalcar
que las audiencias publicas no se agotan en esto, sino que es posible la participacion de
diferentes representantes de la sociedad civil que resulten directamente afectados por el proyecto
de ley. Si bien en primer término esto podria satisfacer, en alguna medida, el elemento de la
representacion, en realidad se presencié una baja participacion de migrantes en las audiencias
de 2013, a diferencia de la mayor participacion de expertos ligados al gobierno o a funcionarios

publicos.

Lo mismo sucedi6 durante el afio 2018 al reanudar la discusion del proyecto de ley. En
esta instancia, tan solo participaron alrededor de cuatro asociaciones de migrantes —Agrupacion
de Venezolanos en Chile, Asociacion de Migrantes Latinoamericanos en Chile, Corporacion
Colectivo Sin Fronteras y Movimiento de Accion Migrante—, quienes tuvieron participaciones
breves y opiniones genéricas a comparacion de grupos e instituciones chilenas junto a
representantes del gobierno que realizaron exposiciones mas extensas y dotadas de un contenido

diverso.

De este modo, existe una deficiencia participativa del grupo migrante al tratarse la Ley

sobre Migracion y Extranjeria, cimentada en una posible exclusién por ser los otros. Entonces,

110 programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (2017), p. 24.
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se configura una “representacion fallida”, pues los limites politicos funcionan injustamente
negando a ciertas personas la posibilidad de participar en paridad*!*. Esta, a su vez, se manifiesta
en dos formas: como una “representacion fallida politico-ordinaria” o como un “des-enmarque”.
Se entiende la primera como un espacio donde si bien las personas pueden participar, sus voces
no son valoradas ante la ausencia de una institucionalidad disefiada para que esto suceda, como
en los procesos de representacion de pueblos originarios, cuyos representantes pueden
postularse a cargos de eleccidn popular, se encuentra la traba en el modelo electoral chileno
disefiado de tal forma que las personas sin un partido politico dificilmente pueden lograr éxito,
por esto surgen alternativas como escafios reservados o cuotas de género, en el caso de

representantes mujeres.

Por otra parte, el des-enmarque se genera cuando el marco —los limites— se traza de
manera tal que alguien queda injustamente excluido en absoluto de la posibilidad de participar
en la interaccion social'!2. Esto sucede cuando es imposible el acceso a cargos de eleccion
popular y/o cuando se imposibilita votar por representantes. Caracteristicas como estas
convergen en la participacion migrante, personas excluidas de los procesos de decision de la

comunidad.

Si bien hubo participacién del colectivo durante la tramitacion de la ley, esta fue exigua
a diferencia de otros grupos que no estan directamente afectados por estas decisiones, aunque si
indirectamente, pero que carecian de una vision interna a la problemética. Por esto, la paridad
participativa debe generarse para toda la comunidad afectada, sin cuestionar su pertenencia
social. Es mas, algo similar sucedio en lo relativo al voto femenino en la historia de Chile, pues
durante largas décadas las mujeres no podian sufragar por el hecho de ser tales; no fue sino hasta
1934 que se aprobd su participacion para elecciones municipales y en 1949 para elecciones
presidenciales y parlamentarias, sin embargo, su participacion quedaba limitada: no podian ser
elegidas, sin disponer de espacios reales que tuvieren en cuenta su opinién. Esta motivacién en

el género, parece extenderse a la exclusion politica de los migrantes en razén a la nacionalidad.

111 Fraser (2009), p. 43.
12 Fraser, N. (2009), p. 44-45.

64



B. EL cOMO: REDEFINIENDO EL MARCO

Dado lo expuesto anteriormente, aunado a la decisién monopdlica de los Estados y de
las élites sobre el marco —sobre quién puede participar en la comunidad politica— que suele negar
vOz a quienes resultan directamente perjudicados, cabe lugar a un nuevo elemento: el como,
coémo otorgar participacion al colectivo migrante. Este elemento no suele considerarse cuando
se discuten temas migratorios, quiza afectado por una injusticia testimonial. De acuerdo a
Miranda Fricker (2007), este tipo de injusticia ocurre cuando el conocimiento de una persona es
ignorado o su credibilidad es cuestionada por su pertenencia a un grupo social manchado de

prejuicios estructurales-sistematicos.

Es sabido que el colectivo migrante carece de poder social, esto es, de la capacidad para
influir en los acontecimientos del mundo social: un ejemplo bésico de ello, es la privacién del
voto que los vuelve prescindibles politicamente, incluso cuando se trata de ser representados en
sus intereses. Esto ocurre por lo Fricker denomina como “poder identitario”. Al ser agentes que
comparten una identidad social —pues a pesar de la diversidad de nacionalidades, su identidad
se suele reducir a la categoria de migrantes—, este caracter es utilizado por los nacionales para
influir en los otros, lo que lo vuelve una forma estructural que devalda la credibilidad del

colectivo afectado por prejuicios.

Por lo tanto, es posible entablar una injusticia testimonial que concurre en los migrantes
ante un déficit de credibilidad de prejuicio identitario'*3. Para poder enfrentar las problematicas
internas y externas que sufre la migracion, es necesario crear un oyente responsable, como
también, corregir los prejuicios. Por un lado, el oyente —nacionales— debe ser sensible a las
realidades, como también, el hablante —el colectivo migrante— debe abandonar su carga
epistémica que le hace considerar que lo que dice, requiere mayor grado de credibilidad. Sin
embargo, Fricker tiene razon: ninguna parte nunca serd neutra, porque pertenecen a una raza,
pero es necesario una virtud correctora antiprejuiciosa y pasar a un modo de reflexion critica

para identificar en qué medida el prejuicio ha influido en los juicios.

113 Miranda Fricker adopta este concepto respecto de la injusticia testimonial que ocurre para con grupos que
comparten caracteristicas identitarias, los cuales son menoscabados en su credibilidad a raiz de un prejuicio
identitario.
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Con el objeto de lograr una “justicia testimonial”, se vuelve necesario abandonar los
estereotipos prejuiciosos que alejan de la realidad para tener un acercamiento a las problematicas
migratorias y ser tratadas desde su interior. Esto no sugiere que la opinion sea vinculante, sino
que seguiria la logica planteada por la Ley Organica Constitucional del Congreso Nacional, es
decir, otorgar derecho a voz. Se podra decir que esta medida existe en la actualidad —de hecho,
ya se mencionaron cuatro agrupaciones de migrantes que intervinieron durante la tramitacion
de la ley—, sin embargo, el derecho a voz por si solo no resulta suficiente cuando se trata de una

comunidad afecta a la “representacion fallida”.

Bajo este escenario, es necesario que los migrantes cuenten con un espacio idéneo en
gue se asegure que sus actuaciones seran efectivamente escuchadas. Haciendo valer el articulo
19 numeral 14 de la CPR, una forma de lograr este lugar participativo es por medio de
instituciones “de migrantes para migrantes” —que deban respeto a la soberania nacional—, las
cuales permitiran ejercer libremente su derecho a voz mediante la generacion de instancias de
debate donde su pertenencia social no sera cuestionada. En definitiva, solo a través de su voz,
se pueden conocer ciertos contextos. No obstante, para alcanzar el principio rector frasersiano
—la paridad participativa—, todos deben participar en igualdad, por ello es que lo propuesto debe

articularse con la sociedad nacional a través de sus propios mecanismos de participacion.

En este contexto, la tridimensionalidad frasersiana —redistribucion, reconocimiento y
representacion— debe ser abarcada en pos de la paridad participativa. Para asegurar una
participacién en igualdad de condiciones, deben ser eliminados los obstaculos que se presenten
en cada una de las esferas. Precisamente el analisis de la situacién migratoria actual en el pais
se basa en la existencia de injusticias tridimensionales que requieren de una teoria Gtil, reflexiva
y determinante para comprender realmente las problematicas que vivencian, caracterizadas por

la subordinacion no tan solo en el &mbito econdmico, sino también en el sociocultural y politico.

Para que la teoria sea Util, debe conocerse la situacion real de los migrantes; para que la
teoria sea reflexiva, es basico reconocer que el quién ha sido determinado de forma injusta,
excluyendo la posibilidad de reclamar reivindicaciones aun cuando los migrantes se encuentran
legitimamente facultados para participar. Por Gltimo, para que la teoria sea determinante, debe
ser capaz de evaluar los instrumentos que determinan cuando y donde se encuentran las

injusticias de des-enmarque que excluyen a los migrantes de la interaccion social y que se
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originan en discursos xenofobos y racistas. Ahora bien, estas injusticias contindan dada la falta
de eficacia en la actividad estatal para ejercer un control razonable sobre situaciones que las
exacerban —como la migracion irregular, la escasa fiscalizacion y los medios sensacionalistas—
y que generan relaciones antagonicas basadas en prejuicios frente a los migrantes

latinoamericanos.

Asegurando condiciones minimas, se logra un punto medio entre la participacion de los
nacionales y de los migrantes que, ademas, se adiciona a la redefinicion del como: se evita que
de forma exclusiva los primeros representen a los segundos y se buscan soluciones que
contemplen este enfoque adicional. En palabras de Fraser, se deja atras el “Estado
postwestfaliano” y se entiende que los asuntos nacionales no afectan Unicamente a los

conciudadanos de un Estado, sino que estos transcienden fronteras, en particular, la migracion.
C. EL MARCO DE LA GLOBALIZACION

Es esencial comprender que la movilidad humana es un fenémeno social que ocurre en
un mundo globalizado y las injusticias hacia el colectivo migrante son motivadas y afectadas
por este. Los organismos internacionales cada vez mas demandan soluciones redistributivas que
eviten su centro en economias nacionales y, por su lado, las luchas por el reconocimiento de
ciertos colectivos apuntan mas alla de los limites territoriales: a una universalidad. De acuerdo
a Fraser, el buen vivir de una persona ya no se determina Unicamente por el Estado, sino que

también se ve sujeto a efectos internacionales.

La migracién no esta exenta. En lo posible, se debe apuntar hacia una cooperacién
regional que busque aliviar algunos efectos adversos de la migracion y crear condiciones de
vida adecuadas que permitan a las personas desarrollarse en sus propios paises. Claramente, esto
no debe ser interpretado como una limitante al derecho a migrar, sino que, mas bien, a evitar
migraciones forzadas causada por contextos hostiles que desencadenan efectos adversos tanto
para la poblacién migrante como para la poblacion receptora. La primera al verse obligada a
desplazarse y salir de su territorio exponiéndose a riesgos, la segunda al sentirse amenazada ante
grandes flujos migratorios que sienten como incontrolables y que origina actitudes defensivas y

no acogedoras.
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Es posible que esta tarea se torne compleja dado los intereses de cada Estado y que una
politica migratoria puede sujetarse a cambios constantes, sin embargo, el MERCOSUR admite
una ldgica similar, aunque basica, que concede residencia a personas de ciertas racionalidades,
favoreciendo y ampliando la libertad de circulacion. Siguiendo esta logica, seria posible plantear
discutir un tratado més extensible a nivel latinoamericano que: a) atienda a los derechos
humanos de las personas migrantes, constantemente vulneradas en este &mbito, y no se limite a
una vision economicista de la migracion, b) apunte hacia la interculturalidad, en donde todos
sean valorados desde sus particularidades y celebre la diversidad, ¢) comprenda una tramitacién
mas eficaz y rapida y d) genere un proceso mas ordenado para evitar la migracion irregular. Para
esto, es necesaria la cooperacion regional desde la arista econdmica, sociocultural y politica.
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CONCLUSION

Chile se ha consagrado como un pais receptor de flujos migratorios desde atafio: desde
la dictacion de medidas estatales orientadas a “mejorar la raza” a través del fomento de
migrantes europeos hasta la actualidad. Con el retorno a la democracia, la migracion ha tenido
por titulares nacionalidades vecinas, cuya razon se encuentra en las crisis humanitarias

evidenciadas en la region.

La Ley 21.325 de Migracién y Extranjeria viene a crear un nuevo marco que se aleja del
DL N° 1.094, pero que al mismo tiempo persiste en similitudes. En base al andlisis realizado a
lo largo de esta investigacion en términos comparativos con la realidad migratoria actual, se
confirma la hipétesis sostenida al inicio: la ley perpetla la dptica segregadora anterior, cuestion

que entra en contradiccion con un enfoque integral de derechos humanos.

A pesar de tener avances en cuanto contempla principios orientativos y consagra
derechos en particular para la poblacién migrante, estos no son novedosos y responden a la nula
mencién de ellos en el DL. Esto aunque efectivamente existen avances. Pero si bien es cierto
que la ley lleva poco tiempo de vigencia, se han podido vislumbrar ciertas dificultades practicas:
barreras de ingreso mas restrictivas al exigir visa consular, reconocimiento condicionado e

imposibilidad de cambiar de categoria migratoria.

Aunque la ley proponga la no criminalizacion de la migracién, la normativa es
contradictoria. La migracion irregular ha aumentado y seguira a este ritmo porque no se logra
congeniar con la realidad de los paises de origen que dificilmente dan abasto a las solicitudes
de visado, alzan sus precios y generan situaciones humanitarias criticas. Esto, ademas, se agrava
por la discrecionalidad administrativa a la hora de ser sorprendidos ingresando al pais por pasos
no habilitados, como también, a la hora de apelar a la medida de expulsion que se justifica en
criterios legales que no estan adecuadamente definidos. Pero junto a esto: no existe un

mecanismo claro ni rapido para salir de la irregularidad.

Es cierto que el Estado es soberano para definir su politica migratoria. Ello no esta en
discusion. Pero lo que si es la falta de un enfoque integral de derechos humanos. Con todo, la
incorporacion de principios permite entender de mejor forma los flujos migratorios al establecer

la interculturalidad como principio rector, pero ain no es el momento para comprobar su
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eficacia, pues aun no ha sido dictada la Politica Nacional de Migraciones. Se espera, claramente,

que incorpore los elementos interculturales necesarios.

Por esto, es que es importante hacer valer efectivamente los principios y derechos. Pero
pareciera ser que su eficacia esta lejos de obtenerse. La integracion e inclusion, junto a un real
procedimiento migratorio informado no tendran eficacia si la ley y el Estado perpettan politicas
que fomentan la irregularidad y que crea estereotipos prejuiciosos dirigidos hacia el mal
migrante. Y se hace hincapié en la irregularidad pues actualmente es el principal tope en la

relacion entre nacionales y extranjeros.

Bajo la teoria de Fraser, las politicas de reconocimiento y de redistribucion deben ser
tratadas correlativamente. De alli que se debe internalizar que solo soluciones de reparacion
transversal podran enfrentar las problematicas del migrante. Si se le reconoce como un yo
diferente, pero al mismo tiempo como un otro igual, es posible avanzar en entenderlo como
merecedor de igualdad material, cuestion que permitira combatir la subordinacion de clase. En
viceversa, aprovechar, valorar e incluir al migrante al mercado laboral siendo respetadas sus

cualidades profesionales, contribuira a solucionar la subordinacion de estatus.

Conociendo el perfil migrante —profesional, de clase media y con mayor escolaridad que
los chilenos—, es que es pertinente verlo como un sujeto innovador y valioso para el pais. Pero
la realidad lo denosta y lo compele a vivir marginado, aun cuando, en promedio, los chilenos no
han tenido personalmente malas experiencias con ellos. Esto incluso afecta méas a las minorias
intragrupales: NNA y mujeres, hasta migrantes en situacion irregular al quedar mayormente

desprotegidos.

En razén a lo anterior, un enfoque integral merece la pena para proteger los derechos de
los migrantes. Ser responsable y sensible a estos movimientos es necesario, pues el mayor
control estatal solo genera lo que se ha sospechado genéricamente: las personas buscan pasos
no habilitados por no cumplir los requisitos legales. Dejar de lado politicas superficiales no
genera avances, sino que perpettan prejuicios que piensan al migrante como un ser beneficiario
absoluto. Entendiendo las especificidades del colectivo, es posible crear mecanismos

respetuosos con la capacidad economica del Estado.
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Esté claro que estos cambios merecen autocritica institucional para dejar atras discursos
monoldgicos, xendfobos, racistas y aporofébicos. Los cambios normativos son urgentes para
lograr cambios sociales: la percepcion ciudadana aun puede cambiar en la medida que sean
tratadas las deficiencias politico-juridicas, pero al mismo tiempo deben promoverse politicas de
reconocimiento que no entiendan al migrante como un sujeto carga para el Estado y asi apuntar

a aminorar la ambivalencia entre identidad y diferencia para crear un ambiente estable.

Esto, sin embargo, no puede lograrse si no se flexibilizan las medidas para ingresar al
pais, para ingresar al mercado laboral o para ejercer derechos. Pero mucho menos alin puede
alcanzarse si no se escucha la voz del migrante. De alli que es importante la generacion de
espacios de migrantes para migrantes, donde puedan manifestar sus necesidades y obstaculos
para desarrollarse plenamente. Aun asi, una respuesta estatal no es suficiente, sino que se
requiere una interestatal. Entender la migracion como una causa de la globalizacion valida la

propuesta de crear un mecanismo regional cooperativo.

En definitiva, la heterogeneidad en la sociedad chilena continuara vigente y ver al otro
es una cuestion problematica, pero la intolerancia y la falta de sensibilidad lleva a su supresion
0 marginacion. El migrante debe ser valorado e integrado a la sociedad, motivando politicas de
reconocimiento, de redistribucién y de representacion que permitan dar lugar a la paridad

participativa. Al fin y al cabo, ;ho somos todos un otro?
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