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1.- INTRODUCCION:

Para efectos metodoldgicos, esta se trata de sizade caracter demostrativa y
propositiva. Por la presente tesis se busca deandstrinutilidad y lo obsoleto de la
legislacion migratoria actual en materia de ret@mcde documentos, demostrar
precisamente que la legislacion no logra los olastque busca, y que en consecuencia
debe ser modificada idealmente en su totalidadeBibargo, en este breve trabajo nos
dedicaremos a explicar en detalle la necesidaceiitely de modificar el art. 82 del
Decreto Ley 1.094.

Esta demostracion se realizara por medio de lasitevibibliografica de la
doctrina y jurisprudencia pertinente en materiag ge relacionan con el derecho
migratorio, a saber; el Derecho ConstitucionaDe&lecho Internacional de los Derechos
Humanos, el Derecho administrativo, entre otrosbi&ea también explicar la realidad

practica de las situaciones que suscita la legisiac

Para efectos de entender el sentido de esta ¢ssmenester comprender que el
art. 82 del Decreto Ley en comento se situa eagrenledidas de control que establece la
misma norma y estatuye la retencion de documentasyjecion a control del afectado
como medidas de control, en aras de proteger llmgegajuridicos que la normativa
sefiala, los cuales tienen que ver principalmente laoseguridad nacional. En esta
senda, la medida del articulo 82 tiene un cardbttaz” si se quiere, puesto que sefala

una medida clara y concreta: la retencion de dootone

Pero esta norma genera otros efectos perjudigaleslos derechos del afectado
gue tienen que ver principalmente con su dereckhe identidad, entre otros que se

explicaran mas adelante.



El Objetivo General de este trabajo es demostraruidlidad y la obsolencia de
este tipo de medidas, y en definitiva demostrar lqueetenciéon de documentos (asi
como esta planteada en la legislacion actual)sesstanible a la luz de los principios del
Derecho Constitucional, del Derecho Internacional lds Derechos Humanos, del

Derecho Administrativo y de las deméas ramas de¢&rer que se citan.

En efecto, queremos dejar en claro desde ya quesro entender, la figura del
Art. 82 es contraria a la Constitucion, a los Tadatalnternacionales y a las demas leyes

vigentes en la materia.

Esta tesis busca conceptualizar la figura del Aldi&2 del D.L. 1.094, explicar
la naturaleza juridica de la figura (sefialandoggp@mente, el por qué sostenemos que
se trata de una medida de control y no de otro dgpdigura) y, explicar los efectos
practicos que genera la imposicion de esta medidacipalmente la Tarjeta de
Extranjero Infractos y la indefension que se dedgda medida misma para el afectado.
Finalmente, esta tesis es propositiva por cuargtepde reflexionar sobre las posibles
soluciones juridicas y préacticas para sorteainicsnvenientes que genera la medida en
comento, y para evitar que se sigan cometiendpe@lde injusticias que a continuacion

se pasaran a exponer.

Teniendo este marco general claro, podemos sejiados objetivos especificos
de esta tesis son:

» Identificar y explicar la legislacibn migratoriataal y su gestacion,
ubicando el lugar que la figura en comento ocupellan

» Distinguir el rol que juegan las medidas de conteal la Ley de
Extranjeria.

» Determinar la naturaleza juridica de la figura akticulo 82, si es que es
una sancion administrativa, un estado de excepsidjetivo o una

medida cautelar, en aras de determinar los proxigel derecho que le



son aplicables a la institucion.

* Fundamentar los derechos de las personas migrantes.

» Explicar los efectos practicos y concretos que kdida tiene en el
afectado, y como esos efectos constituyen gravegaiones al derecho.

» Distinguir los derechos transgredidos por la figdeh articulo 82 y la
practica de la tarjeta de extranjero infractor,dtaespecial énfasis en el
derecho a la identidad, a que se reconozca lanmdidad juridica de los
migrantes, a la igualdad ante la ley, al debidagso y a la libertad de
trnsito.

» Contextualizar la realidad de la practica de Igetarde extranjero
infractor respecto de la normativa vigente en neatde documento de
identidad. Proponer soluciones legales, adminigasity judiciales para
el problema planteado.

» Sugerir posibles soluciones legales, administrafiwa judiciales a los
problemas que se suscitan con motivo de la apfinade la referida

figura.

El objetivo general y los objetivos especificosedta tesis seran resueltos por
medio de la revision bibliogréfica de la Legislagi®octrina, Jurisprudencia y estudios
realizados en el contexto del Derecho Migratorioe gjene especial correspondencia
con el Derecho Internacional de los Derechos Humsianademas de otras
importantisimas aristas y connotaciones constihates, administrativas, y civiles. De
esta forma, se realizara un analisis pormenorizidta normativa aplicable, y de los

distintos principios de derecho que fundamentafigasas en comento.

El marco tedrico de este trabajo estara dado fuedtaimente por los estudios
juridicos realizados por la Organizacion de Nacobeidas en la materia, la diversas
tesis recopiladas de la materia (tanto de pregcatdoo de magister y doctorado), las

publicaciones de los centros de D.D.H.H. de la Ersidad de Chile y de la Universidad



Diego Portales, la doctrina nacional mas variadk goctrina en derecho comparado
(principalmente las tesis de los profesores Vigimramovich, Stephen CastleS, Arjan
De Haan, y Margaret Satterwhaite), la jurispruden@cional y los dictamenes de las

organizaciones internacionales.

El presente trabajo ha nacido de las diversasxiefies que el autor ha podido
realizar a partir de la experiencia en la Oficirepécializada de Derechos humanos,
donde hemos podido constatar situ, las problematicas situaciones que se suscitan
debido a la ortopédica normativa migratoria queesigigente, y esperamos que inviten
al lector a reflexionar sobre la situacion migratoactual, y de cémo el proceso
migratorio, lejos de ser una amenaza para el pueblcChile, es una oportunidad

increible de desarrollo, crecimiento y de tolerarasite la multiculturalidad.

Dicho lo anterior, una segunda idea introductotia godemos sefialar respecto
de la migracion es que, se trata de un procesoersattamente complejo y
multidisciplinario. Ya desde el punto de vista stéfmjico y antropoldgico (que no nos
atrevemos a ahondar en este estudio por encontrarsealla de lo que este humilde
trabajo propone) se trata de un tema tremendansténso, pese a ser uno de los
procesos mas usuales y corrientes en el mundolglatha, llegando asi el nimero de

migrantes a una cantidad estimada en 200 miltones

Chile ha sido un destino para las migraciones desel@pre pero, nunca ha
estado a la par de sus vecinos. Mientras la praporchilena de migrantes de la
poblacion total a nivel nacional fluctda entre & § 2%, en los paises vecinos no suele
bajar del 3%

! Perdidos en la Migracién: Los solicitantes decasiifrentan dificultades frente a los intentos alegtener
las corrientes de migrantes ilegales.
http://www.un.org/spanish/events/tenstories/2008ysisp?storylD=220®Revisado por Ultima vez el 12-
05-2014.

2 CANO CHRISTINY Maria Ver6nica, SOFFIA CONTRUCCI Mdalena Sofia, MARTINEZ PIZARRO,
Jorge. “Conocer para legislar y hacer politica:desafios de Chile ante un nuevo escenario migpator
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Hemos dicho que la migracién es un proceso complejmn eso queremos decir
gue es objeto de estudio desde distintas discgplioano la antropologia, la sociologia,
las ciencias politicas y, desde luego, del dereebwm la particularidad de la legislacion
en materia de migraciones es, precisamente queodagit mundo del derecho, se trata
de un tema multidisciplinario. En el derecho deranjeria existen variadas ramas del
derecho que intervienen y se apoyan de forma saagrgsi nuestro tema en cuestion es
objeto de estudio para el derecho constituciomkthimistrativo, internacional privado, y

para los derechos humanos, entre otras variapliies mas.

No cabe dudas de que se trata de un tema complefgesintico, pero hay algo
seguro sobre esta materia: la migracion no serdetmr el mero hecho de que la
legislacion le ponga trabas, al punto de que laanign en Chile se ha incrementado,
demostrando el fracaso de las medidas de contnub chisuasivos Por estas razones, la
libertad de residencia y la libre circulacion setfaamsformado en un eje principal de las
politicas iniciadas por el MERCOSUR

Los migrantes seguirdn desplazandose como lo éemohsiempre, y a nuestro
juicio lo que debe hacer la ley es reconocer esstidad, analizarla y adaptarse de
manera que permita una regulacion efectiva que ifseghar proteccion a la seguridad

publica y a los derechos humanos de los migrantes.

Este breve trabajo de investigacion juridica busatar una de las medidas de
control y cautela que estan a disposicion de laidtracion en el marco de los

procedimientos administrativos llevados en congdod inmigrantes que se encuentran

Poblacién y Desarrollo”. Publicacién de las Nacohimidas. 11-12. Julio de 2009.

? Estudio Econémico y Social 2004, “Migracién Imacional”. Departamento de Asuntos Econémicos y
Sociales, Naciones Unidas, Nueva York, 2006. Pp-276.

* PEREZ VICHICH, Nora. El Mercosur y la Migraciémtérnacional. Division de poblacion,
departamento de asuntos econdémicos y sociales skctataria de Naciones Unidas. Ciudad de México,
30 de Noviembre 2005. Pp.14



en una situacion migratoria irregular.

Esta medida en especifico es la que se encuetipalada en el Articulo 82 del
Decreto Ley 1094 de 197% en el articulo 165° del Decreto Supremo N° 587984
gue establece el Reglamento de la Ley de Extranjede trata del retiro de documentos

por parte de la Policia de Investigaciones de Ehile

En la préactica, la medida se traduce en que lai@dlie Investigaciones retiene
los documentos de identidad de los aludidos cuémda conocimiento de la infraccion,
lo cual sucede comunmente en el llamado acto tluta-denuncia” y, para efectos de
una persecucion policial efectiva, le entrega grante una hoja de identidad llamada la

“Tarjeta de Extranjero Infract6t

Nos permitimos adelantar que, aunque existen meameho mas graves desde
el punto de vista del derecho (como lo son ladmisi la deportacion por medio de las
ordenes de abandono y las o6rdenes de expulsion)nddida en estudio es,
particularmente, inconveniente por tratarse de oralida que pone trabas a la
regularizacion de la situacion migratoria del mismmigrante y la consecucion de una

vida digna en nuestro pais.

Deciamos que la medida es particularmente incoam@ipor tratarse de una
medida que pone trabas a la regularizacién dedacsdon migratoria de los inmigrantes,
especialmente en el caso de los llamados inmigratiéadestinos o que nunca se han
encontrado en una situacion migratoria regular.nmayor parte de los inmigrantes
ilegales en Chile viene buscando mejores alterastlaborales sin embargo, los que
quieren regularizar su situacion trabajando y #gahdo la respectiva visa sujeta a

contrato de trabajo no pueden porque las notadasimiten las Tarjetas de Extranjero

® De ahora en adelante “la ley”.
% De ahora en adelante “PDI".
" De ahora en adelante “TEI”
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Infractor como un documento de identidad validaarscribir dicho contrato.

La actitud de las notarias es comprensible puestngda en la TEI hace pensar
gue dicho papel funciona como documento oficial&ido de identidad. A mayor
abundamiento, dicho papel tampoco se encuentiuksid ni en la Ley de Extranjeria
ni en el Reglamento; es s6lo una cuestion pradicéacto que usa la PDI para poder

hacer un control policial y un seguimiento a losaxeros que considera infractores.

De mas esta sefialar que lo engorroso del sistdmécyiminalizador” del titulo
de la tarjeta suele dejar al afectado en un estagwecariedad absoluta, impidiendo que
pueda encontrar trab&jolo cual hace que la practica funcione como ureritigo
perverso a la clandestinidad y al delito, cuesy@ncomentada por la doctrina del
derecho comparado

La situacion es particularmente grave si, conaies que los migrantes,
especialmente los indocumentados constituyen ypogile riesgo que padece especiales
necesidades y por lo mismo merece un trato difeadagor parte del Estado, cuestion
gue ha sido sefalada conforme a los principiosetedhos Humanos en la materia y la

jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere¢tumano¥.

El estado de Chile, tiene una legislacion anacebgue no se condice con los
tratados suscritos en la materia ni con los priasige la propia Constitucién Politica de
la Republica. La norma en comento no es sino unaglgariadas manifestaciones de
esta realidad. La incautacién de documentos, camestablece en nuestra legislacion

actual es nefasta porque priva al migrante de ezjesgs derechos de la personalidad,

8 LOPEZ BARTOLUCCI, Oriella “Correr es mi destinorpuo llevar papel. Migrantes, su expulsion y el

debido proceso en Chile”. Octubre, 2012. Pp.28.

® CASTLES, Stephen. Why migration policies fail, BEthand Racial Studies. Pp. 222. Descargado de

http://www.tandfonline.com/toc/rers20/27/2#.U3EYSHRQ revisado el 30-09- 2014.

19 Opinién consultiva OC — 18/03 Solicitada por Iasdos Unidos Mexicanos de 17 de Septiembre de
2003
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impidiendo que pueda ejecutar actos de la vidd gidin mas grave, convirtiéndolo en
un apatrida de facto, toda vez que tanto su lidemaividual como su seguridad

personal se ven reducidos de manera sensiblegtifitjada.

La medida es, ademas, ilegal, arbitraria e iajtetia vez que en las medidas de
control deben basar su accionar en un actuar rhlmnégal, que no caiga en
arbitrariedades y que se sujete al estado de dereahnormativa chilena deja el tema
en manos del reglamento, y una norma reglamemntarguede hacer semejantes juicios
de valor en medidas de cautela que tienen efeatossénsibles en la vida de las
personas. Sin embargo el Estado de Chile requisantentos de identidad como los
pasaportes, cédulas de identidad y titulos prafiess, los cuales ni siquiera han sido
emitidos por el propio estado, con la mas totadrdonalidad administrativa toda vez

gue la Ley sefiala la posibilidad el retiro de ldscumentos que correspondan”.

El trabajo que Ud. Tiene en sus manos tiene pgetiob explicar este fenomeno
de manera detallada, sefialar el catalogo de deyecfimgidos tanto por la normativa
como por las practicas realizadas y sugerir algusapuestas y soluciones. En la
consecucion de estos objetivos el orden de la raagsrel de introducir brevemente la
legislacion chilena actual en materia de extramjarializando la l6gica de las normas
gue se aplican al caso. Podemos adelantar que paeeade los problemas originados
en la ley se deben a lo obsoleto de la regulaci@ngs cambios radicales que se han
generado en materia de derechos humanos, garaniimmentales y, particularmente,
en los derechos vy libertades civiles y politicogntds tomado el reto de tratar esta
materia, de por si compleja, en forma interdisegia echando mano constantemente a

las ramas de los Derechos Humanos, Derecho Canastiai y Derecho Administrativo.

Sinceramente esperamos que usted pueda hacerestgydrabajo y tome en
consideracion el andlisis hecho a propésito de r@taa, a la luz de que este mismo

analisis puede hacerse respecto de las demas medidantrol de la Ley.

12



Normalmente, los migrantes carecen de voz y sagadbs en las politicas de
gobierno por no representar un interés electora sen embargo, es necesario realizar
este andlisis y encender el debate de la migraecid@hile ya que todos somos migrantes

en algan lugar.

2.- LA LEGISLACION EN MATERIA DE MIGRACION.

13



2.1.- Breve historia de la nuestra legislacién migtoria.

Nuestra legislacion migratoria ha evolucionado ptiversas fuentes de
pensamiento. A diferencia de otros paises de l@meghile rara vez fue un pais tan
visitado como lo fuera Argentina o Colombia deba&tas dificultades geograficas. El

principal flujo migratorio suele darse con paisesinos.

Tradicionalmente la politica migratoria chilena ¢asina migracion selectiva,
estableciendo dos tipos de migrantes; los deseatiss indeseados. Los primeros son
los europeos y norteamericanos, a quienes se ldadwmfacilidades para instalarse en
chile con la esperanza de que puedan industriadizpais y, al menos hasta el siglo
XIX, “mejorar la raza” como puede verse en los wiisos de los principales
intelectuales de la época como don Benjamin ViddAakena quien sefialara que los
chilenos los chilenosNo poseen conocimientos de importante aplicaciorele@hile
austral, débiles moralmente, no emprendedores,riabidad mediocre o algo menos
gue mediocre, no valientes, inconstantes, no mwantes del orden, escasa honradez, a
menudo alegres y vivaces, costumbres en conjuntodignas de ser imitadas,
predisposicion algo notable a los vicios, pocositté#bde aseo, poca aptitud para vivir
en residencias aisladas. En fin, comparado corolo escandinavo medio, el chileno
produce pues la impresion de una pobreza fisiobbgital, de una falta de preparacion,

y casi de una debilidad intelectual y de una evidenala calidad moral (...)"™.

En el segundo caso se ha obviado la existenci@sienigrantes de los paises
vecinos, se les acusa de intervenir en el mercalolardl chileno, de destruir el tejido
social y de otros diversos inconvenientes, corub ta legislacion del gobierno militar
les da un trato inmisericordioso.

1 NORAMBUENA, Carmen “Revisién Histérica de los mmentos migratorios en Chile” En:
PARENTINI LUIS CARLOS ‘Historiadores chilenos frente al Bicentenario” €hkd. Universidad Finis
Terra. 2008. Pp. 328-336.

14



Sin embargo, estas politicas tuvieron resultadesfagtorables, y Pese a las
politicas de inmigracion que buscaban llenar algpdé europeos vigorosos y llenos de
dinero, lo cierto es que la mayor cantidad de miges provino (y proviene) de los
paises que limitan con nuestro pais, esto es Arge)tPeruanos y Bolivianos (en el
mismo orden), llegando a totalizar en su conjumtdinales del siglo XIX, el 67% del
total de los migrantes presentes en el territoriacional. Contrario a lo que
popularmente se pudiera pensar, el mayor nimerextfanjeros hasta hace unos pocos
afios eran argentinos, probablemente porque es lntéra mas grande que

compartimo¥-

Lo mas triste del asunto es que pese a los coasténatasos, la migracion selectiva se
seguia practicando incluso en los aflosebfas de 100 afios de haber comenzado la
practica de politicas de inmigracion selectivasndadas en criterios como las
capacidades técnicas e industriales de los migsnéé mejoramiento de la raza o la
necesidad de aumentar la poblacion, y pese a lostaotes fracasos de tales empresas,

estas continuaron siendo impulsadas por el Estado

La actual legislacion chilena en la materia fudatia durante el gobierno militar.
El Decreto Ley N° 1.094 de 1974 conocido como LeyExktranjeria y su respectivo
Reglamento, fijado por el Decreto Supremo N° 5971@€@4 entraron en vigor durante
los afios més intensos de la represion estatalef@ecen malos ojos la migracion, y la
politica de estado fue entregar amplias potestaesnateria de discrecionalidad
administrativa y una rigurosidad superlativa qupida vivir a quienes se encuentran en

una situacion migratoria irregular.

Tras el golpe de estado y desde 1974 a la fechiagialacion se vuelve

exageradamente restrictiva respecto de los migrgrde considerar que la migracion

12| OPEZ BARTOLUCCI, Oriella “Correr es mi destinomu llevar papel. Migrantes, su expulsion y el
debido proceso en Chile”. Octubre, 2012. Pp. 9.
13 Op. Cit. pp. 11.
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abre la puerta a elementos potencialmente subwesrdiistas ideas estdn impregnadas en
toda la Ley de extranjeria asi por ejemplo: El Aftinc.2° sefala quepbdra prohibirse

el ingreso al pais de determinados extranjeros pmones de interés o seguridad
nacionales.; mientras que el Art. 15 prohibe el ingreso as @él.- Los que propaguen

o fomenten de palabra o por escrito o por cualge&o medio, doctrinas que tiendan a
destruir o alterar por la violencia, el orden sotiel pais 0 su sistema de gobierno, los
gue estén sindicados o tengan reputacion de seladmies o activistas de tales
doctrinas y, en general, los que ejecuten hechaslgs leyes chilenas califiquen de
delito contra la seguridad exterior, la soberaniacional, la seguridad interior o el
orden publico del pais y los que realicen actostr@sios a los intereses de Chile o
constituyan un peligro para el Estado;y si no fuera suficiente, el numeral 2.- del
mismo articulo tiene una prohibicion de ingreso enas amplias 8Los que ejecuten

actos contrarios a la moral y las buenas costuniares

La actual legislacion se mueve en la logica delratign como un problema de
seguridad interior del estado, donde los migrajutegan el rol de insurgentes. De mas
esta decir que esta vision ha sido ampliamente radaepor los procesos de

globalizacién y de apertura al mundo que ha expariado Chile.

Sin embargo, nuestro ordenamiento juridico sigugehdo la distincion entre
ciudadanos en virtud de su nacionalidad, dejandsamigrantes y extranjeros
indeseados en una categoria distinta de desprétepero sin que estas personas tengan
un estatus de proteccién reconocido, cuestioncpdatinente grave, considerando la
especial vulnerabilidad a la que se encuentran estps, cuestion entendida por la

CIDH y por el derecho comparado

¥ «Unlike women, however, aliens and migrants, thotigdy often face discrimination on the basis of

their status as aliens or migrants, are not genlgrarotected as a category. Indeed, some exceptmns
the standards of equal protection and non-discration have been explicitly carved out in relatian t
these groups, allowing states to make certain mitittns between citizens and non-citizens, and dew
documented and undocumented aliens under intemmtiouman rights law. This does not mean that
states can violate the rights of aliens and migsanith impunity. Instead, it means that with resgea

16



Basta una lectura sencilla de la norma para podergue en esta materia el
legislador intenta disuadir al migrante de entraChale, por medio de mecanismos
juridicos que entorpecen que los inmigrantes encerntrabajo y regularicen su

situacion migratoria.

La norma amplia la discrecionalidad administratwmala materia, disuade a los
empleadores de contratar migrantes al imponerlegagsaextra a su contratacion, y
establece un catalogo de sanciones graves queaaputd deportacion del migrante por

sobre su aceptacion e inclusion.

Lo curioso de esta normativa es que ha sido alasorite contraproducente: En
vez de disuadir a los migrantes de venir a Chilecibnan mas bien como un incentivo
perverso a la clandestinidad y a la delincuencganarmativa intenta por medio de las
sanciones disuadir a los migrantes de venir a Glitleembargo, lo Unico que logra es
disuadirlos de auto-denunciarse, incrementand@a asfra negra al respecto.

La normativa también busca entorpecer que los migsaencuentren trabajo,
imponiéndoles cargas extra para su contrataciéersipargo, el entorpecimiento de su
contratacion los condena a la clandestinidad y echws casos al delito, por cuanto se
les hace méas engorroso trabajar de forma honestas practicas han demostrado ser

inttiles en el derecho comparado, debido a qudadaacion responde a légicas distintas

small number of rights, states may limit their apation to nationals or to regular, documented naigts.
This subset of rights never includes the most fomedaial guarantees— so-called “non-derogable rights”
and even permissible restrictions may not be imghadiecriminatorily as between men and women.
Further, since they are only permissible in speaifrcumstances, distinctions between citizens raomd
citizens, and between documented and undocumediexs ashould be scrutinized very closely”
SATTERTHWAITE, Margaret. Crossing Borders, Claimimjghts: Using Human Rights Law to
Empower Women Migrant Workers. Pp. 22.
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y asi lo ha entendido también la docttiha

En definitiva, la regulacion migratoria chilena si@o un fracasopese a los
histéricos esfuerzos de los gobiernos de turnogb@er inmigrantes de origen europeo,
con criterios eminentemente racistas, ya que edionitiria el repoblamiento de los
territorios extremos y desarrollar los sectores iagtas e industriales, ello ha resultado
un rotundo fracaso. Lo cierto es que la poblacidmigrante en Chile proviene de los
paises limitrofes. Una poblacion inmigrante emipemnte Latinoamericana,
argentina, peruana, boliviana y ecuatoriana, quesenconjunto agrupan al 67% del
total de los inmigrantes del pafsLa legislacién migratoria es anacrénica y noiba s
modificada desde su dictacion. Tampoco ha sidceoratpais, siendo las excepciones

algunas referencias vagas en los debates polfiresglenciales.

El derecho comparado también ha demostrado qumlégas migratorias, para
poder ser efectivas, deben desarrollarse en ab lplago teniendo en cuenta distintos

factores sociales que nacen de las dinamicas escidds sistemas politicos, la

15 “There are many other examples of policies whichieved almost the opposite of their original
intentions:

« Australia's postwar immigration programme, whichswdasigned to keep the country white and British,
and yet led to one of the world's most diverseets.

» Germany's 'guestworker' recruitment from 1955wI3ich aimed to provide temporary labour, but ia th
long run led to family reunion, permanent settletreerd the emergence of new ethnic minorities.

» The post-imperial migration and citizenship p@gof France, The Netherlands and Britain, whiehnen
designed to maintain spheres of political and envadnfluence, yet led to large-scale migration and
ethnic diversity.

» Recent European immigration restriction policiebjch have created a profitable international hess
for people smugglers. These examples are well kndowh nonetheless instructive. First, they involve
strong, efficient states. Thiisis not necessarily the weakness ofthe receigtage which is crucial in
policy failure.Second, the failure of policies only became cld&raonsiderable periods. This indicates
that migration policies may fail if they are basen a short-term view of the migratory proceghird, it
appears that factors inherent in the experienceigfation can lead to outcomes which were not ebquec
or wanted by the participanttf. is necessary to analyse the migratory processdeng-term social
process with its own dynamisgarting from the migration decision in the courafyorigin right through

to settlement, community formation and birth of ngewnerations in the immigration country.” CASTLES,
Stephen. Why migration policies fail, Ethnic and cRh Studies. Pp. 207, Descargado de
http://www.tandfonline.com/toc/rers20/27/2#.U3EYSHRNQ revisado el 12-05- 2014.

1% Op. Cit. Pp. 12.
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globalizacion y el trans-nacionalisio

2.2.- La inmigracion como un problema de seguridadacional.

La inmigracion es ante todo un fenébmeno socioldgiaaoncepto esta adscrito a
la movilizacion voluntaria de parte de una persona grupo de personas hacia otro
lugar distinto del cual tienen su origen para paalidiversas actividades: Trabajar,

establecer un nuevo domicilio, un nuevo hogartasigi sus familiares, etc.

Las tendencias modernas han resaltado que la cidigréejos de destruir los
tejidos sociales y las tradiciones de un paisdé&ara contribuir a la hacienda, a mejorar
las redes sociales y aportar con nuevos valorassadiedad en la que van a asentarse
por medio del cambio de las estructuras sociatesrdacion nuevas identidades y el

fortalecimiento de las ya existenttes

Es importante para determinar si existe el animendyrar el hecho de que aquél
gue se propone migrar suele tener nuevos “factbgasonexion”, en el nuevo lugar en

gue planea establecerse. Esto marca la diferentrialas distintas clases de migrantes.

Cualquiera sea la causa de la migracién, las méraas del derecho poco
pueden hacer para disuadir un proceso tan espanyac@mnplejo como éste. Es por eso
gue nuestra legislacién debe mirar la realidadaptaise a las tendencias que siguen por
estos tiempos. Pues como dijera Agustin Ventuairsimilitud de los pueblos antiguos,
no debiera importarnos de donde vengan ni quiéeas $s que formen las modernas
poderosas republicas, sino en hecho supremo y iegrde lograr algo digno de la

mayor eficacia, la civilizacion propia, porque adé plano se sustrae a evidentes

" Op. Cit. Pp. 208.

18 DE HAAN, Arjan. Migrants, Livelihoods, and Righfhe Relevance of Migration in Development
Policies. Febrero de 2000. P.p. 1Bligration, apart from contributing to livelihoodalso is part of
social networks, and is usually consistent with eamities values and nornis.
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anormalidades Actualmente la normativa vigente en materia daignacion es el
Decreto Ley 1094 de Extranjeria, promulgado el d4ulio de 1975 y promulgada el 19
del mismo mes y afio, el Decreto 597 que apruelaalo reglamento de extranjeria,
promulgado el 14 de Junio de 1984 y publicado ed@4Noviembre del mismo afio,
también se le hace extensible la aplicacion def&eacon Fuerza de Ley 1-19653 que
fija el texto refundido, coordinado y sistematizade la ley N° 18.575, organica
constitucional de bases generales de la administratel estado, promulgada el 13 de
Diciembre de 2000 y publicada el 17 de Noviembre@i#!.

Una primera observacion de los textos juridicog gigen en materia de
extranjeria es suficiente para darse cuenta des@uta de normativa muy anticuada a

los avances politicos, sociales y juridicos quiessesucedido en Chile.

Podemos sefialar que los ejes centrales respedims driales se rige nuestra
legislacion de inmigracion estan basados en larequea traumatica de los afios 70 y la
fijacion del gobierno militar con la seguridad imbe. Dado ese contexto, nuestra Ley de
Inmigracion es tremendamente severa con los inmiggsa y por via de la
discrecionalidad administrativa ha logrado estadlédversas instituciones vulneradoras
de las garantias constitucionales y de los derebbhognos tratados en los convenios

firmados por Chile.

La migracion ilegal o clandestina es una realidad go es disuadida por las
sanciones de la ley, lo que debe hacer el legisladaegular una forma en que los
migrantes que llegan a Chile puedan vivir una \ndaesta alejada de los peligros y

vicios a los que estan expuestos debido a su déndie grupo de riesgo.

Si el Estado no otorga herramientas a los migrapd&ea poder regularizar su
situacion migratoria, los condena a la clandestthjcal desempleo, a la pobreza y al

crimen.
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2.3.- Las medidas de control, Articulos 81 y siguiges del Decreto Ley 1094.

El Decreto Ley de Extranjeria N° 1094 esta dividétho5 titulos:
I. De los Extranjeros
Il.  De las Infracciones, Sanciones y Recursos
Ill.  Organizacién, Funciones y Atribuciones del Ministetel Interior y del
Departamento de Extranjeria y Migracion.
IV. Disposiciones Varias
V. Disposiciones Transitorias

El titulo 1l empieza en el articulo 68 de la leyhgbla de las “infracciones,
sanciones y recursos”, y se divide en 3 parrafésrab 1°De las infracciones y
sancionesPéarrafo 2° B la aplicacion de las sanciones y de los recyrgaBarrafo 3°

De las Medidas de Control, Traslado y Expulsion

Las medidas de control en materia de Extranjeténesatadas en los articulos
81 y siguientes de la Ley y son:

* En el articulo 81, “El control inmediato de lasaidades y la posibilidad
de “ser trasladados a un lugar habitado del teiitde la republica”.
Figura privativa de la libertad de transito tan a/ague puede ser
asimilable a figuras como la relegacion, o la prisi

* En el articulo 82 tenemos la declaracién que la leRdma al infractor
junto con el retiro de los documentos “que corregpn”, la obligacion
de residir en una localidad de forma permanenta yhligacion de
comparecer periodicamente a una determinada upiladial.

* En el articulo 84 y siguientes del parrafo sefildamedida de expulsion,

su regulacion y sus presupuestos de aplicacion.
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Todo lo anterior nos lleva a la teoria generalageihfracciones administrativas.
Creemos que el titulo se refiere a una nocion ang#i sancién en tanto sancién como
toda aquella retribucion negativa dispuesta por @lddenamiento juridico como

consecuencia de la realizacion de una condicta

Sin embargo, los fundamentos de que la adminisimaténga la potestad de
sancionar no han estado exentos de debate, ambalgtitican la potestad sancionatoria
de la administracion y esta doctrina sefiala @iesancionar es resolver una contienda
juridica entre partes, ya que una de ellas pretenode la otra ha cometido una
infraccion y que por eso se le debe aplicar unigastque tal juicio lo efectie una de
las partes —la Administracion— en contra de la ptra puede ser una decision imparcial
e independiente. Postula, por tanto, que la impésicle este tipo de sanciones quede
entregada a los tribunales de justié®. Este criterio, por el cual se entrega la
competencia a un tribunal jurisdiccional ha presidie en ciertos procedimientos que
solian pertenecer a la administracion y que leméen&an dado origen a nuevos
tribunales, como en el caso de los tribunales amdies y los tribunales tributarios y

aduaneros.

Por otro lado, en la practica se ha aceptado labipdad de que la
administracion pueda ejercer la potestad sancaraadiempre y cuando se cumpla con
las garantias fundamentales de debido procesotopges nadie puede ser sancionado
sin un proceso previo debidamente tramitado, yl@asia entendido nuestro tribunal
constitucional el cuaho cuestiona la posibilidad que 6rganos administa apliqguen
sanciones a particulares en el ambito que les éstah la ley, usando un criterio mas

funcional que organico. Con un criterio amplio deigdiccion y de las autoridades (no

¥ BERMUDEZ SOTO, Jorge. “Elementos para definirdasciones administrativas”. Revista Chilena de
Derecho, N° Especial, 1998. Pp. 323.

20 BOETTIGER PHILIPS, Camila. “El derecho administvati sancionador en la jurisprudencia del
tribunal constitucional”. Revista Actualidad JudaiN°20 — Julio 2009 — Tomo II. Universidad del
Desarrollo. Pp. 580.
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exclusivamente tribunales) que pueden ejercerl@g Hastante en manos de la ley la
determinacion de competencias sancionadoras. Qisa €s que al analizar el ejercicio
de ésta, le exija cumplir con una serie de paraggtionstitucionales, como veremos:
“De dicha garantia constitucional se desprende, oagste Tribunal lo ha sefialado de
modo reiterado, que tanto los drganos judicialemnodos administrativos cuando han
de resolver un asunto que implique el ejercicidal@urisdiccion, han de hacerlo con

fundamento en el proceso que previamente se ietogee ha de tramitarse de acuerdo
a las reglas que sefale la ley, la que siemprey est sin excepcion alguna, ha de

contemplar un procedimiento que merezca el catificade racional y justd”.

En definitiva, la potestad sancionadora, ya seaagtige por medio de sanciones
propiamente tales o por medio de medidas de pneassae control o cautela, debe
sujetarse a las garantias constitucionales, edpecitee al debido proceso: esto se
traduce en que exista una razonable proporciore datmedida y el valor juridico
cautelado, en que hayan limites claros a la diggralidad y que esta misma sea

razonada, y que el proceso no tenga maculas desaidriad.

Esto es demasiado importante puesto que se traia denflicto que se suscita
en una total desigualdad entre las partes, comsiderlas especiales caracteristicas de
los migrantes indocumentados en Chile, de estaaosuscribimos con parte de la
doctrina ynos parece que en este ambito, ante el ejercidicudguniendi por parte del
Estado, debe buscarse una interpretacion que seaaodrde con la proteccion de los

derechos de las personas frente a un poder debBSta

Considerando que existe una identidad ontolégiti® ¢as penas y las sanciones
administrativas, como expresiones de un migm@uniendidel estadose impone a los

operadores juridicos (Administracion y Juez) undola de modulacién de estos

2L Op. Cit. Pp. 584.
22 Op. Cit. Pp. 587.
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principios, de manera que se adapten a la natueal@zopia de las sanciones

administrativag®.

Asi las cosas, en lo que respecta a la figura deB& que motiva este estudio es
necesario tener en mente que las medidas son edaenente graves si consideramos el
valor juridico protegido en riesgo (La seguridadelina) en comparacion con las
garantias fundamentales que se restringen en swarau proteccion (El derecho a la
identidad, la igualdad ante la ley, el debido psocgla libertad de transito).

La administracion no puede olvidar que la retamcole documentos tan
personalisimos como el pasaporte o la Cédula aeiddel es gravisima porque le quita
a la persona su calidad de tal, puesto duerecho existe para el hombre y es creacion
del hombre; la persona natural es siempre la destna media o inmediata de la
norma juridica. Desde la abolicion de la Esclavityden consecuencia desde que todos
los hombres pasaron a ser personas, puede sostemers la finalidad esencial del

ordenamiento juridico es la proteccién de la esgéci

3.- LAMEDIDA EN CONCRETO

3.1.-Concepto:

%3 CORDERO QUINZACARA, Eduardo y ALDUNATE LIZANA, Edardo. “Las Bases Constitucionales
de la Potestad Sancionadora de la AdministraciRetista de Derecho de la Pontifica Universidad
Catodlica de Valparaiso. XXXIX, Valparaiso, Chil®12, 2° Semestre. Pp.346.

% FIGUEROA YANEZ, Gonzalo. “Persona, Pareja y FaailEditorial Juridica de Chile, Santiago, 1995,
Pp. 9.
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El tema que nos convoca esté tratado principalmemtel Titulo Il que en su

articulo 82 sefala que:

“Articulo 82.- Las medidas de control seran adopsagar la autoridad policial
gue sorprenda la infraccién, la que pondra los aetdentes en conocimiento del
ministerio del interior, por conducto de la Dire6ai General de Investigaciones, a fin

de que se apliquen al infractor las sanciones qureespondan.

La autoridad sefialada en el Articulo 10 que sordeeal infractor, procedera a

tomarle la declaracién pertinente y a retirarle lacumentos que correspondan.

Asimismo, le sefalard una localidad de permanemtiigada, por el lapso que se

estime necesario y le fijara la obligacion de comggar peridbdicamente a una

determinada unidad policial.

La circunstancia de eludir estas medidas de comyrdraslado, sera causal

suficiente para expulsar del pais al infractor.”

A su vez, el Articulo 10 sefiala que:

“Correspondera a la direccion General de Investigaeis controlar el ingreso y
salida de los extranjeros y el cumplimiento dedaBgaciones que este decreto ley les
impone, como asimismo, denunciar ante el Ministeeo Interior las infracciones de
gue tome conocimiento, sin perjuicio de adoptardamas medidas sefaladas en este

decreto ley y en su reglamento.

En aquellos lugares en que no haya unidades destigaeiones, Carabineros de
Chile cumplira dichas funciones. Sin embargo, endoertos de mar en que no existan

dichas unidades, ellas serdn cumplidas por la Adaat Maritima a que se refiere el
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Articulo 2°, letra e), del decreto ley N° 2.222 18¥8.”

La presente normativa debe estudiarse teniendecuenta que el Decreto
Supremo N° 597 de 1984 que establece el Reglantentextranjeria sefiala en su
parrafo N° 3. En los Articulos 164 y 165 se espeximas el alcance de las normas

sefialando que:

“Articulo 164°.- Los Extranjeros que ingresaren afritorio nacional sin dar
cumplimiento a las exigencias y condiciones préssren el presente Reglamento, no
observaren sus prohibiciones o continuaren permianeéo en Chile, no obstante
haberse vencido sus respectivos permisos, quedasétos al control inmediato de las
autoridades y podran ser trasladados a un lugariltao del territorio nacional.

Estas medidas se adoptaran por el tiempo sufieiepie permita al infractor
regularizar su permanencia en el pais, cuando seacquente, y segun las
circunstancias de las infracciones cometidas o spahga la aplicacion de las

sanciones correspondientes.”

“Articulo 165°.- Sorprendido que sea un extranjeamtraviniendo alguna de las
disposiciones establecidas en el presente reglaanéntautoridad policial procedera a
tomarle la declaracidén pertinente, le retirara ld®cumentos de identidad que pueda
portar, le sefialara una localidad de permanencidigazla, por el lapso necesario para
los fines sefialados en el articulo precedente fijdea la obligacibn de comparecer
periddicamente a la respectiva unidad policial.

Los antecedentes relacionados con la infracciotay medidas de control
adoptadas se pondran en conocimiento del ministélanterior o intendencia regional
por conducto de Policia de Investigaciones de Cpiega los efectos de que se apliquen
al infractor las sanciones que pudieren correspalede

Serd& causal suficiente para expulsar del paisxalamjero que eluda las medidas

de control y traslado dispuestas en su contra.”
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En resumen, la figura consiste en una medida leaupeovisoria de caracter
administrativo por la cual se autoriza a que la ®Die ciertas medidas respecto de los
extranjeros que sorprenda cometiendo infraccioraday o al Reglamento, las cuales
son las siguientes:

a. Se les tomara declaracion.

b. Quedaran sujetos al control de la division de Extrajeria PDI, debiendo
sefalar una localidad de permanencia obligada, laual debe ser actualizada
en caso de que el infractor se cambie de domicilio
El extranjero debe concurrir periodicamente a firmar al cuartel de PDI.

d. Se le retendran “los documentos que correspondan”gntendiendo por tales,

los documentos de identidad que pueda portar.

Hay varias cuestiones perturbantes de la redaci@dsta norma, primeramente
nos perturba que el estado deje a una norma det@aréglamentario la aplicacion de
una medida cautelar que deberia ser materia dd_éeyazén de esto es que, en la
practica, la medida tiene efectos nefastos y grawt porque dejan a la persona
indocumentada y sin darle nada a cambio para gedapdemostrar su identidad y
actuar como cualquier otro ser humano comun yemei Esto implica que no puede
ejercer actos de la vida civil, no puede traslagditeemente por el pais y, tampoco
puede salir del pais; la medida funciona como waigo (sancion penal) de facto, sin

previo control jurisdiccional y en base a una noragdamentaria de jerarquia inferior.

En efecto, las medidas administrativas menciont€asn efectos penales por
cuanto restringen la libertad de transito y ,emmabg casos, autorizan a la privacion de
libertad, chocando frontalmente con los Articulds N°3 y 7 a), b) y &F de la

% CPR, Articulo 19: La Constitucién asegura a tddagpersonas: 7°.- El derecho a la libertad petsona

a la seguridad individual. En consecuencia: a) Tpe@ona tiene derecho de residir y permanecer en
cualquier lugar de la Republica, trasladarse deaintro y entrar y salir de su territorio, a coiflicde

gue se guarden las normas establecidas en ladelwy siempre el perjuicio de terceros; b) Nadiedau
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Constitucién, puesto que se ha sefialado, clarapmudas medidas que restrictivas del
derecho a residir y permanecer en cualquier lugatadRepublica, del derecho a la
libertad persona y seguridad individual y especgaita del derecho a no ser restringido
ni privado de la libertad personal sino en los sag@n la forma determinados por la
Constitucion y las Leyes.

Por otro lado, la Tarjeta de Extranjero Infractaymo documento de identidad,
deja en la mas absoluta indefension al aludidoa togz que no es reconocida como
documento de identidad por ningun ministro de fegar la propia administracion. En
consecuencia el extranjero no puede procurarséimisgrvicio basico (salud, seguridad
social, trabajo, educacion, etc.), ni puede ejecnitagin acto de la vida civil, como
contraer matrimonio, celebrar contratos, etc.deninguneado como un ser humano
para todos los efectos juridicos.

Sin embargo, aun mas preocupante es el hecho deogpaeda procurarse un
abogado ya que, como el extranjero no tiene doctosete identidad, no hay como
firmar el patrocinio y poder a una persona queermetcédula de identidad, ni pasaporte.
Esto es gravisimo porque impide el derecho a lateasiia letrada en el proceso
administrativo sancionador, cuestién que en elathereomparado funciona como piedra
angular del proceso administrativo sancionador d@elha entendido qe¢ derecho a
la asistencia de letrado comporta la facultad deusado de designar libremente a un
abogado de confianza, el que considere mas adecyada defenderlo ante los
tribunales. Por tanto, el contenido esencial deee#recho fundamental no consiste en

proveer al acusado de un abogado cualquiera sire&gi<<en principio y ante todo, el

ser privado de su libertad personal ni ésta regtiinsino en los casos y en la forma determinadosap
Constitucién y las leyes; c) Nadie puede ser adesb detenido sino por orden de funcionario pablic
expresamente facultado por la ley y después dedipla orden le sea intimada en forma legal. Sin
embargo, podra ser detenido el que fuere sorprermidielito flagrante, con el solo objeto de serspua
disposicion del juez competente dentro de las iegiatro horas siguientes.
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derecho a la asistencia de un letrado de propiz@t ajusticiable>>#°. De mas esta
sefalar que las limitaciones para la asistencideti@ldo alcanzan a los demas tipos de

procedimientos de esta indole.

Esta norma es una infraccion al deber que tidnenestados para con la
identidad de sus habitantes, ya glestado o sus organismos han asumido en la gran
mayoria de los paises la funcion de identificarama uno de sus ciudadanos para
lograr objetivos de bien comun, entre ellos puedefialarse objetivos policiales,
tributarios, sanitarios, de proteccion contra lairoinalidad, etc. Parece ser esta una
funcion esencial e insoslayablé..) La forma juridica clasica de identificar a un
individuo es mediante su nombre. Los diversos @nohgentos juridicos establecen la
composicion del nombre, su registro publico y larfa de cambiarlo o modificarlo y
protegen el nombre de cada cual para el caso qaeilsgitimamente utilizado por
terceros. A esa proteccion se agrega la del pseuahen las obras de la inteligencia e
incluso la del alias en el mundo crimifalEl estado tiene la obligacién de identificar a
sus habitantes, sea donde fuere que se encontfeieria medida vulnera el vinculo
entre el extranjero y su Estado pero, el estadGldie también socava sus derechos al

impedirle ejercer su derecho a la identidad.

Una mencién especial merece el que la norma sefi@da PDI deba incautar
los documentos “que correspondan”, lo cual congituna norma exageradamente
vaga. No sefiala qué documentos deben retirarssmpioico el criterio a seguir en el
retiro de dichos documentos. Normalmente la adinat®n y la PDI consideran que lo
gue se debe incautar son los documentos de iddnfidaconformidad a lo estipulado
por el articulo 165 del Reglamento) sin embarg@stes numerosos casos en que se han

retirado otros documentos que nada tienen que orerlas documentos de identidad,

28 REBOLLO PUIG, Manuel. “Derecho Administrativo Sémador”. Editorial Lex Nova, primera
edicion. Valladolid, Espafia, 2010. P.p.611.

*" FIGUEROA YANEZ, Gonzalo. “Derecho Civil de la Pers, del Genoma al Nacimiento”. Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2007. Pp. 271.
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como por ejemplo los titulos profesionales, corolgeto de que los extranjeros no

trabajen en Chile, dificultando ain mas su subsisteen Chile.

Esta situacion es grave también puesto que la Qi®befalado que las medidas
administrativas deben tener reglas claras en cwastoaplicacion gun sin realizar un
analisis juridico preciso de los derechos que pue@gercerse en estos ambitos
administrativos, la Corte ha tenido oportunidadfgar posicion sobre la aplicacion de
las garantias de debido proceso legal en estos tAsibTambién ha establecido la
obligacién de los Estados de contar con reglasadapara el comportamiento de sus
agentes que eviten margenes inadecuados de dmcaticdiad que puedan fomentar

practicas arbitrarias o discriminatorid&

Otro asunto no menos grave es que la medida gagaadon prescindencia de
todo tipo de control jurisdiccional, de todo tip® grocedimiento que pudiera verificar la
hipotesis de aplicacion de la norma, cuestion giiedearemos mas adelante. También
debemos sefalar que la medida es discriminadorhityagia por cuanto va guiada en
contra de un grupo especifico de personas sirriostebjetivos, ni razonados; en efecto

la aplicacion de la norma es caprichosa.

En definitiva, la figura plantea problemas pramsien la medida en que restringe
y limita de forma sensible (y via reglamento) géienfundamentales relacionadas con
la libertad de transito, la libertad personal yskguridad individual, que deberian
necesariamente pasar por un control jurisdiccioldh embargo, se deja a la
administracion la posibilidad de tomar medidas tgianas en contra de los extranjeros
sin ningan tipo de procedimiento, y sin ningun tgm control jurisdiccional, violando

asi el principio de debido proceso, como mas atekaplicaremos.

28 ABRAMOVICH, Victor. “Los estandares Interamericarte Derechos Humanos como marco para la
formulacién y el control de las politicas socidleBp.27.
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3.2.- Naturaleza Juridica: ¢Sancidn Administrativa, Estado de Excepcion

Subijetivo o Medida Cautelar?

Sin lugar a dudas, la administracion tiene unagiatl sancionadora que ejerce
como parte de uius puniendidel estado, la cuestion es matizar la forma enegtie
potestad se desarrolla en los distintos servi@owsales de la administracion, dado que
los contornos del Derecho Administrativos alun satop claros. En materia de
extranjeria, la Naturaleza de la figura del Artic2 puede ser concebida de tres
formas; como una sancién administrativa, como uadesde excepcion subjetivo o
como una medida cautelar. Es importante entendeatiaraleza juridica de la norma
porque en la medida que en entendemos su natujatétisa, es mas sencillo analizar
Sus consecuencias practicas y juridicas, ademds d#oneo de los recursos para
oponerse.

En primer lugar, se ha dicho que la medida impowaa Sancion
Administrativa, por cuanto impone castigos al afectado que infriagenormas de la
ley o del reglamento. La sancion Administrativaagsella retribucion negativa prevista
por el ordenamiento juridico, e impuesta por unamiddstracion Publica por la
comisién de una infraccién administratiVaLos elementos de una sancién son:

e La vinculacibn a una infraccidbn administrativa. @®&olson sanciones

administrativas aquellas retribuciones negativasviptas como tales en el
Ordenamiento Juridico como consecuencia de la daamide una conducta
tipificada como infraccion administrativa.

» La consagracion en el Ordenamiento Juridico. Déocondad a los principios

de legalidad vy juridicidad de los articulos 6 y & ld CPR, no puede existir

% BERMUDEZ SOTO, Jorge. “Elementos para definirdaaciones administrativas”. Revista Chilena de
Derecho, N° Especial, 1998. Pp. 326.
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sancion administrativa sin que esta sea establpo@amente. Lo importante es
destacar que ambos articulos sefialan la constitycitas leyes como marco
tedrico para la delimitacion de las sanciones, esitbargo en la figura de
extranjeria que motiva este estudio, su delimitac&sta dada en forma
reglamentaria.

e La tramitacion de un Procedimiento Sancionador.n&sesario que exista la

tramitacion de un procedimiento administrativo gpermita al afectado
desvirtuar las acusaciones hechas por la admicidtrapara evitar que se
puedan imponer sanciones de plano. Asi, la apfinade la sancién nace
necesariamente de la ejecucién de una resolucidciosedora que goce de
validez, ejecutividad y ejecutoriedad, en el sentdd que pone fin a la instancia
administrativa y es posible exigir su cumplimieatoforma definitiva. En la ley
de extranjeria no se establece ningun procedimipata la aplicacion de las
medidas del articulo 82, en efecto sélo se da maredi PDI para que actle en
caso de sorprender una situacién de hecho, puesttog recursos en contra de
la medida de hecho se llevan por el afectado coeltr®epartamento de
Extranjeria y Migraciones, puesto que precisamamenateria de extranjeria no
existe un procedimiento claro para la determinad@rsanciones, solamente las
normas de caracter general.

* La Responsabilidad: ElI concepto de sancion debdewen el elemento de

atribucion de responsabilidad de manera que etaafequeda ser considerado
culpable de la conducta sancionada, sin perjui@oaduellos casos en que
excepcionalmente se atribuye la responsabilidadscprdiendo de Ila

culpabilidad.

Creemos que no puede tratarse de una sancion iattatima por cuanto no
cumple con los requisitos, aunque la figura impomgaastigo a la supuesta infraccion
de la norma, este castigo tiene que darse en ébxtonde una infraccion clara,

corroborada en un procedimiento administrativoe datautoridad pertinente, en el cual
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la medida se toma como punto final al procedimieabministrativo, cuestion que en la

figura de marras, no sucede.

En segundo lugar se ha sefalado por algunos gtratada de urkstado de
excepcion subjetivo por tanto sus efectos implican una alteracion dstado
constitucional subjetivo del migrante, en aras diaguardar la proteccion de la

seguridad nacional.

En ese sentido, la Constitucién Politica de lalRépa se refiere a los estados de
excepcion constitucionales y sefiala en su arti@@lque El ejercicio de los derechos y
garantias que la Constitucion asegura a todas Es@nas solo puede ser afectado bajo
las siguientes situaciones de excepcidn: guerrareat o interno, conmocion interior,
emergencia y calamidad publica, cuando afecten @rente el normal

desenvolvimiento de las instituciones del Estado.

Asi las cosas, el ejercicio de los derechos y g@mpuede restringirse en casos
calificados que impliquen una crisis mayor y unigrel inminente para la nacién y la
supervivencia del Estado. Sin embargo, es difastener que la presencia de migrantes
documentados represente un peligro e homologalde és situaciones de excepcion
de la Constitucion, o, que los migrantes indocuadwd afecten en forma grave e
irreversible el normal desenvolvimiento de lasitostones del Estado, por estas razones

consideramos que esta tesis tampoco es aceptable.

Finalmente, se ha sefalado que se trata denaadkda provisoria, cautelar y
administrativa, que puede ser homologable a lo sefalado resplectas medidas
cautelares provisionales en la Ley General de Bdsda Administracion del Estado,

tesis a la que suscribimos.

Nos aventuramos a decir que las medidas cauteda@mmistrativas son actos
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juridicos administrativos, de la rama del derechmiaistrativo sancionador por los

cuales la autoridad correspondiente restringe oand provisoria, ciertas garantias del
afectado en aras de proteger un valor juridiconterés superior, en el contexto de una
infraccion administrativa, mientras se ventilaasunto en la sede administrativa

respectiva.

Las medidas cautelares implican una restricciG@ptable a las libertades del
afectado siempre y cuando sean razonables, y sa baslos principios de juridicidad,
legalidad, proporcionalidad, instrumentalidad, ¢@ooenalidad, y provisionalidad,
siendo razonadas, en virtud de un interés supguetas justifique.

Las autoridades, toda vez que afectan garantiatafuentales, deben cumplir
con los principios de legalidad de la administragid@e control sujetando su actuar a los
articulos 6 y 7 de la CPR, y respetando lo sefiaéadconsideracion al 19 N° 3 y N°7.
La proteccion de estas garantias consiste esmgu#itte en que exista un proceso
previo legalmente tramitado, con garantias de wtgulimiento y una investigacion
racionales y justos , y que respete la libertadgel y de transito, pudiendo éstas ser
sélo restringidas en los casos y en la forma détens por la Constitucion y las leyes.

En este sentido, toca kgislador determinar la politica represiva y dslecer
gue conductas seran sancionadas por la via penqarda via administrativa. A su vez,
se establecen una serie de limites centrados eprdporcionalidad y las medidas

privativas de libertad como una cuestién de commeeexclusiva de los juecgs.

En este mismo sentido se enmarca la Ley N° 18@&ganica Constitucional
de Bases Generales de la Administracion del Estpdo establece los principios y
normativas esenciales que deben regir a la admiciéh. Dicha norma sefiala

30 cORDERO QUINZACARA, Eduardo y ALDUNATE LIZANA, Edudo. “Las Bases Constitucionales
de la Potestad Sancionadora de la Administraci®gvista de Derecho de la Pontifica Universidad
Catoélica de Valparaiso. XXXIX, Valparaiso, Chil®12, 2° Semestre. Pp. 359.
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claramente el derecho a impugnar las resolucioreingstrativas, siguiendo el

principio de contradiccion:

“Articulo 10°.- Los actos administrativos seran impables mediante los
recursos que establezca la ley. Se podra siempgegponer el de reposicion ante el
mismo érgano del que hubiere emanado el acto réispeg cuando proceda, el recurso
jerarquico, ante el superior correspondiente, sirerjpicio de las acciones

jurisdiccionales a que haya lugar.

Y que, por otro lado, sefala el derecho a uronatiy justo procedimiento en

el ejercicio de la potestad disciplinaria:

“Articulo 18.- El personal de la Administracion de$tado estara sujeto a
responsabilidad administrativa, sin perjuicio de fasponsabilidad civil y penal que
pueda afectarle.

En el ejercicio de la potestad disciplinaria asegurara el derecho a un racional y

justo procedimient®

A mayor abundamiento la Ley 19.880 que estableesed de los
procedimientos administrativos que rigen los érgade la administracion del Estado
debe ser tenida a la vista, considerando que &nhinisterio del Interior, como el
Departamento de Extranjeria y Migraciones, y laidPolde Investigaciones son
Servicios Publicos creados para el cumplimiento falgciones administrativas de
conformidad a los articulos 24, 33, 38 y 101 d€dastitucion Politica de la Republica,
Articulo 1° y 2° de la Ley 20.502, Articulos 91 £ 8el Decreto Ley 1094 y Articulo 1°
del Decreto Ley 2.460.
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Por lo mismo, las normas de la Ley le son espeeiale aplicables
considerando las facultades poderosisimas quenlesida entregadas, y por lo mismo

deben guardar celoso respeto y resguardo de [assititones de la Ley.

La Ley de Bases ha sefialado en su articulo 10 yod4lprincipios de
contradictoriedad e imparcialidad. El primero safiglie Los interesados podran, en
cualquier momento del procedimiento, aducir alegaes y aportar documentos u otros
elementos de juicio. Los interesados podran, em tothmento, alegar defectos de
tramitacion, especialmente los que supongan paaidn, infraccion de los plazos
sefalados o la omisién de tramites que pueden iggsanados antes de la resolucion
definitiva del asunto” demas esta decir que en la aplicacion de la raechdtelar del
art. 82 el afectado no tiene opcion de dejarlae$atto, toda vez que la suerte de la
medida se relaciona con el destino de la sancioncipal que se substancia
normalmente en el procedimiento de expulsion. bargo, esto no queda alli puesto
gue el mismo principio seflala ademas ques"interesados podran, en todo caso,
actuar asistidos de asesor cuando lo considerenvemente en defensa de sus
intereses.(...) En cualquier caso, el 6rgano instiucadoptara las medidas
necesarias para lograr el pleno respeto a los gpias de contradicciéon y de igualdad
de los interesados en el procedimientA.To cual nos cabe la siguiente pregunta: ¢cémo
puede asegurarse esta garantia si es que la Getethei documentos impide que el
afectado pueda procurarse un abogado?, recordenm®ldetrado n puede siquiera
firmarle el escrito de patrocinio y poder, ni espectivo mandato administrativo al
afectado si es que este no tiene su documentceedéddd. Algunos podrian objetar que
el afectado puede llevar la defensa por si mismsuepropia representacion y siempre
asesorado por el letrado pero, esta afirmacion dejmanifiesto que la garantia de la
asistencia letrada se ve restringida de maneratostey oscura.

Por otro lado, el segundo principio sefiala gug Administracion debe actuar

con obijetividad y respetar el principio de probidemnsagrado en la legislaciéon, tanto
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en la substanciacion del procedimiento como erdkxgsiones que adopteRarte de la
substanciacion del proceso pasa por las medidatclasms que la Policia de
Investigaciones aplica con su criterio a las higpiétée flagrancia. El problema esta en
gue la aplicacion de las medidas cautelares detesasgamente estar sujeto, sino a un
control jurisdiccional, si a los principios de raabilidad y legalidad, cuestion que dista
mucho de la préactica. Por otro lado, el mismo ppincsefiala que L'os hechos y
fundamentos de derecho deberan siempre expresamsguellos actos que afectaren los
derechos de los particulares, sea que los limitestrinjan, priven de ellos, perturben o
amenacen su legitimo ejercicio, asi como aquellage gesuelvan recursos
administrativos.’; esta exigencia es particularmente importantenyimgente, porque en
el caso de la retencion de documentos la admioiStray las policias restringen

garantias del afectado sin ningun limite y en la total discrecionalidad.

A mayor abundamiento, aun si la medida se torparamedio de una
resolucion administrativa, cuestion que rara vemrres dicho acto administrativo
deberia ceiiirse a lo dispuesto por el Articulontdsb cuarto de la Ley que sefala que
“Las resoluciones contendran la decision que semdddd, y al Articulo 53 de la Ley
Orgéanica que sefiala qu8e expresa en el recto y correcto ejercicio delgpgaliblico
por parte de las autoridades administrativas; enrlzonable e imparcial de sus
decisiones; en la rectitud de ejecucién de las rnplanes, programas y acciones; en
la integridad ética y profesional de la administi@t de los recursos publicos que se
gestionan; en la expedicion en el cumplimiento wefanciones legales, y en el acceso
ciudadano a la informacion administrativa, en canfialad a la ley.” En definitiva,
aun en esta segunda hipétesis, la administracémpse debe fundar sus actuaciones,
maxime si estas restringen derechos (puesto qudepagistir una restriccion de
derechos legitima), y esta fundamentacion deberssmable, racional e imparcial,
entendiendo por esto que la administracion no peade en discriminaciones odiosas,

arbitrarias o ilegales.
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Estos requisitos son importantisimo ya que si taradad no razonara ni fundara
sus actos, mal podria el afectado oponerse a Elagministracion no puede imponer ni
ejecutar medidas cautelares, sanciones o0 actos nigthativos que impliquen
afectaciones de derechos o garantias fundamenkals&ndose solamente en su

autoridad, ya que de esta forma el acto aludida sabiertamente, ilegal.

Por otro lado, la aplicacion de medidas cautsldebe tratarse y estudiarse caso
a caso por razones de proporcionalidad, sin embargaministracion y las policias
aplican de manera indiscriminada la retencion deuchentos, negando asi la

individualidad y el mérito propio del procedimiento

De mas estéa decir que en la mayoria de estos,dasoedida cautelar se impone
en una supuesta hipotesis de flagrancia que rar@velemostrada por la policia, pero
gue durante el procedimiento ante la administras@rsigue aplicando, muchas veces
sin que se llegue a una etapa de discusion o rodan que el afectado pueda hacer

sus descargos, afectando asi gravemente las gardetDebido Proceso.

En definitiva, la Constitucion Politica de la Rbfi¢a, la Ley Orgéanica
Constitucional del ramo y la Ley de Bases estartestes en que el ejercicio de la
potestad disciplinaria y la aplicacion de las masidautelares debe someterse a un
procedimiento respetuoso de las garantias delaalecsituacion que en la practica no
sucede.

Las medidas son esencialmente provisorias pordugeis estan destinadas a
asegurar la eficacia de la resolucion sancionadooa,son sanciones en términos
estrictos, a pesar del contenido aflictivo que jpmelevar’ y en consecuencia, no son
definitivas, no implican el fin de la instancia ddistrativa, y todavia se puede
demostrar la inocencia del afectado.

31 op. cit. Pp. 325
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Las medidas deben ser razonadas y adoptadas concriterio de
proporcionalidad, por razones de justicia matedstp significa que a la hora de aplicar
una medida que restringe garantias fundamentdeadgebe sopesar qué razones tiene el
legislador para intervenir el derecho fundamentalqde se trate, motivaciones que
deben ser adecuadas, necesarias y, sobre todapteeo razonables para el afectado.

En este sentido, no se puede aplicar la medidagra@ssa en forma injustificada.

También las medidas deben someterse al principio ndeesariedad e
instrumentalidad, por lo cual no se puede aplicer medida cautelar, sin que ésta se
justifique desde un punto de vista de un interé&lizo superior que no puede ser
cautelado de ninguna otra forma mas eficiente.déaaal que el caracter instrumental
de la medida quede de manifiesto, puesto que recestable que la administracion

imponga sanciones en forma caprichosa.

Por estas razones, creemos que se trata de undanealitelar provisoria por
cuanto cumple con todos los requisitos y porquROaactia motivada por una conducta
gue constituye en su opinion una infraccion, en #ezactuar por una resolucion
administrativa que asi lo ordene. Sin embargo, residida cautelar no esta cumpliendo
con las garantias fundamentales necesarias quetigaraun respeto a las normas de

debido proceso sefialadas por la ley, la jurisprcidenla doctrina.

La importancia de sefialar la naturaleza juridieala medida esta en las
consecuencias que de ello se desprenden. Si Ia figgh art. 82 es una medida cautelar
provisoria administrativa, debe someterse a loscpios del derecho administrativo
sancionador y a los principios penales pertineptgscuanto la medida implica una

restriccion de garantias constitucionales.

El Derecho Administrativo Sancionador aun no tipaatas del todo claras para
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gue su aplicacién sea satisfactoria, en la praetita cuestion se lleva “a pulso” dado
gue la administracién de forma fragmentaria y agtadle un criterio uniforme, Unico y

claro para la aplicaciéon de las medidas respecéivasnfraccional.

Para aclarar la forma en que el derecho administraancionador debe actuar se han
sefialado varios principios. Primeramente, es unsawso que en el Derecho

administrativo sancionador debe someter sus acmesia modo de pauta y cota
maxima, a los principios que informan al Derecleod, cuestion que ademas ha sido

avalada por nuestro Tribunal Constitucional en moses sentenci#s

De esta forma, el Tribunal Constitucional ha rewiho tres elementos
necesarios para que proceda la aplicacion de Il&staokt sancionadora de la

administracion los cuales son: Infraccion, Proceéslimo y Sancion.

En cuanto a la infraccion, se entiende por kalconducta o deber que, de no
cumplirse o infringirse, acarrea para el particulta posibilidad de ser sancionatfa
Para que la infraccion sea legitima debe existipnumcipio de legalidad y de tipicidad.
La legalidad se entiende en el sentido de que étiosl 0 infracciones se encuentren

establecidos en la ley, y asf lo entendido el tréhConstitucionaf.

Si bien se admite la colaboracion reglamentaritaetefinicion de las sanciones
y medidas, ésta en principio no puede sefialarsipscios esenciales de la infraccion, asi
el tribunal Constitucional ha dicho qua colaboracion reglamentaria esta, a todo
evento, restringida a la Constitucion en los casmsno lo es el derecho administrativo
sancionador, en que rige el principio de legalidé&®l. en el estatuto juridico de la

actividad sancionadora de la Administracion estgitimada la potestad reglamentaria

32 ROMAN CORDERO, CRISTIAN. “El Derecho AdministrativSancionador en Chile”. Revista de
Derecho de la Universidad de Montevideo N°16. 2649.95.

% Op. Cit. Pp. 588.
% Tribunal Constitucional (2006) Rol 480-2006, colesando 3°.
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de ejecucion, no lo esta la autonoma, en el semfidosin la suficiente cobertura legal,
un decreto, un reglamento o instruccion no puedastitucionalmente establecer
deberes administrativos que limiten el ejercicid derecho a llevar a cabo una

actividad econémica licita y a cuyo incumplimieséovinculen sancion&s

En cuanto a la Tipicidad, esta se refiere a lanaédn clara y precisa de la
conducta o hecho prohibida por la ley. Para evijae se lleven a cabo injusticias, se
exige una ley que haga una descripcion clara derlducta reprochable, sin perjuicio de
gue no requiera ser completa, puesto que el marwmbaistitucional del Art. 19 N°3

sefala que basta con que la conducta se encuerpeSamente” descrita en la ley.

En la figura estudiada, la medida esta descritan@dmera esencial en el
reglamento, toda vez que la ley es vaga al sefjakase retiraran “los documentos que
correspondan” y el reglamento especifica que $a ti documentos de identidad. En el
caso de marras, el reglamento sefiala la esencita deedida de retencion de
documentos, cuestion que debid haber sido dejdaldey, razén por la cual la medida
merece nuestro repudio.

En cuanto al procedimiento administrativo este ttuyg uno de los “principios
adjetivos” del Derecho administrativo Sancionadoseyrefiere a la exigencia de un
debido proceso en la aplicacion de las sanciongsaccion de la administracién debe
someterse siempre a un justo y racional procedimiem los términos sefalados en el

articulo 19 N° 3 de la Constituciéon; en el sentildoque exista un proceso previo y

legalmente tramitado, lo cual significa un procddimo que permitaa los afectados

una defensa adecuada de sus derechos en algunaiasidministrativa y emanado de
la ley pues, sélo toca al legislador sefalar ybéstar las garantias de un racional y
justo procedimiento.

% Tribunal Constitucional (2006) Rol 480-2006, colesando 19°.
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Las garantias del proceso mas recurrentes sorlivas a la legitima defensa,
y versan sobre el emplazamiento y la posibilidadepecer el derecho a la defensa
juridica, de manera que el afectado pueda defemakrdos cargos que le formule la

autoridad administrativa.

Y en definitiva, es necesario que, ante el vacigalleen materia de
procedimientos y regulaciones para la aplicacionmeelidas cautelares en materia de
migraciones, el Estado establezca algun tipo dematbras, pues dentro de las
obligaciones que éste tiene desde el punto de dstas derechos humanos, dado que
las obligaciones del estado no siempre son repastta obligacion del estado no
siempre estd vinculada con la transferencia de dgntdacia el beneficiario de la
prestacion sino mas bien con el establecimientordenormas que concedan relevancia
a una situacién determinada, o bien con la orgaci@a de una estructura que se

encargue de poner en practica una actividad deteaati®.

3.3.- La Tarjeta de Extranjero Infractor

Hemos sefialado anteriormente que la figura del82ride la Ley implica la
retencion de documentos. Cuando se toma la met#idpplicia de investigaciones

realiza la practica de la tarjeta de Extranjeroalcior.
La tarjeta de extranjero infractor es una pra@m@ontanea y desregulada que se
lleva a cabo por la Policia de Investigaciones qaasiste en la emision de un

documento de identidad que sefala:

» Fotografia del migrante

3 ABRAMOVICH, Victor. “La Estructura de los Derech&sonémicos, Sociales y Culturales, Y las
posibles estrategias de incidencia judicial”, emui@® de Reflexion General: Temas de Derechos
Humanos”. Universidad de Chile, Facultad de Deve€tentro de Derechos Humanos. Pp. 35.
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* Nombre y apellidos completos del migrante
* Nacionalidad
» Domicilio

* Numero de veces que ha sido citado a firmar.

Esta Tarjeta es emitida por el funcionario de PRa@go de llevar la diligencia,
y los documentos originales de identidad son gulmslan el cuartel. Se le advierte al
afectado que debe llevar un domicilio permanerabligatorio, y que no puede cambiar

su ubicacion sin dejar previo aviso

Lo que se ha discutido respecto de este documsenga eeconocimiento oficial
por parte de los demas servicios civiles y su ealilara todos los efectos legales. Esto a
raiz de que el método mas comun para que una enmsgularice su situacion
econdmica es que encuentre un trabajo y acceda avisa sujeta a un contrato de
trabajo sin embargo, para poder celebrar el canttattrabajo se ha exigido que este se
celebre ante notario, y las notarias de Chile hdn eacias a aceptar la TEI como
documento valido de identificacion. Se trata de airculo vicioso, que termina
generalmente en la imposibilidad del afectado pawder encontrar trabajo y su

marginacion social.

Al respecto existe jurisprudencia que sefiala gsieddarias no pueden negar la
posibilidad de que los migrantes celebren contratestrabajo con su Tarjeta de

Extranjero Infractor.

Esta jurisprudencia es interesante porque functmmo un mandato para las
notarias y otros servicios que se nieguen a acepticumento, sin embargo creemos
gue la solucion apropiada seria que desde un camiense le retengan los documentos

a los extranjeros.
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3.4.- Efectos y Consecuencias Practicas y Juridga

Como hemos podido sefialar, la medida cautelaArdeB2 del DL 1094 tiene
consecuencias nefastas desde el punto de visticprgcjuridico. El problema tiene
consecuencias practicas y juridicas. Hemos visi® lgs medidas cautelares de la
administracion no pueden obedecer al capricho dmufaridad, y deben cefiirse a los
principios penales que le sean aplicables, espeeré a los principios de
proporcionalidad e instrumentalidad.

Desde el punto de vista préactico y juridico, lalida es inoficiosa, por cuanto no
soluciona ningun problema relacionado con la sdgdrinacional (fundamento mismo
de las leyes de inmigracion, concepto presentedanla ley y el reglamento). Tampoco
previene que se ejecuten mas infracciones a lddegxtranjeria, se trata de una medida
gue restringe garantias fundamentales en formaitgrat

En la construccion de un marco para la definiai@n politicas publicas que
aseguren la Intervencion del Estado como un acimalsen conjunto con las agencias
de cooperacion para el desarrollo, es necesarigeogte por la inclusion de los grupos
mas desposeidos. Es inutil, desde un punto de pigigtico, porque desincentiva la
contratacion de extranjeros y los margina de léegad, mientras que con una politica
publica de inclusién esta fuerza laboral y cult@mlpodria aprovechar de una manera

mas sana.

Es discriminadora, puesto que el documento de ighhtque se les entrega la
“tarjeta de Extranjero Infractor” tiene una conmida negativa y criminalizadora
respecto de un grupo determinado. La nomenclatsedauen el documento tiene una

connotacion arbitraria y profundamente negativa, egtigmatiza al afectado con el s6lo
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mérito de la evaluacion de hecho que efectia ledupolicial, cuestion absolutamente
inaceptable.

Desde el punto de vista juridico, ofrece multiplesacciones a los derechos
humanos y a las garantias fundamentales, las csatés explicadas en el siguiente
capitulo

3.4.1.- Respecto de los documentos de identidada ICédula de Identidad v
el Pasaporte.

La Ley N°19.477 Orgéanica del Servicio de Registiail@ Identificacion tiene
en Chile la obligacion y la funcion de llevar a cgiyecisamente, la identificacion de la
poblacion, funcidon que no se nueva y se lleva a gal este servicio desde comienzos
del siglo XX, “1a funcion de identificacion fue establecida pobDelcreto Ley N° 26 que
cred el Servicio de Identificacion y Pasaporteqataliente de la Direccién General de
Policias. Asi, el decreto ley n° 26 del Ministedi@l Interior del 7 de octubre de 1924,
publicado en el Diario Oficial del 18 de noviemlde 1924, determind que "estaran
obligados a obtener su libreta de identidad todos fesidentes en el territorio de la
Republica, tanto nacionales como extranjeros”. HEicalo 9 del mismo DL 26
especificaba que habria entonces tres libretaspri@era, segunda y tercera clase, con
impuestos de 20, 12 y 6 pesos, respectivamenteedisla de identidad, de acuerdo al
decreto ley n° 102 de noviembre de 1924, contemaafatografia de frente, la impresion
digito pulgar derecho, la clasificacion dactilositg la fecha en que se expedia la
cédula, el nombre completo, la firma de la persofke, profesion u oficio, la
nacionalidad, la edad, el estado civil, la estatus sabe leer y escribir, las sefias
particulares visibles, las firmas y timbres delejefe la oficina de identificacion y del
jefe de la Policia del departamento respectivo

37 https://www.registrocivil.cl/PortalOl/html/fag/Codrea_2/Cod_Tema_4/pregunta_33.htm
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La ley en su articulo 1 deja clara la organicaS#gVicio y las normas que le son

aplicables y reza:

“Articulo 1°.- El Servicio de Registro Civil e Idiiccion sera un servicio
publico, funcionalmente descentralizado, con peafidad juridica y patrimonio
propio, sometido a la supervigilancia del Presidermte la Republica a través del
Ministerio de Justicia. Se regira por las disposioes de esta ley y sus normas

complementarias. Su domicilio sera la capital d&®&publica’

De conformidad a lo sefialado en el articulo 3, rdede las funciones del
servicio estaregistrar los actos y hechos vitales que determieleestado civil de las

personay sin hacer distinciones de ningun tipo.

“Articulo 3°.- El Servicio velara por la constitucidegal de la familia y tendra
por objeto principal registrar los actos y hechatakes que determinen el estado civil
de las personas y la identificacion de las mismas.

Le corresponderd, también, llevar los registrodgctuar las actuaciones que la

ley encomiendg.

Y por otro lado, es funcién exclusiva del registiail la identificacion de las

personas y otorgar los documentos oficiales quedéen la identidad.
“Articulo 4°.- Son funciones del Servicio:

(...) 4. Establecer y registrar la identidad civil @& personas y otorgar los documentos
oficiales que acreditan la identidad;”
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Es también necesario sefialar que de conformidaddéspuesto en el Decreto
Supremo N° 26/28 todas las personas deben obtdrigatoriamente su Cédula de
Identidad a partir de los 18 afios.

Sin embargo, respecto de los extranjeros

Sefialdbamos anteriormente que los articulos 82 Heyl y 165° del Reglamento
permiten la retencién de los documentos “que cpardan” y de los documentos de
identidad. Es mester, sefialar que el D.L. 1094|aefiael Parrafo 8 “De La Cédula De
Identidad Y Del Registro”, en sus articulos 52 yi@&3tramites para que los extranjeros
puedan conseguir su documento de identidad oficial.

“ARTICULO 52° Los extranjeros mayores de 18 afios, excepcion de los
turistas y residentes oficiales, deberan inscriiren los registros especiales de
extranjeros que llevara al Servicio de Investigaes, dentro del plazo de 30 dias,
contado desde la fecha de ingreso al pais.

Los extranjeros que ingresen irregularmente alspaia quienes se conceda en
Chile una visacion, deberan cumplir con la obligatimencionada en el inciso anterior,
dentro del plazo de 30 dias, contado desde la felghatorgamiento de la respectiva
visacion. Esta disposicion no se aplicara a quienig&ngan una visacion diplomatica u
oficial.

El valor del certificado de registro sera de cardel interesado y no podra ser
superior a su costo de elaboracion, el que serdéj anualmente por resolucién del

Ministerio del Interior.

ARTICULO 53° Los extranjeros obligados a regissery los que estén en
posesion de la permanencia definitiva deberan mfora la autoridad sefalada en el
articulo 10 sobre cualquier cambio de su domiciiale sus actividades, dentro del
plazo de 30 dias de producido el cambio.  Asimjsros extranjeros obligados a

registrarse, deberan solicitar cédula de identiddentro del plazo sefialado en el
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articulo 52, la que tendra un plazo de validezaigal de su respectiva visacion. La
cédula de identidad que otorgue al titular de pemeracia definitiva tendra una validez

de cinco anos.

La cédula de identidad que se otorgue en virtuceste articulo, se expedira
conforme a los nombres y apellidos que registigashporte u otro documento valido y
vigente que se hubiere utilizado para el ingrespadk.

(Agregado por Ley N° 18.252 de 1983)

A los hijos de extranjeros nacidos en Chile,esedtorgara cédula de identidad
de acuerdo con las normas de Registro Civil. (Agdegpor Ley N° 18.252 de 1983)

En resumidas cuentas, la normativa sefiala quetelngxro mayor de 18 afios
gue ha regularizado su situacion migratoria y olgtiel certificado de residencia
definitiva en Chile, tiene 30 dias desde la entdgalicho certificado en Chile o desde
gue se estampa la correspondiente visa en el pésgpara solicitar la Cédula de
Identidad para Extranjeros. Si se solicita en foextemporanea. Debe solicitarse una
autorizacion previa del departamento de extranjgriamigracion del ministerio del
Interior o de la Intendencia Regional respectiva.

En definitiva, los requisitos son:
* Ser mayor de 18 afios.
» Ser titular de cualquier tipo de visa o de permaizedefinitiva.

» Ser titular de la tarjeta de trabajador temporaride temporada, otorgada

en el marco del convenio laboral chileno-argentino.

La permanencia definitiva no es requisito parardtéa cédula en el caso de los

menores de 18 afios que sean titulares de algutes dasas permitidas no obstante,
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estaran obligados a hacer el tramite dentro d80odias siguientes de que cumplan la
mayoria de edad.

Los profesionales con titulos obtenidos en el ejgra, y que deseen plasmar su
informacién en la cédula de identidad deben, emdoobligatoria, convalidarlo en la
Universidad de Chile o acogerse a los tratadosege

Con todo, la Cédula de Identidad para Extranjecosenotorgard a:

* Los titulares de una visa de residente oficial eBte caso para obtener la
Cédula deberd acompaiiar en su solicitud la autidizabtorgada por la
direccion del Ceremonial y Protocolo del Ministerii® Relaciones

Exteriores.

* Los titulares de una visa de turismo o de trip@ant

Por otro lado los pasaportes son documentos @3bkmanados de un estado
determinado para sus nacionales, por medio de dogics de identificacion o
autoridades competentes para efectos de garamdizatentidad y nacionalidad del

connacional solicitante.

El Decreto 1010 de 1989 que aprueba el reglansjoasaportes ordinarios, y
de documentos de viaje y titulos de viaje paraaejeros define el pasaporte como:

“ARTICULO 1° Pasaporte es un documento publico qu&abierno otorga a sus
nacionales, por intermedio de sus organismos coempet, cuando éstos deban viajar
al exterior 0 se encuentren en territorio de unspattranjero.
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Para entrar o salir del pais se requiere estar\ysto de un pasaporte valido, o de los
documentos que en su reemplazo establezcan las legaeglamentos o los convenios

internacionales.

El pasaporte es en definitiva un documento ofieigledido por el estado para
los chilenos que contiene los datos e identificadiél titular y se extiende en forma de
libreta, con el objeto de ser usado validamenteafdel territorio de la Republica. Los
chilenos que quieran viajar al extranjero debeprten pasaporte al dia. Podra salir con
su cédula de Identidad al dia sélo si se dirige Argentina, Uruguay, Paraguay, Brasil,

Colombia, Ecuador, Bolivia y Venezuela.

El pasaporte es un documento personalisimo e intime refleja la relacién
entre el Estado y sus nacionales, que sirve comsandento de identidad vélido para
demostrar la nacionalidad e identificacion de laspea que se encuentra en el
extranjero. Por estas razones nos parece inacepqalel el estado pueda retener los
pasaportes considerando que los pasaportes extamo han sido emitidos por el
Estado de Chile y que la norma suele ser desiguestp que en el resto del mundo esta

regla casi no se aplica, salvo contadas excepciones

3.4.2.- Desamparo e Imposibilidad de Ejecutar Actoduridicos de la Vida

Civil.

La normativa chilena permite la retencion de losutieentos de identidad de los
migrantes, en consecuencia los convierte en miggaimdocumentados; apatridas de
facto. Esta situacion impide que los migrantes poegjecutar actos de la vida civil, por

lo cual quedan excluidos de los servicios civilgmljticas publicas.

Es grave si se considera que muchas veces losrameg que llegan a Chile
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pueden no ser infractores a la ley; como en el daslos refugiados y de las victimas

del crimen organizado internacional; como endsatde personas y trata de blancas.

La figura es inoficiosa puesto que no sirve pasaatlir al migrante de vivir en
Chile y es injustificada puesto que la retencionddeumentos dificiimente puede ser
considerada como una medida exitosa para la cawérnvde la seguridad nacional.
Aun mas, la medida es inutil puesto que sirve cdimoasivo para la auto-denuncia con
lo cual la cifra negra respecto de la cantidad dgrantes indocumentados en Chile

sigue siendo oscura.

La practica de la Tarjeta de Extranjero Infractsrdiscriminadora y rotula al
afectado como un delincuente, si a esto se le sumael Articulo 7% del D.L 1094
hace casi imposible la contratacion de estas pass@h afectado suele encontrarse en
una situacion de desamparo en un pais en el gmedadso tiene redes re apoyo que le
permitan llevar una vida digna. Todas estas medsd&isun incentivo perverso a la

delincuencia que deben ser modificadas.

4.- EL CATALOGO DE DERECHOS INFRINGIDOS:

4.1.- Fundamentos de los derechos de los migrantes

La complejidad del fenbmeno migratorio en la era laleglobalizacion ha

38 Articulo 74.- No se podra dar ocupacion a los e¢ras que no acrediten previamente su residencia o
permanencia legal en el pais o que estan debidaraatudrizados para trabajar o habilitados para ello
Todo aquel que tenga a su servicio 0 bajo su depeia a extranjeros, deberd informar, por esaiito,
Ministerio del Interior en Santiago y a los Intents Regionales o Gobernadores Provinciales, en su
caso, en el término de 15 dias, cualquier circmeague altere o modifique su condicién de residen
Ademas, debera sufragar los gastos que originexpal®6n de los citados extranjeros cuando el
Ministerio del Interior asi lo ordene.

La infraccién a lo dispuesto en este articulo sar&cionada con multas de 1 a 50 sueldos vitalesgutar
infraccion.
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significado un cambio de paradigma en todas lasipliisas sociales y el derecho no
puede ser una excepcion. El derecho debe jugaolumucho méas amplio que el que
esta llevando en esta materia porque si bien, etcbe migratorio (vinculado,

tradicionalmente, de forma intima al derecho adstiiailo) se ha limitado a regular el
ingreso y la permanencia de los extranjeros o migsa penalizando el ingreso irregular
como herramienta de control social, esta practecaldémostrado ser un total fracaso,

tanto en los objetivos que se plantea como resjlectas arcas fiscales.

Es necesario comprender que el derecho migratoso uea disciplina
multifacética, que comprende al derecho adminigtraial derecho constitucional, al
derecho penal, al derecho internacional y desdgolaelos derechos humanos, ya que
existen diversas hipoétesis de aplicacion que sdeguasar en esta materia ya sea, desde

los inmigrantes indocumentados hasta las victirehsrdnen organizado transnacional.

El estudio de las hipotesis de aplicacion de lanaomigratoria debe hacerse a la
medida del problema concreto que se afronta, siroldes prefabricados” y
definitivamente sin prejuicios. Es en definitiva cesario, aplicar los nuevos
conocimientos y disciplinas del derecho a un femngque no es nada nuevo: la

migracion.

Desgraciadamente, la situacién nacional es defeigruesto que no se ha
aplicado una politica migratoria integral que résudas mdltiples aristas del tema
migratorio. Los criterios racistas de seleccidnratigria, los vacios en la legislacion y
en la politica migratoria generan situaciones qugiden aprovechar de forma eficiente
los flujos migratorios que Chile si posee, y poagarte deriva en fallas y trastornos en
el mercado laboral.

En este plano, las oportunidades laborales sonrigtipal incentivo a la

migracion voluntaria en Chile, aunque también egBeetativa ha funcionado como un
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buen catalizador para la comisién (cada vez masudrde) de delitos migratorios
internacionales. Una linea l6gica de pensamiensollewa a proteger a los trabajadores
migrantes, toda vez que son estos la parte mas$ yléhilnerable en las relaciones
laborales contemporaneas. Esta extendida en Ghiteekencia de que los inmigrantes
gue llegan a Chile son sujetos ignorantes sin @ilrcani profesion que se encuentran
en Chile en forma ilegal y que quitan el trabajlms chilenos sin embargo, ello dista

mucho de la realidad.

La verdad es que los inmigrantes que emigran nonstos mas pobres, ni los
mas ignorantes porque, simplemente, las persoreasegancuentran en esa situacion se
encuentran en la imposibilidad factica de abandsnarais y a Chile llegan inmigrantes
con capacidad de ahorro que buscan mejorar susrasiwriCorolario de lo anterior, la
mayor parte de los inmigrantes viene con mas alosstudio en sus paises que la
mayoria de los chilenos a ocupar puestos de trajpaolos chilenos no ocupan, en
efecto el problema méas comun es que los inmigraegesn sobre cualificados para los

trabajos en que ejercen.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos haagrado en su articulo
22, el derecho al trabajo sefialando qoea persona, como miembro de la sociedad,
tiene derecho a la seguridad social, y a obtenezdiante el esfuerzo nacional y la
cooperacion internacional, habida cuenta de la arigacion y los recursos de cada
Estado, la satisfaccion de los derechos econOmsmasales y culturales, indispensables
a su dignidad y al libre desarrollo de su persodali. Esta garantia emana de la
condicibn humana de la persona, sefialando ademdsretho a obtener proteccion
estatal para la satisfaccion de aquellas necesidadpeciales que en el caso de
migrantes podrian cambiar el paradigma de lo queo@@mos como derechos
econdmicos, sociales y culturales, sin embargoadiefiexion excede a los objetivos de

este trabajo.
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Por otro lado el articulo 23 de la Declaracion kefeh derecho al trabajo, y
haciendo aplicable a esta materia, la misma clawd®ino discriminacion, aplicando los
principios de igualdad formal ante la ley los tjadares, por cuanteefiala qué..-Toda
persona tiene derecho al trabajo, a la libre eléccide su trabajo, a condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo y a la gation contra el desempleo. 2.- Toda

persona tiene derecho, sin discriminacion algunegual salario por trabajo igual.

Dejadas de lado las odiosidades del racismo,fenda de los trabajadores es una
prioridad en todas las potencias del mundo peranaw llegamos a los trabajadores
migrantes es destacable, cuando menos, sefalaresfos sujetos merecen una
proteccidon especial debido a las particulares cditnas a las que se ven expuestos. En
este sentido a partir de la post-guerra, la Orgaion Internacional del Trabajo (OIT)ha
jugado un rol clave en la suscripcion de diverssfrimentos tendientes a la proteccion
de los trabajadores migratorios. Amén de lo antegs necesario también revisar la
Convencion Internacional Sobre la Proteccion de srechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares ddelBiciembre de 1990.

Se ha sefialado que en Chdelo existen a este respecto documentos que
establecen las condiciones y requisitos de entrgmEmanencia y expulsion de
inmigrantes, lo cual evidencia la falta de una riegidn integral sobre este punto. Por
su parte, en cuanto al ingreso de personas prowesedel extranjero, la legislacion
nacional existente, a diferencia de lo que sucextelas migrantes de caracter politico,
no reconoce la calidad de los denominados “migrargeondémicos” lo que provoca
gue muchos de ellos deban ingresar y permaneceelepais en condiciones de
ilegalidad. Esta circunstancia hace, en primer téroy sumamente dificil abordar con
certeza el problema migratorio, por cuanto se desce su real dimension. En segundo
lugar, al terminar estas personas empleandose ediciones de ilegalidad, constituyen
una mano de obra de bajo costo para los empleadcingsnos, impidiéndose de esta

manera que tanto nacionales como extranjeros ca@mpén el ambito laboral en
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condiciones de igualdad y generdndose, en consei@jemsentimientos de parte de la

poblacién chilena frente a esta categoria de mitgsi

En la disciplina juridica, el concepto de persongeysonalidad tiene una
importancia capital porquiedo derecho compete a un sujeto llamado persanajda
de personalidaes necesaria para dar base a los derechos y ohbgas. Pero resulta
inatil dentro de las teorias que niegan la exisierde derechos y deberes subjetivos
entre individuo¥.

En el derecho romano se hacia la distincion erdreblne y persona, siendo el
primero el ser que tiene mente racional en cuegmoaino y el segundo el hombre libre.
Desde la caida de la esclavitud se ha borradodesttacion entre hombre y persona, y
todo individuo de la especie humana es persondg &si recogido nuestro codigo civil
gue sefiala en su articulo 55 gsen personas todos los individuos de la especie
humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estiqmndicion. Dividense en chilenos y
extranjeros Esta norma fue pionera en el mundo y convirti@hde en el primer pais en
abolir la esclavitud y en igualar a las personas.d8da que la vozondiciones la mas
dificil de interpretar pero, tradicionalmente séiesrde comda calidad del nacimiento,
cuanto a la posicion que los hombres ocupan erotaegad por razén de abolengos,
riquezas, clase,puestos publicos*et€odemos sefialar que dentro de estas categorias,
ciertamente se encuentra la nacionalidad y la damia, como lo ha sefalado en

reiteradas cosaiones la jurisprudencia de la CIDH.

De la persona y de la personalidad emanan los damatributos de la

personalidad, que sariertos elementos necesariamente vinculados a pmitaona e

39 DERECHOS HUMANOS DE LOS MIGRANTES. Informe Anusibre Derechos Humanos en Chile.
Universidad Diego Portales, Centro de Derechos hasi&/DP. 2003. Pp. 13.

‘0 ALESSANDRI R., SOMARRIVA U., VODANOVIC H., ArturoManuel y Antonio. Tratado de
Derecho Civil, Partesl Preliminar y General. Tomiditorial Juridica de Chile. 7ma Ed. Santiago de
Chile. Pp.353

“1 ALESSANDRI R., SOMARRIVA U., VODANOVIC H., Op. CitPp. 356.
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indispensables para el desenvolvimiento de ellaccsmjeto de derech$sy son los
siguientes:
I. La capacidad de goce
[I.  Lanacionalidad
lll.  Elnombre
IV. El estado civil
V. Eldomicilio, y
VI.  El patrimonio

Todos estos atributos de la personalidad se vataaies en la medida en que la
figura del art. 82 priva a la persona del migratekderecho a existir formalmente como
persona, siendo de estos atributos de la persadalas que se ven mas afectados son la

capacidad de goce y la nacionalidad.

Se ha sefalado que la capacidad es la aptitud aepersona para adquirir
derechos y obligaciones y poderlos ejercer porisingn 0 por medio de otra persona. La
capacidad se divide en capacidad de goce y caphd&@jercicio. Y aunque ambas se
ven sensiblemente restringidas, es escandalososquétente privar por la via
administrativa de la capacidad de goce a los migsatoda vez que existe un intimo
vinculo entre esta y el concepto de personalidadjye todo ser humano esta dotado de
capacidad de goce y esta es un atributo conspiaxelysivo de las personas, al punto
gue no se puede concebir ambos conceptos por depanao implica al otro y

viceversa.

Por otro lado, la nacionalidad es el vinculo que aruna persona con un pais
determinado, del cual emanan derechos y obligasioaaprocos. En Chile existe una
igualdad formal entre chilenos y extranjeros, mee€tddigo Civil en su Art. 57 asi lo

establece desde mediados del siglo XIX. Chile ¢a msteria fue un ejemplo al ser la

*2 ALESSANDRI R., SOMARRIVA U., VODANOVIC H., Op. CitPp. 403
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primera nacion en establecer la igualdad entreonatgs y extranjeros en lo relativo a la
adquisicion y goce de derechos civiles. En efegtedislacion civil chilena sefala en
los articulos 55, 56 y 57 el principio de no disgniacion entre chilenos y extranjeros,
siendo la primera legislacion en el mundo en casty especificamente en el art 57

gue sefiala:

“Art. 57. La ley no reconoce diferencias entre kileno y el extranjero en cuanto a la

adquisicion y goce de los derechos civiles quearegte Codigo.”

Las ideas progresistas de extranjeria y migrac®fosentaron después de la
segunda guerra mundial como una respuesta a l&civioes de derechos humanos
cometidas por el eje. Una de las medidas méas mstald este periodo fue la creacion
del Alto Comisionado de Naciones Unidas para lokigtados (ACNUR) de 1950, y
por otro lado, la Convencidn sobre el Estatuto de Refugiados (Convencion
Refugiados) junto al Protocolo Adicional de la Cension de 1967.

Chile ha mantenido formalmente una politica faltgaa la migracion,
siguiendo la tendencia del derecho internacionaldeleel periodo de entreguerras
ratificando incluso la convencion y el protocolo V2. La convencion es importante
puesto que sienta las primeras bases para la crintlisacion y el asilo respecto de los
extranjeros principalmente en sus articulos 3 y 33.

“Articulo 3. Prohibicién de discriminacion

Los Estados Contratantes aplicaran las disposiciorte esta Convencion a los

refugiados, sin discriminacion por motivos de razdigion o pais de origen.”

Articulo 33. Prohibicion de expulsion y de devadunc{'refoulement”)
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1. Ningun Estado Contratante podra, por expulsiéordevolucién, poner en modo
alguno a un refugiado en las fronteras de los terios donde su vida o su libertad
peligre por causa de su raza, religion, nacionatid@ertenencia a determinado grupo

social, o de sus opiniones politicas.

2. Sin embargo, no podra invocar los beneficioslalgresente disposicion el
refugiado que sea considerado, por razones fundadasio un peligro para la
seguridad del pais donde se encuentra, o que, hdbisido objeto de una condena
definitiva por un delito particularmente grave, stituya una amenaza para la

comunidad de tal pais.”

Esta normativa denota un estado muy avanzado disdasion en materia de
extranjeria y sento las bases de la proteccionlpandctimas de los delitos migratorios
internacionales (trata de personas y trata de &grque hoy se han multiplicado en el

pais.

Sin embargo, la situacion cambié dramaticamente edogolpe de estado: los
flujos migratorios cambiaron y Chile se volvié uaip de emigrantes. Miles fueron los
chilenos que huyeron del pais debido a las persewg politicas de la dictadura en la
década de los 70 y durante la década siguientenates mas huyeron tras la crisis

econdmica del afio 82.

En este contexto de crisis y violencia, el gobigmilitar apeld al nacionalismo y
a la guerra contra el terrorismo, en contra deéfeigo interno”. Estas ideas populistas
guedaron plasmadas en la redaccién de la legislaaigratoria, y salen a relucir tanto
en la ley como en el reglamento como una hereroda feliz de lo que fue la dictadura.

Hoy la doctrina esta conteste en que la naciordlisaes la justificacion, ni la

base de los derechos; el fundamento de los dereehos condicion humana, la
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capacidad de goce que tienen todas las personasalles especialmente importante en
materias de inmigracién porque toda persona ti@mectio a una vida digna y puede
exigir seguridad, respeto y defensa de sus dereah@sntra de los abusos, maxime si

se encuentra en una situacion de vulnerabilidad.

Los migrantes se encuentran en una situacion derabilidad, desde el punto
de vista de los derechos humanos puesto que somae€xpuestos a las violaciones de
Derechos Humanos, debido a la desproteccion dedstechos, y de las profundas

diferencias en el acceso a los recursos estatales.

Podriamos decir que su imposibilidad de ser sujgitoslerechos politicos, los
relega a la condicion de “no ciudadano”, criteriee fundamenta una discriminacion
odiosa en su contra. Asi, se ha sefialaddajuendicion de no ciudadanos relega a las
personas migrantes a una situacion de particuldnerabilidad. El desconocimiento de
la lengua, las costumbres, la legislacion y lasqbicas, asi como la ausencia de poder
politico, dificultan la relacion de las personasgmintes con las autoridades estatales,
incidiendo de manera negativa en el acceso a ses/ic programas estatales. Ellas no
s6lo encuentran trabas para acceder a los programaervicios a cargo del Estado,
sino también para demandar la proteccion de lasoadades cuando son victimas de
delitos o de abusos. La condicion de vulnerabilidadglasma en la ausente o deficiente
protecciébn y garantia de los derechos humanos de personas migrantes. Esta
condicién adquiere connotaciones especificas easd de trabajadores, mujeres, nifios
y nifias y minorias étnicas migrantes; resultandaiea doble o triple vulnerabilidd
A esto debe agregarse la dificultad de los migseapsga organizarse y exigir el respeto
de sus derechos. El derecho internacional ha usactimcepto de “no ciudadanos” para
referirse a los migrantes y refugiados ya que escilaladania el criterio de

discriminacién respecto de este grupo vulnerablesogceptualiza la existencia de

3 OLEA RODRIGUEZ, Helena. “Derechos Humanos y Majoaes: Un nuevo lente para un viejo

fendbmeno” en Anuario de Derechos Humanos 2007. ddsidad de Chile, Facultad de Derecho, Centro
de Derechos Humanos. Pp. 203
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situaciones comunes de exclusion.

En esta materia, los deberes generales de respgarantia de Derechos
humanos se transforman en deberes especialesddopigue se manifiestan en vista
de las necesidades especificas del sujeto dehdevednerable, amén de su condicion
personal o de la circunstancia particular en quersmientra. Por estas razones, los
inmigrantes que se encuentran en una situaciéguiaey que son indocumentados por
el estado, son un grupo en situacion de vulnedad)i y asi lo ha sefialado la

Jurisprudencia de la CIDH.

De lo anterior podemos deducir que, el fundamemolo$ derechos de los
migrantes esta en que, sin importar de que sentddeciudadanos o no ciudadanos, el
Derecho no puede hacer distinciones odiosas ¢adrgpersonas yos instrumentos
generales de derechos civiles y politicos consagitans derechos cuya proteccion y
garantia es esencial para las personas migrantadadsu cercania a situaciones en las
gue éstos interactian mayormente con autoridadiesadss. Se trata de derechos tales
como el de no discriminacion; el de debido procesoge libertad personal; y el de
personalidad juridica, entre otrds En esta secuencia légica de razonamiento, los
migrantes son personas humanas y, ni el dereclenadional de los Derechos
Humanos, ni tampoco el Derecho Civil hacen distines respecto de la proteccion que

merece un migrante por su sola calidad de tal.

Los inmigrantes han sido siempre parte del Derektternacional de los
Derechos Humanos, que en sus instrumentos masaddss ha procurado proteccion y
garantias por tratarse de un grupo de alta vuliigl@d que se diferencia de otros
grupos sociales por las condiciones particulareguense encuentran y que provocan

discriminacidn, situacion que es homologable au sufren las mujeres y las minorias

4 OLEA RODRIGUEZ, Helena. “Derechos Humanos y Migoaes: Un nuevo lente para un viejo
fendmeno” en Anuario de Derechos Humanos 2007.ddsigdad de Chile, Facultad de Derecho, Centro
de Derechos Humanos. Pp. 206.
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étnicas, raciales y sexuales.

Los instrumentos de Derechos Humanos han estdblecia serie de derechos
para las personas que se encuentren dentro deiddiguion de un Estado parte del
tratado sin distinciones, por esta razén no puedkerdiscriminacion en su aplicacion
entre nacionales y extranjeros. En consecuend@ajdmacionales también son titulares
de las garantias y derechos consignados en lasinmesttos de Derechos Humanos y
gozan de la proteccion de ese catalogo de der@dnasl sola condicion humana.

Sin embargo, es necesario sefialar que dentro declaina de los Derechos
Humanos se ha aceptado que la condicibn migrat@imlar o irregular es un
presupuesto que puede tomarse en cuenta paradacapt de medidas administrativas
sancionadoras. Asi las cosas, la libertad de mewitni y residencia puede ser
restringida en hipoétesis de situacion migratoriegular, siempre que tales restricciones
se lleven a cabo en el contexto de un procedimiga#onable, objetivo proporcional,

justo y respetuoso de los Derechos Humanos.

Los migrantes a la luz de la normativa internaaigndel derecho comparado
han sido reconocidos como un grupo de riesgo queameespecial proteccion del
estado. Las razones de esto se basan en la condegspecial vulnerabilidad en que se
encuentran los migrantes, sobre todo los indocuedest Los migrantes no suelen ser
los mas pobres de su propio pais pero, aunquentiesesuficientes medios como para
emigrar de su pais de origen, no pueden adaptdasecandiciones adversas que se les

presentan en Chile debido a la legislacion repaegie los afecta.

A la luz de lo anteriormente expuesto, creemoslgueura del art. 82 del DL
1094 de extranjeria no sélo vulnera los princigiosstitucionales y administrativos que
hemos tratado en apartados anteriores, sino queaadeiola varios de los Derechos

garantizados por los tratados internacionales sasgor Chile.
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4.2 .- El Derecho a la Identidad v a gue se reconarzta Personalidad Juridica

de los Migrantes.

El Derecho a la identidad es el derecho mas iraptatde los llamados
“Derechos de la Personalidad”, puesto que aungaeparsona pueda ser formalmente
llamada un sujeto de Derechos, esta condicidnigarisblo cobra sentido en la medida
en que esta persona sea reconocida por el ordenanjigidico y por el estado para

poder ejecutar actos de la vida civil.

Hay pocas referencias que hagan alusién a estcliersin embargo, el mas
ejemplificador es respecto de la mujer, asi lateCba entendido queEste derecho
supone que no se puede restringir en razon deldestvil o por otra causa
discriminatoria la capacidad de la mujer para ejercel derecho de propiedad,
concertar un contrato o ejercer otros derechosles/i Supone también que la mujer no
puede ser tratada como un objeto que se entregafarsilia junto con la propiedad del
marido difuntd>, el mismo razonamiento podemos hacerlo extensidles migrantes
en la medida de que la argumentacion de los misistonsiste en que no puede
mermarse la capacidad de goce y ejercicio de urspme en consideracion a criterios

discriminatorios.

Sin embargo, la jurisprudencia mas contundenteesta aspecto la podemos
encontrar en el caso Bamaca \elasquez en que la,Gafalé que el articulo 3 del
pacto “debe interpretarse a la luz de lo establecido pelr articulo XVII de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes Higinbre, que textualmente
establece: “Toda persona tiene derecho a que sedenozca en cualquier parte como

sujeto de derechos y

5 O’Donell. Op Cit. Pp. 546.
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obligaciones, y a gozar de los derechos civilesddmmentales”. El derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica implita capacidad de ser titular de
derechos (capacidad de goce) y de deberes; la aiilade aquel reconocimiento
supone desconocer en términos absolutos la patabiilde ser titular de esos derechos y
deberes”.

La medida cautelar en comento es nociva para eséeltb ya que la retencion
de documentos impide que el migrante pueda ideatge en forma valida, impide su
interaccion en la vida social relegandolo al ostrao social. La retencion de

documentos le niega la posibilidad de identificarsie actuar como persona.

La normativa criticada le niega a la persona degranite la capacidad de goce de
derechos civiles y politicos, en instancias que dstecho si bien puede ser restringido
via administrativa o penal, ello sélo puede hacemserazén en el marco de un

procedimiento claramente delimitado y regulado.

Si bien es cierto que la administracidn puedeoimep medidas cautelar en aras
de la proteccion de bienes juridicos especific@sdpiotra manera no podrian tener una
efectiva cautela debido a razones de facto, eemtalsle que la administracion pueda
interponer medidas cautelares gravosas de la @idad sin justificar la racionalidad o
la instrumentalidad de la medida, sin limitaciomperal de la misma y siquiera sin un
procedimiento claro que permita al afectado haags descargos respecto del

procedimiento administrativo del que es objeto.

LA CIDH ha sefialado queld legislacion que permite la detencion de
inmigrantes ilegales por un plazo indefinido simed#o a recurrir a los tribunales para

hacer valer su derecho a la libertad, es violatatiel derecho a la personalidad juridica

4 fbid. 547.
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y a la justicia, al tenor de los articulos XVII WXl de la Declaracién Americarf&’,
criterio que por las razones anteriormente expsesteeemos que debe hacerse
extensible a la aplicacion de medidas cautelare®da del Art. 82 del DI 1094 en el

sentido de que restringen valores juridicos y gé@amue son igualmente importantes.

Al respecto la declaracion universal de Derechosidmos consagra en sus
primeros articulos: la libertad e igualdad forma derechos y la clausula de no

discriminacion, sefialando que:
Articulo 1.

Todos los seres humanos nacen libres e igualesigeriddd y derechos y, dotados
como estan de razén y conciencia, deben comporteatgnalmente los unos con los

otros.
Articulo 2.

Toda persona tiene todos los derechos y libertadeslamados en esta Declaracion,
sin distincién alguna de raza, color, sexo, idiomeljgion, opinidn politica o de

cualquier otra indole, origen nacional o social,o@ON econdémica, nacimiento o

cualquier otra condicion.

Ademas, no se hara distinciéon alguna fundada emdndicidn politica, juridica

o internacional del pais o territorio de cuya juttiscibn dependa una persona, tanto

si se trata de un pais independiente, como de witor® bajo administracion

fiduciaria, no autbnomo o sometido a cualquier dinaitacion de soberania.

Esta segunda parte del articulo segundo de lardeahn es clarisimo al sefalar
gue no pueden haber distinciones odiosas en eldréds personas migrantes, cuestion

gue va en el sentido de combatir contra la xenafplel racismo.

“7O’Donell. Op. Cit. Pp. 549.

64



Lo expuesto tiene total respaldo hoy, considerama® de conformidad a los
sefialados por el articulo XVII de la Declaracionekivana de los Derechos y Deberes
del Hombre; “Toda persona tiene derecho a que eet®ozca en cualquier parte como

sujeto de derechos y obligaciones, y a gozar dedoechos civiles fundamentales”.

Incluso medidas analogas a la figura en comento dido tachadas por la
jurisprudencia internacional, toda vez quka jurisprudencia de la CIDH también
establece que la legislacién que permite la detancle inmigrantes ilegales por un
plazo indefinido sin derecho a recurrir a los tritales para hacer valer su derecho a la
libertad, es violatoria del derecho a la personalidjuridica y a la justicia, al tenor de

los articulos XVII'y XVIII de la Declaracién Ameaita,

Por otra parte, el Pacto San José de Costa Riserisupor Chile) presenta en su
Articulo primero que los estados deben garantaderechos reconocidos en el tratado

sin ningun tipo de discriminacion:

Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencidon se comprno@etspetar los derechos
y libertades reconocidos en ella y a garantizatibte y pleno ejercicio a toda
persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sinrgiisoacion alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religién, opinionedificas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econ@minacimiento o cualquier
otra condicion social.

2. Para los efectos de esta Convencion, persona essxdhumano.

“8 O’Donell, Daniel. Derecho Internacional de losé#os Humanos, Normativa, Jurisprudencia y
Doctrina de los Sistemas Universal e Interamericiddorial Tierra Firme. México D.F., Septiembre.
2007. Pp 552.
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Se ha sefialado que esta norma es el presupuestplickcion puesto que el
concepto de ciudadania quedaria enmarcado denti@ @®ocemos como “cualquier
otra condicién social”, tesis que ha sido adoptamtda jurisprudencia internacional y a
la que adscribimos.

Por otro lado, la segunda parte del articulo refuda idea de que la proteccion
de los derechos emana de la mismisima condicionahamdel estatus juridico de
persona como sujeto de derechos, y por tanto giataccion no puede estar sujeta a la

condicion de ciudadania.

En relacion intima con el derecho a la identidad,escuentra el derecho al
reconocimiento de la personalidad juridica. Estecepto es amplio y toca varias aristas,
por cuanto del reconocimiento del estatus juridie persona derivan los demas
derechos.

El Derecho al Reconocimiento de la Personalidadipa es aquel que tienen las
personas para ser reconocidos como sujetos dehdsyea que sean respetados y
considerados como un objeto de proteccion. Estecherse relaciona con el derecho a
la vida, a la integridad, a la proteccion de larhory de la dignidad, con el derecho al
nombre y a la nacionalidad y un sinfin de otrosedeos que refuerzan el derecho

sefialado.

La Declaracion Universal de Derechos del Hombredfalado el marco tedérico
y los principios que rigen en esta materia sefia@mdsu Articulo 3 qu&€odo individuo
tiene derecho a la vida, a la libertad y a la sedad de su personde esta primera
aproximacion tenemos que si toda persona tienelueie la vida, se colige que también
derecho al reconocimiento de la misma, y en comseta, al reconocimiento de su
humanidad como sujeto de derechos. En este sewslidrticulo 6 de la declaracion

complementa esta idea y da una proteccion exphtitherecho en comento sefialando
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gue Todo ser humano tiene derecho, en todas partesrea@nocimiento de su

personalidad juridica.

En el mismo sentido el Articulo 15 de la Declaracé@fala queToda persona
tiene derecho a una nacionalidddaiun masA nadie se privara arbitrariamente de su
nacionalidad ni del derecho a cambiar de nacionatidque es exactamente lo que hace
en la practica la retencion de documentos por &aadministrativa de una medida
cautelar provisoria, que de provisoria sélo tidngoebre.

La retencion de documentos en conjunto con la ipeaade la tarjeta de
Extranjero infractor son atentatorias del derechoeeonocimiento de la personalidad
juridica puesto que impiden que la persona detadecpueda actuar con normalidad en
el comercio juridico. Sin embargo, eso no es todo quanto la voz “Tarjeta de
Extranjero Infractor” es humillante y atentatoril derecho a la integridad personal. El

Pacto San José de Costa Rica ha sefialado que:

Articulo 5. Derecho a la Integridad Personal
1. Toda persona tiene derecho a que se respete syriote fisica, psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas tosrarueles, inhumanos o
degradantes. Toda persona privada de libertad sextada con el respeto debido

a la dignidad inherente al ser humano.

Por estas razones, la practica vulnera a el deradaointegridad personal, el
cual no sélo debe ser entendido en su sola dimefisiéa, sino que también psiquica y
moral. La privaciéon del estatus juridico de persaspecto de los migrantes demuestra
ser vejatorio y humillante. Los afectados indocutaéos por el Estado, son

discriminados como consecuencia de esta medidatgdts como parias por los

67



diversos servicios civiles y organizaciones delpproEstado que les priva de sus

documentos.

De esta misma manera, la practica es atentatoriBetecho a la Honra y a la
Dignidad puesto que cataloga,priori, al afectado como culpable, etiquetandolo y
denigrando su buen nombre, muchas veces sin pdaibitle que este pueda desechar

las acusaciones hechas en su contra. Al respegtismlo cuerpo legal sefiala que:

Articulo 11. Proteccion de la Honra y de la Digrad

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su hoatagconocimiento de su
dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarigaboisivas en su vida privada, en
la de su familia, en su domicilio o0 en su corregfEntia, ni de ataques ilegales a

su honra o reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccion deyacbntra esas injerencias o esos
ataques.

Finalmente, la practica es atentatoria respectoDaeécho al Nombre y a la
Nacionalidad, ya que son los documentos de idethtianas importante, sino el Unico
medio que tiene el inmigrante para poder gozar ercej estos atributos de la
personalidad. El Pacto ha sefialado que toda petsorea Derecho al Nombre y a la

Nacionalidad en los siguientes términos:

Articulo 18. Derecho al Nombre

1. Toda persona tiene derecho a un nombre propioosapellidos de sus padres o al
de uno de ellos. La ley reglamentara la forma slegairar este derecho para todos,

mediante nombres supuestos, si fuere necesario.
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Articulo 20. Derecho a la Nacionalidad
1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad.

2. Toda persona tiene derecho a la nacionalidad dé&hds en cuyo territorio nacio si
no tiene derecho a otra.

3. A nadie se privara arbitrariamente de su nacionatichi del derecho a cambiarla.

El Derecho al reconocimiento de la personalidaftiijca ha sido estudiado en el
derecho internacional en forma lata a propésitéadedesapariciones forzadas, en este
contexto se ha hablado de los alcances del derenhouestion sefialando g
contenido del derecho al reconocimiento de la peastidad juridica se refiere al
correlativo deber general del Estado de procuras lmedios y condiciones juridicas
para que ese derecho pueda ser ejercido libre pagrteente por sus titulares o, en su

caso, a la obligacién de no vulnerar dicho dereé¢ho

Si bien la desaparicion forzada es una figura giaa, creemos que existe un
simil con la figura del art. 82 del. DL 1094 ya daenedida para efectos practicos tiene
las mismas implicancias que la desaparicion forzadafigura en cuestion socava el
derecho a que se reconozca la personalidad jurétdicka victima;pues se deja a la
victima en una situacion de indeterminacion ju&gue imposibilita, obstaculiza o
anula la posibilidad de la persona de ser titulagjercer en forma efectiva sus derechos
en general, lo cual constituye una de las mas grdoemas de incumplimiento de las
obligaciones estatales de respetar y garantizamdiesechos humands En definitiva, la
medida niega la personalidad juridica del afectadiga su existencia dejandolo en una

indeterminacion juridica que es inaceptable.

“9 Boletin Trimestral de Jurisprudencia de la Canteramericana de Derechos Humanos. Universidad de
Chile, Facultad de Derecho, Centro de Derechos hag2011. Pp. 59.
*0 Boletin Trimestral de Jurisprudencia de la Cantetamericana de Derechos Humanos. Universidad de
Chile, Facultad de Derecho, Centro de Derechos has2011. Pp. 10.
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4.3.- lgualdad ante la Ley y la no discriminacién

La igualdad es un elemento intrinseco de la comegigesocial, y un presupuesto
necesario para la justicia porque si bien todoséres humanos son distintos, todas las
personas tienen derecho a las libertades cividesuales han de ser similares para todos,
las cuales han de ser brindadas por el ordenamijemttico. Sin embargo, la igualdad
formal no significa un trato estrictamente iguaidapara todos sino que implica que
aguellos que sean iguales se traten de forma iguatjuellos que sean diferentes se
traten de forma diferente. Lo dificil y peligrose gefialar quiénes son iguales y quienes
son diferentes, o bien, en qué situaciones pergtifeaentes deben considerarse iguales

y viceversa.

Cabe contextualizar que si bien la igualdad fuedbea de lucha en las
revoluciones de Francia y Estados Unidos a fingéésiglo XVIII, esta igualdad estaba,
paraddjicamente, suscrita a varones, blancos yomales. No fue hasta el fin de la
segunda guerra mundial que el mundo universalizéoecepto de igualdad como
requisito y fundamento de los ordenamientos juosli@l alero de la Organizacion de

Naciones Unidas.

Asi pocos afios después del fin de la segundaagoemdial,, el Articulo 1° de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos sefalgha Todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y desgh dotados como estan de razon
y conciencia, deben comportarse fraternalmenteufass con los otros.
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Esta idea significa que los hombres han de stadima iguales respecto de las
caracteristicas que, aun a pesar de la diversiel@rcepciones de hombre, constituyen

la esencia misma de la humanidad.

Asi, la igualdad el reconocimiento universal de que los seres hasaomos
esencialmente diferentes, pero que a pesar de ella) vez en razon de ello, todos
debemos ser tratados sin discriminacion por el @sta Del concepto de igualdad

emana la igualdad ante la ley, y la clausula déiscriminacion.

Mientras que la igualdad implica un deber espawifile trato para ciertas
personas, se trata de un concepto relacional da¢mta sentido cuando se contrasta la
igualdad de un sujeto respecto de otros. El princife no discriminacion funciona
como contrapeso sefalando que méas importante ggedialad de trato es que el estado

garantice que las personas sean tratadas simdiisaciones arbitrarias u odiosas.

A mayor abundamiento, La Declaracion UniversaDéeechos Humanos en su
articulo 7 ha remarcado el principio de igualdaie da ley, como corolario del principio
de igualdad y de no discriminacion, sefialando Todos son iguales ante la ley y
tienen, sin distincion, derecho a igual proteccdinla ley. Todos tienen derecho a igual
proteccién contra toda discriminacion que infringsta Declaracion y contra toda

provocacion a tal discriminacion.

De esta formaEl principio de igualdad ante la ley se complemeoten una
clausula de exclusion de toda discriminacion adni@, ya sea por parte del juez o del

legislador, entendiendo por ésta aquella diferenidia introducida sin justificacion, es

1 PALACIOS ZULOAGA, Patricia. La No Discriminacioistudio de la Jurisprudencia del Comité de
Derechos Humanos sobre la Clausula Auténoma deisyiBinacion. Universidad de Chile, Facultad de
Derecho, Centro de Derechos Humanos. Pp.29
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decir, una “diferenciacion injusta”. Es decir, eledecho reconoce que hay o puede
haber diferencias ética y juridicamente relevangestras irrelevantes al momento de
considerar un trato de igualdad entre las personBs. lo que se trata es que la
autoridad no puede imponer diferencias, equiparaeso desequilibrios en las ventajas
y cargas sociales que distribuye, si ellas no est@rmativa y publicamente

justificadas?.

Sin embargo, ha sido dificil encontrar un concejgaliscriminacion, por lo cual
el articulo 1a) del Convenio Sobre la DiscriminaciiEmpleo y Ocupacién) N°111 de la
Organizacion Internacional del Trabajo, de 195&é@alado el primero en darnos luz

sobre o que se considera “discriminacion”:

“A los efectos de este Convenio, el término “disdnacion” comprende: a)
Cualquier distincion, exclusion o preferencia basagh motivos de raza, color, sexo,
religion, opinidn politica, ascendencia nacionalougen social que tenga por efecto

anular o alterar la igualdad de oportunidades otdeto en el empleo y la ocupacion;”

Dicho concepto fue considerado insuficiente, delaidyue no sefiala de manera
especifica el concepto de discriminacion, en légesuformas que se lleva a cabo en la
sociedad contemporanea. La enorme cantidad de ciesypor tratos discriminatorios a
proposito de los llamados grupos de vulnerabilidadial, hicieron necesario que se
replanteara esta idea. Estos grupos, debido adpsciales caracteristicas que los
definen han requerido un trato diferenciado pamepaombatir la discriminacién. Por
estos motivos nacieron ramas del derecho que Seadedl a estudiar las formas de

discriminacion contra la mujer, contra las minogasuales o raciales e indigenas.

Hoy, el concepto mas aceptado de Discriminacioel esaborado por el Comité
de Derechos Humanos del Pacto Internacional decbBeseCiviles y Politicos que

%2 Gémez, Gaston y Figueroa, Rodolfo en PALACIOS ZWGA, Op. Cit. Pp. 29.
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sefiala en su observacion general N° 18 de 11 dé&eBéype de 1989 sobre no
discriminacion que el concepto de discriminaciéhedentenderseeferido a toda
distincion, exclusion, restriccion o preferenciaegse basen en determinados motivos,
como la raza, el color, el sexo, el idioma, la g&n, la opinion politica o de otra
indole, el origen nacional o social, la posicioroeémica, el nacimiento o cualquier
otra condicion social, y que tengan por objeto o psultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condicionesgdeldad, de los derechos humanos
y libertades fundamentales de todas las personas.

En definitiva, no basta que se trate de una discaiodn “a secas” puesto que
los estados pueden discriminar incluso positivamete lo que se trata la normativa es
de evitar aquellos casos de diferenciacion armtrarohibida. La voz discriminacion
implica la discriminacion arbitraria. La discrimoi@n como acto juridico se trata de una
“distincion, exclusion, restriccion o preferenciéd,cual implica dos posibles hipotesis:
un grupo de personas que recibe beneficios injygiosobre el resto, o bien, un grupo
de personas que soporta desventajas arbitrarigeectes del resto. esto es la

diferenciacion en base a criterios

La no discriminacion es una obligacion de los HEsdadkextendida por,
practicamente, todos los instrumentos internacendel Derecho Internacional de los

Derechos Humanos y Constituciones del mundo.

El Pacto Interamericano de Derechos Civiles ytieoB también ha sefialado en
su Articulo 2° el principio de no discriminaciorbdraria, esto se refiere a la seleccion
basada en aquellas caracteristicas que no sonigesdipremente por el afectado y

sefala que :

“Articulo 2
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1. Cada uno de los Estados Partes en el presenteo2@ compromete a respetar y a
garantizar a todos los individuos que se encuenéneisu territorio y estén sujetos a su
jurisdiccion los derechos reconocidos en el presepacto, sin distincion alguna de

raza, color, sexo, idioma, religion, opinién paléio de otra indole, origen nacional o

social, posicién econdmica, nacimiento o cualgoia condicién social.

2. Cada Estado Parte_se compromete a adoptar, coegld a sus procedimientos

constitucionales y a las disposiciones del pres@&aeto, las medidas oportunas para

dictar las disposiciones leqislativas o de otrodzer que fueren necesarias para hacer

efectivos los derechos reconocidos en el presewmietoPy que no estuviesen ya

garantizados por disposiciones legislativas o de otairacter.

3. Cada uno de los Estados Partes en el presentéoP# compromete a garantizar

que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reecdaosen el presente Pacto hayan

sido violados podréa interponer un recurso efectison cuando tal violacién hubiera

sido cometida por personas que actuaban en ejerdieisus funciones oficiales;

b) La autoridad competente, judicial, administratie legislativa, o cualquiera otra

autoridad competente prevista por el sistema leggll Estado, decidird sobre los

derechos de toda persona que interponga tal recuystesarrollara las posibilidades

de recurso judicial;

c) Las autoridades competentes cumpliran toda detien que se haya estimado

procedente el recurso.”

En este instrumento, la Clausula general de norigigs@cion, establece la
obligacion de proteger y garantizar los derechodaklecidos en el respectivo

instrumento a todas las personas sin distinciorrad®, color, sexo, idioma, religion,
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opinién politica o de otra indole, origen nacional social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicién socfalcon lo cual rectifica la obligacion
positiva del Estado de proteger la garantia, sibaggo no debemos olvidar que la
norma lleva implicita la obligacion negativa detdt® de inhibirse de caer en practicas

discriminatorias.

Por otro lado, el mismo Pacto, ha consagrado &mlbiigualdad ante la ley y la
no discriminacion en la debida proteccion de laéeysu articulo 24 sefialado dueelas
las personas son iguales ante la ley. En consetaertienen derecho, sin
discriminacioén, a igual proteccion de la ley.

En el plano nacional, la jurisprudencia del TriduBanstitucional también ha
sefialado la necesidad de someter a un andlisisbj@éivilad y constitucionalidad
aguellas medidas que produzcan discriminacionesstpujue no toda discriminacion es

necesariamente arbitraria.

“Ademas, ha precisado que para poder determinag gifsinge o no la igualdad
ante la ley, debe atenderse a la finalidad del dieglor para intervenir el derecho
fundamental de que se trate, finalidad que debeasecuada, necesaria y tolerable
para el destinatario de la misma. En otras palabriesigualdad ante la ley supone
analizar si la diferenciacion legislativa obedecdirges objetivos y constitucionalmente
vélidos. De este modo, resulta sustancial efectuarexamen de racionalidad de la
distincion; a lo que debe agregarse la sujecidnaaptoporcionalidad, teniendo en

cuenta las situaciones facticas, la finalidad déelay los derechos afectadd's

A la luz de lo expuesto, la normativa del Art 82 @ 1094 es injusta y

3 OLEA RODRIGUEZ, Helena. “Derechos Humanos y Migoaes: Un nuevo lente para un viejo
fendmeno” en Anuario de Derechos Humanos 2007.ddsigdad de Chile, Facultad de Derecho, Centro
de Derechos Humanos. Pp. 205.

%4 Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N°123@Q9) c. 13.
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atentatoria de la clausula de no discriminaciorgperen la practica opera como una
carga extra para una persona, sélo en virtud desionalidad o de su condicion de no
ciudadano. Le impone mayores condiciones para siratacion a propésito de la

imposibilidad de celebrar contratos de trabajo perqo tiene sus documentos de
identidad pero, no solo eso sino que, le impideaiena vida normal y ejecutar actos de
la vida civil haciendo que esa misma persona tpnglalemas para llegar a los servicios

de salud, o para celebrar actos juridicos tan kemciomo el matrimonio.

Esta figura cabe dentro de lo que se puede coasidé&criminacion en tanto
“otra condicion social”, donde cabe n las discriasiones por razones de raza, origen
nacional y nacionalidad. Si bien el concepto deamatidad no ha sido expresamente
contemplado en las normas anti-discriminacion dedtg@g se ha considerado, se ha
incluido junto a la raza y origen nacional por strecha vinculacion con estos

conceptos.

El Comité de Derechos Humanos del Pacto Internatide Derechos Civiles y
Politicos ha agregado también el conceptaitiezenshipo ciudadania, como una idea
analoga a la de nacionalidad. Es légico hablarig@adania por cuanto, precisamente
son los mas relegados en esta materia. Como noyeanfl en las elecciones de
representantes, a la politica chilena la ha redwliatrascendente la situacion de los
migrantes, cuestion que debe ser corregida cuaés an aras de una sana convivencia

nacional.

Al respecto, la Jurisprudencia de la CIDH ha seftalen el caso Comunidad
Indigena Yakye Axa quéos Estados estan obligados “a adoptar medidas tpasi
para revertir 0 cambiar situaciones discriminataig&xistentes en sus sociedades, en
perjuicio de determinado grupo de personas. Estplica el deber especial de
proteccidon que el Estado debe ejercer con respectactuaciones y practicas de

terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencigenr mantengan o favorezcan las
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situaciones discriminatoria® . Por tanto, es deber del Estado de Chile adopdidas
positivas para revertir las situaciones discrinurias que existen en la sociedad, en ese
sentido las discriminaciones puede der jure o de facto.La medida cautelar en
comento, tiene ambas connotaciones, puesto geed@ieno discriminatorio se produce
tanto en la regulacion normativa como en las coos de hecho que enfrentan los
migrantes.

También se ha sefalado que el tratamiento difesdacdebe ser motivado y
razonado para no ser discriminatorio. Asi, la adstracion debe razonar sus medidas e
intentar velar por la integridad del afectado ennteedidas cautelares, toda vez que estas
se imponen en base al criterio a priori de la atstracion, puesto que el procedimiento
administrativo principal se encuentra pendiente. C#¥®H ha seguido el criterio
sefialando en el caso “Barbani Duarte y otros” tpge representantes alegaron
discriminacién porque no existio motivacion sufitee del érgano administrativo al
rechazar sus peticiones, siendo que los reclama#trds personas que se encontraban
en la misma situacion habrian sido acogidos§. que en estos casas el Estado quien
tiene la obligacion de justificar un tratamiento fetienciado utilizando una
argumentacién que dé cuenta de la razonabilidadetolidad y fin legitimo de la
medida®.

4.4.- Derecho al debido proceso

La garantia de debido proceso es una de las ¢@anés importantes en materia
de Derechos Humanos y funciona como clausula msintal por cuanto ningun otro

%5 Boletin de Jurisprudencia de la Corte Interamatade Derechos Humanos. Universidad de Chile,
Facultad de Derecho, Centro de Derechos Humanota§a, Enero de 2010. Pp.13
% Boletin de Jurisprudencia de la Corte Interamatade Derechos Humanos. Universidad de Chile,
Facultad de Derecho, Centro de Derechos Humanota§a, Marzo de 2011. Pp.12
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derecho puede ejercerse sino es por medio, deogegw con normas de procedimiento
justas.

Por lo mismo, se encuentra ampliamente recogiddosninstrumentos del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos.éadbacion Universal de Derechos
Humanos la recoge en sus articulos 10 y 11, meemue la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos la consagra en carioslastisiendo el 8 el mas importante.
Entendemos el debido proceso como una garantiacomprensiva de las demas, es un
concepto juridico indeterminado que agrupa las vaéiadas garantias de juzgamiento.
Esta reconocido en tratados que hacen listadosréehbs, sin embargo esta garantia es

mas amplia que las partes, y en ese sentido esngeuto evolutivo.

La garantia de debido proceso tiene especial aitaen materia penal sin
embargo, no por ello es menos cierto que recibieaaidn en otras areas del derecho
como el derecho administrativo sancionador e incles el derecho civil. Asi la
doctrina ha sefalado guea estructura de los articulos 14 del PIDCP y 8 lde
Convencion Americana es parecida en tanto ambosiezmn un primer parrafo que

establece los requisitos aplicables a todo progedial®®

. Normalmente, las garantias
de Derecho Penal son aplicables al Derecho Admatiid Sancionador, cuestion que
hemos tratado anteriormente y la aplicacion deseptincipios cobraran sentido si
entendemos que la medida en comento es de unaleaaucautelar con efectos muy
graves para la vida del afectado, y que por lootdebe llevar cortapisas que aseguren
un debido proceso para el afectado. En este semiiarisprudencia mas determinante
de la Corte Interamericana se encuentra en el Basna Ricardo, que sefiala que

“cualquier actuacion u omision de los organos eskas dentro de un proceso, sea

" JARA BUSTOS, Francisco. El Derecho a la PruetmBrlieba ilicita en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Universidad de Chile, DepartasrdmDerecho Publico, Revista de Derechos
Publico, Vol. 77, 2012. Santiago de Chile. Pp 392.

8 O’Donell. Op Cit. Pp. 360.
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administrativo sancionatorio o jurisdiccional, detespetar el debido proceso legal.

A este respecto la Jurisprudencia de la Corte halado que Es un derecho
humano el obtener todas las garantias que permii@anzar decisiones justas, no
estando la administracion excluida de cumplir cateedeber. Las garantias minimas
deben respetarse en el procedimiento administratiem cualquier otro procedimiento
cuya decisidén pueda afectar los derechos de lasgpes” esta obligacion de garantia es
vacia si es que el Estado pudiera sustraerse méa argumentando que el catadlogo
de derechos relativos al Debido Proceso s6lo afextas materias penales, es por esto
gue, junto con lo anterior, la Corte también seiftié “La justicia, realizada a través
del debido proceso legal, como verdadero valordigdmente protegido, se debe
garantizar en todo proceso disciplinario, y los &$is no pueden sustraerse de esta
obligacion argumentando que no se aplican las debigarantias del articulo 8 de la
Convencion Americana en el caso de sanciones disamifas y no penales. Permitirle a
los Estados dicha interpretacion equivaldria a dejasu libre voluntad la aplicacion o
no del derecho de toda persona a un debido prostogrando asi despejar cualquier
duda sobre la aplicacion directa de las garangagethido proceso a los procedimientos

administrativos.

El Pacto de Derechos Civiles y Politicos haceteArsiculo 14*, una extensa

%9 ibid. Pp. 365.
€ O’Donell. Op. Cit. Pp. 366.

61 Articulo 14: 1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona
tendrd derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de cardcter
penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de cardcter civil. La
prensa y el publico podrdn ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de
moral, orden publico o seguridad nacional en una sociedad democrdtica, o cuando lo exija el interés de la
vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinion del tribunal, cuando por
circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero
toda sentencia en materia penal o contenciosa serd publica, excepto en los casos en que el interés de
menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela
de menores. 2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
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enumeracion y explicacion general de las garamigaidas dentro del concepto del
debido proceso. Las que consideramos que tiengityar aplicacién respecto de la

medida de retencion de documentos son:

El Derecho a ser oido por un tribunal competemeéependiente e imparcial;
cabe decir que estas son caracteristicas mininb@sigas que deben cumplirse
para estar en presencia de un tribunal propiantehtea transgresion es bastante
evidente, ya que como hemos sefialado en reitecadagnes en este trabajo, no
existe un control jurisdiccional ni administratide la medida cautelar una vez
que esta vez es impuesta, el afectado sélo puedlama respecto del
procedimiento de expulsion, mas nunca de la medaaelar mientras el
procedimiento principal se substancia, negandoleebslerecho a la tutela
judicial. El tribunal nunca conoce los hechos, grteimente la aplicacion del

derecho es automatica, sin que la autoridad noligip entre a distinguir en el

no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley. 3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito
tendrd derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: a) A ser informada sin demora, en
un idioma que comprenda y en forma detallada, de la naturaleza y causas de la acusacion formulada
contra ella; b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa y a
comunicarse con un defensor de su eleccion; c) A ser juzgado sin dilaciones indebidas; d) A hallarse
presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de su eleccién; a ser
informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de la
justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes
para pagarlo; e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de
los testigos de descargo y que éstos sean interrogados en las mismas condiciones que los testigos de
cargo; f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla el idioma empleado
en el tribunal; g) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable. 4. En el
procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos penales se tendrd en cuenta esta circunstancia y
la importancia de estimular su readaptacion social. 5. Toda persona declarada culpable de un delito
tendrd derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un
tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley. 6. Cuando una sentencia condenatoria firme haya
sido ulteriormente revocada, o el condenado haya sido indultado por haberse producido o descubierto un
hecho plenamente probatorio de la comision de un error judicial, la persona que haya sufrido una pena
como resultado de tal sentencia deberd ser indemnizada, conforme a la ley, a menos que se demuestre
que le es imputable en todo o en parte el no haberse revelado oportunamente el hecho desconocido. 7.
Nadie podrd ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por
una sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais.

80



caso a caso el mérito de la medida impuesta. Ateriar se debe afiadir que en
la aplicacién de la medida en comento, no es posildtinguir claramente las
funciones del poder ejecutivo de las del judicgd, una materia que a nuestro

juicio deberia ser sujeta a un control jurisdicelamas estricto.

La igualdad ante los tribunales; puesto que elranig se encuentra en una
situacion bastante precaria en comparacion a dealgira persona afectada por la
administracion publica, ya que a ninguna otra pexsse le podrian aplicar por la

administracion medidas asi de gravosas en forniticaid.

La razonabilidad y la imposicion de sanciones conesultado de un
procedimiento con posibilidad de defensa adecuamlaormal es que las privaciones de
libertad o restricciones y afectaciones de deresbapliquen en virtud de una sentencia
dictaminada en un debido proceso, o bien por mddiaun acto administrativo que
ponga término a la instancia respectiva. Sin enthdm que se hace en la préactica
mediante la medida del art. 82 es afectar los Hesedel afectada priori en base a
una sospecha de supuesta transgresion de la Ley Redglamento, en circunstancias
gue el afectado soporta la imposicion de la medidaque se le permita desvirtuar la
sospecha, o al menos no en un plazo razonable. Corotario de lo anterior, la figura
del art. 82 de la Ley N° 1094 es también atentatdel principio de igualdad procesal,
gue puede ser resumido comoadiatur altera pars(6igase a la otra parte), puesto que
toda peticion o pretension formulada por una de pastes en el proceso, deber ser
comunicada a la parte contraria para que pueda ¢ststar a ella su consentimiento o
formular su oposicion. Conforme a este principibjuez no procede de plano sino en
aquellas situacion que la ley lo autoriza expresateé, y si bien puede objetarse que
las medidas cautelares tienen, precisamente, esw gf son aceptadas por el legislador
debido a razones practicas de conveniencia soagahtberse hecho un andlisis respecto

de los valores protegidos y las garantias afectddasierto es que en materia de

®2COUTURE, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procasihl 42 Edicién. Editorial Metropolitana
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inmigracion, la medida cautelar no tiene cortapigas su duracion ni en su
instrumentalidad, mientras que por otro lado, ecedimiento administrativo principal
iniciado en contra del afectado para imponer l@igarrepite esta l6gica sumaria en que
el juzgador actla de plano. En este aspecto, |&Ci® sido categdrica en rechazar el
“antejuicio” y la imposicién de medidas que afectEmmechos que no estén basadas en
una sentencia dictada en conformidad a un debidcepo; sefalando quigodo
procedimiento en el cual un sospechoso es oido dieterrollarse de conformidad con
las garantias del debido proceSb.

Las garantias durante la tramitacién del procespe@almente el derecho a ser
juzgado sin dilacion indebida, a tener asistenet@atla, puesto que como hemos
sefialado anteriormente, la intervencién del letradove, cuando no imposibilitada,
sensiblemente restringida debido a la imposibilidatl afectado de otorgar mandato
administrativo al licenciado para que actie en sfera. Por otra parte el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y politicos cemé disposiciones especialmente
ideadas para evitar el abuso del que son victimasinmigrantes en situacion de
irregularidad y ha sefialado en forma expresa emt&wulo 13 queEl extranjero que se
halle legalmente en el territorio de un Estado Ragh el presente Pacto sélo podra ser
expulsado de él en cumplimiento de una decisiorptada conforme a la ley; y, a
menos que razones imperiosas de seguridad nacgenapongan a ello, se permitira a
tal extranjero exponer las razones que lo asistarcentra de su expulsion, asi como
someter su caso a revision ante la autoridad coergeto bien ante la persona o
personas designadas especialmente por dicha aafridompetente, y hacerse
representar con tal fin ante ellas.tuestidbn que por las razones antes expuestas es
imposible de cumplir.

3 O0’Donell. Op Cit. Pp 353.
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Estas garantias nos dan una nocion de lo queitayesisustantivamente la
clausula general de debido proceso, sin embarggesoerales, EI mismo tratado sefiala
en su Articulo 13 en forma especifica las espexialenciones que deben tenerse

respecto de los migrantes y extranjeros.

Por otra parte el Pacto San José de Costa risafredado en su articulo 8 que
“Toda persona tiene derecho a un recurso efectiie dos tribunales nacionales
competentes, que la ampare contra actos que Vviolsns derechos
fundamentales reconocidos por la constitucion o perley”. Esta situacién es
particularmente preocupante puesto que la retert@diocumentos se efectia en forma
indefinida por todo lo que dure la tramitacion de dxpulsion o de la sancion
administrativa que disponga el DEM. En esta midinaa, la préctica atentaria
directamente en contra del Articulo®2§ue garantiza el derecho a la proteccién judicial
como un coto a las medidas del gobierno de turd® ka2 administracién, asegurando el
llamado “derecho al recurso”, puesto que no existenrsos rapidos ni eficientes para
impugnar la ejecucion de la medida cautelar. Cenaitlo que en Chile el proceso de
expulsion puede durar varios afios sin posibilidadjake el afectado pueda recuperar en
el intertanto su documentacion, no existe un recaxpedito para poder poner término a
la medida cautelar que ha sido impuesta en formaahas veces, caprichosa y arbitraria

por la autoridad. Esto genera enormes problemagupomerma la posibilidad del

64 Articulo 25. Proteccion Judicial. 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos
que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencidn,
aun cuando tal violacion sea cometida por personas que acttien en ejercicio de sus funciones oficiales.2.
Los Estados Partes se comprometen: a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el
sistema legal del Estado decidird sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso; b) a
desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades
competentes, de toda decision en que se haya estimado procedente el recurso.
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afectado de defenderse en el proceso principal p@rién genera enormes problemas

para que la persona pueda desenvolverse librereersie vida diaria.

Por otro lado, la misma convencion sefala en souést9 que Nadie podra
ser arbitrariamente detenido, preso ni desterrad8in embargo, hemos demostrado
anteriormente que en la préctica la medida cautielbarticulo 82 del DL 1094 es un
arraigo o destierro de facto, si consideramos aqugide la libre circulacion del
afectado y lo obliga a residir en una parte deteuha del pais, con lo cual se estaria
aplicando una pena en forma arbitraria por la adhtnacion, sin posibilidad de

contradictorio ni revision jurisdiccional.

Concluyendo las observaciones sobre la medid&leauia convencidon sefala
en su articulo 12 quéNadie sera objeto de injerencias arbitrarias ervgla privada,
su familia, su domicilio o su correspondencia, & ataques a su honra o0 a su
reputacion. Toda persona tiene derecho a la prafecade la ley contra tales
injerencias o ataques,”’sin embargo consideramos que esta norma distaande
cumplirse debido a la voZTarjeta de Extranjero Infractorgue con una connotacion
profundamente negativa discrimina y segrega deodeedad a las personas que se

encuentran en una situacion migratoria irregular.

La CIDH también se ha pronunciado en este sentitia ynanifestado que el
Estado, en relacién con la detencién iletglbien [...] tiene el derecho y la obligaciéon
de garantizar su seguridad y mantener el ordenipabku poder no es ilimitado, pues
tiene el deber, en todo momento, de aplicar proonemhitos conformes a Derecho y
respetuosos de los derechos fundamentales, ainddoduo que se encuentre bajo su

jurisdiccior’™.

% Boletin Trimestral de Jurisprudencia de la Cantetamericana de Derechos Humanos. Universidad de
Chile, Facultad de Derecho, Centro de Derechos ham2011. Pp. 57.
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Por otro lado, la practica de la Tarjeta de Tarjktaxtranjero Infractor ha sido
expuesta por el Estado de Chile en el Informe aquelle toco presentar a proposito del
Art. 73 de la Convencion Internacional sobre lat€rcion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y sus familias sefialargpeeificamente en su articulo 21 que
“En los casos en que la Policia de InvestigacioreeCtile encuentre a ciudadanos
extranjeros contraviniendo lo establecido en laidkgion migratoria, se efectuara un
procedimiento que implica la toma de declaracionlig y el retiro de la
documentacion que porte, entregandosele en su taeapcomo documento de
identificacion, una Tarjeta de Extranjero Infractdrasta que el Ministerio del Interior

se pronuncie sobre la infracci8f’

El Estado de Chile sefiala que se hace entrega darjata de Extranjero
Infractor como un reemplazo al documento de idextigue es retenido, y que por tanto
podemos razonablemente deducir que para todosfdotog legales este documento

tiene el mismo valor que el documento sustraido.

Sin Embargo ello dista de la realidad puesto queae se ha conceptualizado la
practica sefialando qtiea Tarjeta de Identificacién de Extranjero Inframt (TEI) es el
documento emitido a los extranjeros infractoresue geemplaza la documentacion
personal, por encontrarse el infractor sometidooatcol policial, conforme lo dispone
la reglamentacion de extranjeria. Los antecedensesan acompafiadogor la
delegacion nacional que asista al examen preserigggite al Comité, en septiembre
proximo. La TEI contempla la individualizacion cdetp del extranjero infractor.
Ademas se consigna el nombre del funcionario —jarga timbre y su firma — que tomo
la declaracion policial u otorg6 el duplicado deT&l en caso de extravio. Asimismo, la

nueva TEI considera como observacion que el exranjlebe dar aviso en caso de

% Respuestas escritas del Gobierno de Chile erigelaon la lista de cuestiones recibida por el téren
relacion con el examen del informe inicial peri@dicde Chile. Republica de Chile
(CMW/C/CHL/Q/1/add.1):17, 23 de Agosto de 2001twisn Lopez Bartolucci, Op Cit. Pp.27.
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cambiar de domicilio, no hacer abandono de la jdigsion en espera de la resolucion
de la autoridad administrativa, y concurrir a firman las fechas fijadas para tal
efect8™ la TEI no tiene ningan distintivo especifico gpermita a entenderla como un
documento de identificacion valido, y mas parececamé de discriminacion que un
documento de identidad. Ma&s aun, este supuestonaota de identidad no es
reconocido en ninguna parte, no tiene ninguna roaneigal, ni reglamentaria y no es
siquiera aceptada por los organismos del Estado,l@@ue cualquier pretension de
validez del documento se esfuma.

Si bien, el Estado receptor tiene el derecho déddeg quién admite en su
territorio, la Jurisprudencia ha descrito, espeaifiente, el derecho que asiste a un
extranjero a mantener residencia en un pais ques @ suyo, en un informe adoptado
por la CIDH en el afio 2000, que contiene la sigei@ibservacion al respectén vista
de los principios antes mencionados, se puede whsejue, aunque el Estado
indudablemente tiene el derecho y el deber de mantel orden publico a través del
control del ingreso, la residencia y la expulsiéa dxtranjeros, ese derecho debe
equilibrarse en relacion al perjuicio que se puedesar a los derechos de las personas
involucradas en el caso particular. En este respelet Comision también ha recibido
documentos en los que se alega que en los proeadosi de expulsion no se toma en
cuenta suficientemente el derecho a la vida famil@rticularmente cuando esta en
disputa la expulsion de personas que por largo pierhan tenido la condicion de
residentes permanentes. Teniendo en cuenta laalanar de los articulos V, VIy VIl de
la Declaracion Americana, interpretados en relacgom las obligaciones de Canada en
virtud de la Convencién sobre los Derechos del N#los casos en que la toma de
decisiones implica la potencial separacion de waifia, la resultante interferencia en
la vida familiar puede justificarse solamente cuareb necesaria para satisfacer una
necesidad apremiante de proteger el orden publicacuando los medios son

proporcionales al fin. La aplicacion de estos aiibs por parte de varios 6rganos de

7 ibid.
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supervision de los derechos humanos indica queese Huscar este equilibrio caso por
caso y que las razones que justifiquen la interfeie en la vida familiar deben
realmente ser muy serfdssComo hemos demostrado en anteriores capitulosiménde
estas garantias se cumple, puesto que la aplicaviiscriminada de la cautelar no

reconoce ningun tipo de sutileza o tratamientol @aso a caso.

4.5.- Libertad de Transito

La Libertad de Transito, Libertad de CirculaciorLibertad de movimiento es
una garantia reconocida ampliamente en los distintstrumentos de Derecho
Internacional de Derechos Humanos sin embargojnktsumentos estudiados tienen
distintos enfoques en lo que respecta a la libed@adtirculacion,La normativa del
sistema universal pone mas énfasis en el dereckscager el lugar de residencia
dentro del territorio del Estado. El PIDCP reconoeetoda persona que se halle
legalmente en el pais como titular de este derechentras que la Declaracion
Americana es ambigua al respecto. La normativaramericana se refiere al derecho a
residir o fijar residencia, sin referencia expresh derecho a escoger el lugar de
residencia. Si bien para la Declaracion Americanstee derecho es privativo de
nacionales, la Convencion lo extiende a toda peasque se halle legalmente en el

territorio®®

La Declaracion Universal de Derechos Humanos,dlmente la concibié como una

clausula general respecto de los derechos quentidog migrantes en su

8 O’Donell. Op Cit. Pp.584.

% Migraciones Internacionales y Derechos Humanosafdes que plantea para Chile esta nueva
perspectiva. lturrieta y Toyos, Maria Pilar y Frigno. Memoria Universidad de Chile, Facultad de
Derecho, Santiago de Chile 2009. Pp. 268.
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individualidad respecto de la comunidad. Asi elcatb 13 sefiala que 1' Toda
persona tiene derecho a circular liboremente y aelsu residencia en el territorio de
un Estado. 2. Toda persona tiene derecho a saleuddquier pais, incluso del propio,
y a regresar a su pais."Como hemos sefialado, esta garantia no es abpolesto
que los Estados basandose en razones fundadasstigaj@ integridad nacional
pueden hacer una discriminacion siempre que estaseng@lantee en términos

discriminatorios.

En la misma linea, el Pacto Internacional de Dere@@iviles y Politicos sefala
en su articulo 9 la forma y condiciones en que pgrgona puede ver su libertad de
transito restringida o limitada, sefialando dueTodo individuo tiene derecho a la
libertad y a la seguridad personales. Nadie podeéa sometido a detencion o prision
arbitrarias. Nadie podra ser privado de su liberfalvo por las causas fijadas por ley
y con arreglo al procedimiento establecido en é@aToda persona detenida sera
informada, en el momento de su detencién, de Esnes de la misma, y notificada, sin
demora, de la acusacion formulada contra ella. 8dd persona detenida o presa a
causa de una infraccion penal seré llevada sin denamte un juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judles, y tendrd derecho a ser juzgada
dentro de un plazo razonable o a ser puesta emtéilielLa prision preventiva de las
personas que hayan de ser juzgadas no debe segla general, pero su libertad podra
estar subordinada a garantias que aseguren la coegascia del acusado en el acto
del juicio, o en cualquier momento de las diligascprocesales y, en su caso, para la
ejecucion del falloEsta normativa si bien se ha referido tradiciomait® a los derechos
de los detenidos, es aplicable a la figura del 821.si consideramos que la aplicacion de
esta medida cautelar administrativa funciona come cautelar penal, especificamente
con las connotaciones de un arraigo de facto. Adem@mo hemos visto tanto el
Comité como la CIDH han sefalado goneitatis mutandilos principios de Debido
Proceso penal en materia de Derechos Humanos tamsites a las ramas del Derecho

Administrativo Sancionador en lo que compete a factacibon de garantias
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fundamentales.

Por otro lado, la Convencion Americana sefiala earSaulo 7 Toda persona
tiene derecho a la libertad y a la seguridad peedes”. La libertad tiene una
dimensién fisica y politica, y la manifestacion negencial del derecho a la libertad
esta en la libertad de circulacién. La misma cooien ha sefalado en forma

pormenorizada en su articulo 22 lo que implicablartad de circulacion sefialando:

Articulo 22. Derecho de Circulacién y de Resideanci

1. Toda persona que se halle legalmente en etdeo de un Estado tiene derecho a
circular por el mismo y, a residir en él con sufatia las disposiciones legales.

2. Toda persona tiene derecho a salir librementecdalquier pais, inclusive del
propio.

3. El ejercicio de los derechos anteriores no gusdr restringido sino en virtud de
una ley, en la medida indispensable en una societidocratica, para prevenir
infracciones penales o para proteger la seguridadional, la seguridad o el orden

publicos, la moral o la salud publicas o los deresly libertades de los demas.

4. El ejercicio de los derechos reconocidos enineilso 1 puede asimismo ser

restringido por la ley, en zonas determinadas, @aones de interés publico.

5. Nadie puede ser expulsado del territorio delals del cual es nacional, ni ser

privado del derecho a ingresar en el mismo.

6. El extranjero que se halle legalmente en elittgio de un Estado parte en la
presente Convencion, sélo podra ser expulsado éa élmplimiento de una decision

adoptada conforme a la ley.

7. Toda persona tiene el derecho de buscar y ireagilo en territorio extranjero en
caso de persecucion por delitos politicos o comwuesexos con los politicos y de

acuerdo con la legislacion de cada Estado y losveaios internacionales.
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8. En ninglin caso el extranjero puede ser expolsadevuelto a otro pais, sea 0 no
de origen, donde su derecho a la vida o a la lib@rpersonal esta en riesgo de
violacién a causa de raza, nacionalidad, religi@ondicion social o de sus opiniones

politicas.

9. Es prohibida la expulsion colectiva de extrange

Analizando el articulo a la luz de las disposicioge le son aplicables a la
figura del Art. 82 de la Ley de Extranjeria, ennpai lugar, al sefialar quéldda
persona que se halle legalmente en el territoriaideEstado tiene derecho a circular
por el mismo y, a residir en él con sujecion adagposiciones legal€s.se debe tener
en mente que el Estado si tiene un poder de decsibre qué personas pueden
ingresar a su territorio, siempre y cuando estibsrios de seleccion sean justos, y que
no caigan en la arbitrariedad o en la contravendénotro tipo de obligaciones
internacionales que el mismo Estado tenga. Si bleBstado puede sefialar en su
derecho interno la regularidad o irregularidadalsituacion migratoria del inmigrante,
ello no lo exime de sus obligaciones internacis)adsto es que si un migrante entra
en forma irregular. En este sentido el Comité dee€les Humanos en su Observacion
General N° 27, parr. 1 ha sefalado “Que la cuestion de si un extranjero se
encuentra legalmente dentro del territorio de umale es una cuestion regida por el
derecho interno, que puede someter a restriccidaesntrada de un extranjero al
territorio de un pais, siempre que se adecue akdgaciones internacionales de éste.
Al respecto, el Comité ha sostenido que se debsidemar que un extranjero que
hubiese entrado ilegalmente a un Estado, pero cugadicion se hubiese
regularizado, se encuentra legalmente dentro deitdeio a los fines del articulo 12
(del PIDCPY% . La Unica aclaracion a este respecto que nosréguskecer es que en
la voz “inmigrantes ilegales” nos produce conflictoda vez que la regularidad o

irregularidad de la situacion migratoria, o el tetes documentos al dia no es un

" O’Donell. Op Cit. Pp. 584,585
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delito, sino que una mera infraccion administratilamologable a la de cualquier
chileno cuyo carné esta vencido. No podemos hatgafinmigrantes ilegales” si
ademas consideramos que buena parte de la suerta dEyularizacion de sus

documentos pasa por la buena voluntad del empleador

En segundo lugar, la norma sefala qlieda persona tiene derecho a salir
libremente de cualquier pais, inclusive del propjgaradéjicamente, en el contexto
de una situacion de irregularidad, la PDI retiemedocumentos del migrante sin que la
autoridad administrativa haya formulado ningun caogbien sin que el proceso de
expulsion se haya iniciado y pueden pasar varicsemen que la medida cautelar se
aplica sin la existencia de un proceso administwade expulsion. En este intervalo, el
migrante aun si quisiera salir del pais, no pogdegue la cautelar que retiene sus

documentos se lo impide.

En tercer lugar, la normativa sefiala gi¢ éjercicio de los derechos anteriores
no puede ser restringido sino en virtud de una éyla medida indispensable en una
sociedad democratica, para prevenir infraccionesngles o para proteger la
seguridad nacional, la seguridad o el orden puldica moral o la salud publicas o
los derechos vy libertades de los derhakn el caso chileno, estos derechos son
restringidos por un Decreto Ley creado en dictadimaningun tipo de intervencién
democratica. Mas aun, siguiendodactrina de la seguridad nacionadla normativa
pretende basar las limitaciones a la libertad dmileicion en una supuesta amenaza a
la seguridad interna del pais por parte de losanigs sin embargo, nunca se explica

ni fundamenta cémo las medidas pueden impedirsaststro.

Finalmente, el articulo ha sefalado qu# “ningln caso el extranjero puede ser
expulsado o devuelto a otro pais, sea o no de wyigende su derecho a la vida o0 a

la libertad personal estd en riesgo de violacibncausa de raza, nacionalidad,
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religion, condicion social o de sus opiniones pcdi$’. Esta disposicion debe ser
concordada con el articulo 14 de la Declaraciérvéhsal que sefiala qué.“En caso
de persecucion, toda persona tiene derecho a bussidw, y a disfrutar de él, en
cualquier pais. 2. Este derecho no podra ser indocaontra una accion judicial
realmente originada por delitos comunes o0 por aapsestos a los propésitos y
principios de las Naciones Unidas.”

Si bien esta normativa se encuentra en el maragacoede la expulsion y del
derecho de refugiados, nos parece atingente elpliparque muchas veces en el
contexto de una expulsion se decreta la medideeleaujue motiva este trabajo se

ejerce respecto de refugiados y victimas del criarganizado trasnacional.

Debemos recordar al lector que existen numerossssaan que el inmigrante,
gue se encuentra en situacion de irregularidadectspde sus documentos, es una
persona sujeta a un estatus juridico especial, @& caso de los refugiados y de las
victimas del crimen organizado internacional, espeente, cuando son victimas en
el caso de la trata y trafico de personas. El t@enis refugiados, y de las victimas de
la trata y del trafico de personas es interesambigi excede con creces las modestas
pretensiones de este trabajo, por lo mismo nosdismos a sefialar de forma escueta

algunas apreciaciones concernientes a la medidelaaan comento.

Hecha la prevencién, diremos que los refugiadas Mhigrantes Forzosos,
personas que migran debido a que son objeto degoeién en sus paises de origen, ya
sea con motivo de su raza, etnia, creencia religmpolitica o bien porque alguna
circunstancia contraria a su voluntad los obliganaigrar, como en el caso de los
desastres naturales o conflictos armados. En estiédg, es ilegal aplicar medidas
cautelares y siquiera iniciar le expulsion de eg@sonas, debido a que poseen una

especial proteccién desde el derecho internacidedbs derechos humanos que tiene,
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precisamente, un area especializada que se deldiszanflictos de refugiados.

Debemos destacar también que, tanto la trata @n@fico de personas son
delitos del crimen organizado internacional, horgalides en gravedad al trafico de

armas y de drogas, sin embargo ambas figuras tmirigdes diferencias.

La trata de personas es un delito por el cualctivario utiliza de modo abusivo
y en provecho propio las cualidades de una persexyaptandola por medio de la
amenaza o el uso de la fuerza, sin descartar farams de coaccion, como el rapto,
fraude, engafo, abuso de poder o de alguna otracgih de vulnerabilidad de la
victima. Para que la explotacion se haga efectos,tratantes deben recurrir a la
captacion, el transporte, el traslado, la acogidda orecepcion de personas. La
explotacion consiste normalmente en la explotas&ual de la victima, los trabajos o
servicios forzado, la esclavitud o las practicaél@ges, la servidumbre o la extraccion
de 6rgano$".

Por otro lado, el trafico de personas efatdlitacion de la entrada ilegal de una
persona en un Estado del cual dicha personas naaemnal o residente permanente
con el fin de obtener, directa o indirectamente,beneficio financiero u otro beneficio
de orden materidf.

Es importante sefialar que tanto las victima da tramo las personas objeto de,
sean o0 no solicitantes de asilo, que se ven oldgyadponerse a merced de las redes
criminales internacionales, se encuentran en ut@csdn de gran vulnerabilidad y
expuestas a todo tipo de vejamenes y maltfagopor lo mismo el Estado de Chile no
puede proceder a su expulsion ni mucho menos glikaeion de medidas cautelares

1 http://www.acnur.org/t3/que-hace/proteccion/tratimafico-de-personasfevisado por Gltima vez el 26-
06-2014.

2 fbid.

3 ibid.
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relativas al mismo procedimiento cuando se tratpeiisonas que han solicitado el asilo,
ya que el Estado esta obligado a brindar toda lEddeproteccién internacional
necesaria, respetando muy especialmente el prnaei no devolucion, también

conocido commo refoulement

En adicion, en nuestro derecho interno la Corgs@ituPolitica de la Republica
también consagra esta garantia en forma genérisa @mticulo 19 N°7 a) sefialando
gue ‘Toda persona tiene derecho a residir y permanececwalquier lugar de la

Republica,_trasladarse de uno a otro y entrar \irséé su territorio, a condicion de

que se resguarden las normas establecidas en |lg kslvo siempre el perjuicio de

terceros.”

En definitiva, el articulo 82 de la ley y la piiéatde la TEI vulneran el derecho a
la libre circulacion ya que el migrante que piestgedocumentaciéon no puede salir del
pais, por lo cual la medida funciona como un aorag facto. Por otro lado, dificulta y
pone trabas a su libertad de transito y de residepogesto que se le impone la
obligacion de ir a firmar regularmente y de ir atizando el domicilio, cuestion que

dificulta que el afectado pueda decidir libremetdade y cOmo vivir.

En efecto, la medida tiene connotaciones de umgarde facto si consideramos
gue el Cdédigo Procesal Penal en su Libro |, TiMildArticulo 122 ha sefialado como
principios generales los principios de instrumedéal, excepcionalidad vy
provisionalidad de las medidas cautelares perssnasi el articulo sefialéArt. 122.
Finalidad y alcance. Las medidas cautelares perkadlo seran impuestas cuando
fueren absolutamente indispensables para asegwareélizacion de los fines del
procedimiento y solo duraran mientras subsistieae nlecesidad de su aplicacion
(provisionalidad). Estas medidas seran siempre eledas por medio de resolucion

judicial fundada.”
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La figura guarda notable parecido a las medidasAditulo 155 del Caodigo

Procesal penal especialmente las letras b), c) y d)

“Art. 155. Enumeracion y aplicacion de otras medideautelares personales.
para garantizar el éxito de las diligencias de istigacion o la seguridad de la
sociedad, proteger al ofendido o asegurar la compancia del imputado a las
actuaciones del procedimiento o ejecucion de ldeswia, después de formalizada la
investigacion el tribunal, a peticion del fiscaleldquerellante o la victima, podra
imponer al imputado una o mas de las siguientesdasd

b) La sujecion a la vigilancia de una persona aitosion determinada, las que
informaran periédicamente al juez;

c) La obligacion de presentarse periodicamente @hjeez o ante la autoridad
gue él designare;

d) Prohibicién de salir del pais, de la localidad k& cual residiere o del ambito

territorial que fijare el tribunal;”

y peor aun, también puede ser asimilada a las pEnRglegacion y Destierro de

los articulos 35y 36 del Codigo penal:

“Art. 35. Relegacion es la traslacion del condenaalain punto habitado del
territorio de la Republica con prohibicién de salite él, pero permaneciendo en
libertad”.

Esta pena tiene en la practica una escasa aplicagicen efecto soélo es

contemplada en algunas disposiciones aisladas pemeprincipal.

“Art. 36. Destierro es la expulsion del condenade dlgin punto de la

republica”.
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Esta pena en materia penal es inaplicable, essabicehistorico que se conserva
puesto que el Unico delito para el cual se contebaptomo pena principal era para el
amancebamiento del articulo 381 del C.P., hoy dalog

A este respecto, la jurisprudencia de la Corte Agelaciones también ha
criticado la medida sefalando dU& retencion de sus documentos afecta el derecho a
la libertad ambulatoria, toda vez que al enconteiedocumentados en el pais estan
impedidos de desplazarse legalmente dentro y fudh territorio nacional e
imposibilitados ademas de renovar sus visas sujgtesntrato, lo que constituye una

vulneracién a las garantias constitucional€$.”

" Recurso de Amparo Rol N° 1543-2013, 10-09-2013.
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Capitulo 5.- SOLUCIONES:

5.1. Leqgales;

5.1.1. Cambio y adecuacion de la legislacion integina una legislacion que

cumpla con el estandar internacional.

Para lograr un cambio en la realidad de lo inmig=ren Chile, es necesario
comprender que se trata de una cuestion complejastp que el problema es
multifacético e interdisciplinario. Los ajustes ddgs sin duda que pueden ayudar a
mejorar la situacion critica en que se encuentiiée@n la materia, pero no es una via
exclusiva puesto que en la construccién de lagigasipublicas no sélo debe intervenir

el Derecho, sino que también todas las demas egaiisciplinas sociales

Chile tiene la legislacion migratoria mas atrasddbhcono sur en materia de
extranjeria, y tanto e Decreto Ley 1094 del traicndt974 como su reglamento durante
la turbulenta década de los 80°s, han permanecaidigamente iguales. Sin embargo,
el cambio estructural y organico legislativo, ®rbes un gran avance en la materia, no
es lo unico que debe cambiar en Chile para pod@randa cuestion migratoria. Y la
verdad sea dicha, en los procesos latinoamericd@dsansicion siempre ha sido dificil
dejar atras las diferencias politicas en aras dezablas nuevas doctrinas de Derechos
Humanos pero, la sociedad ha entendido que se aederar en la direccion de
politicas inclusivas que permitan a Chile crecen@macion y no, exclusivamente, en lo
econdémico. Asi los autores han sefialado tpese a esta falta de didlogo y
reconocimiento mutuos, el campo de las politicastyategias de desarrollo y el campo
de la proteccion internacional de los derechos hoosaparecen estar mirando en la
misma direccion, al reconocer una agenda priorganwinculada a los problemas

derivados de la exclusién socidl. Es importante tener en mente esto, ya que (como

S ABRAMOVICH, Victor. Op. Cit. Pp. 6.
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veremos mas adelante) los cambios legislativosusalgn estar vinculados a la vision
estrictamente econdmica, sino que deben concébg migrantes como seres humanos,
personas con obligaciones y derechos que tiengodiilidad de recurrir a la tutela
judicial para reclamar los mismos derechos y géarfindamentales que asisten a los
nacionales, dentro de un marco legal basado erbida proceso, sin discriminaciones
y sin abusos de la autoridad administrativa o detganos policiales.

Por de pronto, el Estado de Chile tiene la obliyagositiva de asegurar los
derechos y garantias fundamentales que han sidentados en el capitulo anterior. La
solucibn mas efectiva al problema seria un camhbdical en la legislacion, una
legislacion moderna que afronte el problema debgeasma de los Derechos Humanos,
con base en los principios de no discriminacionepido proceso. Creemos que el
control jurisdiccional en la imposicion de medidasitelares administrativas graves es
un deber. En lo especifico que motiva este tralyzgoa resolver el problema de la
disposicion del art. 82 DL 1094, existen, a nuegti@o dos formas claras de solucionar
el problema actual.

Lo ideal seria derogar la medida de plano, elineneompletamente, y enfocar
los esfuerzos en que exista un procedimiento et@gdijustado a un procedimiento que
permita la contradiccion y regularizacion postedet afectado. Como hemos sefialado
anteriormente, la CIDH ha sefialado que si bienparaona puede no haber ingresado
regularmente, esta si puede regularizar la fali@ng derecho a quedarse en el pais en la
medida que su presencia no signifiqgue un peligavegpara la seguridad interna o para
los intereses nacionales. Precisamente, es efdlidade la legislacion actual: se toma
amplias atribuciones en aras de un supuesto inb@@snal que en la practica rara vez
se ve expuesto, dado que el mayor volumen de meagaoluntarios que llegan a Chile
lo hacen por motivos laborales y no de terrorisnae @tros motivos que impliquen la

vulnerabilidad de la nacion.

Por otro lado, si la voluntad politica fallare,ierben el caso de que se demuestre
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la supuesta necesidad de la medida, esta podpianeipio permitirse siempre y cuando
tenga una duracion determinada, se someta a urocpmtsdiccional y se someta a los
demés requisitos de las medidas cautelares adrativas sefialadas en el Capitulo 11l
de este trabajo. En adicidn, si se permite la cgdende documentos en Chile, es
absolutamente necesario que el documento de ladllE, que haga sus veces en el
reemplazo del documento sustraido, sea legalmeoct@acido por el estado y todos los

servicios civiles.

Sin embargo, reiteramos que el cambio para mejaraituacion migratoria en
Chile es primero que todo, reconocer a los inmigafEnfoque de Derechos”, puesto
gue ‘el enfoque de derechos considera que el primer jpasa otorgar poder a los
sectores excluidos es reconocer que son titulagedeiechos que obligan al Estdffo
Lo cuestion no es sefialar a las personas cuyasidades estan insatisfechas, jlo

necesario es sefalar la obligacion que existetd#egzer estas necesidades!

En aras de lograr la consecucion de estos objetixogo con lograr el
reconocimiento de los derechos, es necesario ereavos poderes, instituciones,
asegurar la participacion ciudadana y los mecardgsteocumplimiento. Para lograr la
“gjusticiabilidad’ de los derechos que le asisten a los inmigraptesecesaria, en
primer lugar, la creacibn de una nueva organica pesmita principal pero no
exclusivamente el ejercicio del principio de codittoriedad y del derecho a un debido

proceso, eso es fundamental.

La Participacion Ciudadana es un principio relatiegate moderno que ha
inspirado las reformas y estrategias de los gobsedel mundo a la hora de afrontar los
desafios modernos del mundo administrativo. Esruntipio vinculado al ejercicio de
los derechos civiles y politicos y es absolutamermeesario para una sociedad civil
informada, democratica y empoderada. En este sentids demasiado importante

"8 ibid. Pp 8.
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“analizar en qué medida ciertos sectores discrindiost 0 excluidos socialmente en la
region, que suelen definirse como los beneficiades las acciones de promocion,
padecen dificultades particulares para el ejerciefectivo de algunos de estos derechos
(vinculados a la participacion ciudadani®) que impone severos limites al éxito de los
mecanismos formales de consulta y participacidnsguestablecen habitualmente en las
estrategias de desarroli6f . El ejercicio del derecho a la participacion pceedio de
consultas u otros medios que permitan dialogaret@stado, son necesarios para poder
contar con urfeed-backque permita calibrar las politicas publicas y &dea inclusion

de todos los sectores sociales.

Finalmente, al lograr poner el tema en el tapetéaedién indispensable que
existan mecanismos de cumplimiento efectivos qgamaaler tanto la responsabilidad
estatal en caso de contravencién, como la respitidesabdel funcionario que no de
cumplimiento a las obligaciones y deberes que tasullel reconocimiento de los
derechos de los migrantes, en ese sentido debemasiar que un gran incentivo en la
administracion para cumplir con el deber es elagVds sanciones y responsabilidades

objetivas o estrictas en que puedan incurrir en dascontravencion.

5.1.2. Nuevos proyectos de ley.

El 4 de Junio de 2013, la administracion del pesdiel Sebastian Pifiera
Echefiique mandd al congreso el proyecto de leyigeanidn y extranjeria con el objeto
de reemplazar el actual D.L. 1094 de 1975.

Los primeros antecedentes se vieron durante ekeguabide Michelle Bachelet
Jeria, las discusiones se centraron en los Derddbosanos de los migrantes, y los

principios rectores de una futura ley se expreséoona muy escueta en el Instructivo

" ibid. Pp. 22.
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Presidencial N°9 de 28 de Septiembre de 2008.iE&stictivo fue intrascendente en la
practica, y salvo implicar una declaracién de ppins, el gobierno dejé el poder sin
ninguna propuesta legislativa. Sin embargo, tuvovittud de enfocar la tematica

migratoria como una cuestién de integracién rediGna

Los objetivos del proyecto de ley de 2013 érandernizar la regulacion de la
movibilidad humanay con ‘la meta principal de aprovechar las potencialestags
de la migracion internacional en beneficio del p&islo cual subordina la regulacion
migratoria junto con los derechos y deberes de dgBanjeros a un enfoque
principalmente econdmico. Esta vision neoliberdl dierecho migratorio, tiene una
mirada econdémica de los migrantes como un factadtymtivo relativo al trabajo, asi las
cosas, el fundamento real de la reforma puedewsef(g.) el principio de la economia
de mercado supone el libre movimiento de los fast@ue intervienen en el proceso
productivo, es decir, capital, productos y trabafola inversa, las politicas migratorias
restrictivas intentan una fijacion del factor trgbafrente a la creciente movilidad de
los demas. Desde la perspectiva de su aplicacidctipa, poco a poco se van
conformando espacios de libre movilidad de las @eas (como el de la Union
Europea), pero con una creciente prohibicion de#sg a ese espacio a aquellos que no
pertenecen al misme'‘este tipo de razonamientos sientan bien en afi@@olitico de
la administracion pifiera y ponen pafios frios aeteion del empresariado por cuanto
se enfoca en los migrantes como un factor del dertaboral antes que como sujetos

de derechos.

Los ejes centrales del nuevo proyecto de Ley esaaréacion de una nueva
institucionalidad que reconozca los estandaresrniatéoonales y que amplie las
categorias migratorias. Se intenta reducir losstigh® visas, creando dos nuevos tipos de

visas generales; las de permanencia transitori@s ypérmisos de residencia temporal

8 http://www.extranjeria.gob.cl/filesapp/Instruc%26eBid_009.pdf
9 http://www.lemondediplomatique.cl/La-coyuntura-naitpria-en-Chile.htmlvisto por ultima vez el 24-
06-2014.
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definitiva, eliminando asi las trabas para los ajatbores migrantes concernientes al

engorroso proceso de optar a una visa de trabajo.

La principal critica es que la nueva ley considetas inmigrantes como simple
mano de obra, en vez de enfocarse en su estaitlisgule persona. Las criticas apuntan
principalmente el enfoque reduccionista de la leyeleambito de apuntar solo hacia la
regulacién laboral de los migrantes y su entradalida del pais, en vez de implementar
una politica global que regule de forma holistitdeeadmeno migratorio, ya sea en
temas de participacion ciudadana, derechos pdjtis derechos de los asilados y
refugiados, los derechos de residencia y de s&lsté. Ultimo punto es particularmente
importante si tenemos en cuenta el resurgimierdaomante que han tenido ciertas
patologias que se consideraban erradicadas en @hibe que han vuelto debido a la
falta de preocupacion por migrantes provenientepaises donde dichas enfermedades

no han podido ser controladas.

También se acusaba al proyecto de complejizar tanolbn de la regularidad
migratoria, abriendo espacio a las conocidas n@atagicas y abusos que emanan de la
situacion de irregularidad de los migrantes, pueste no se enfoca en los derechos

sociales de los migrantes.

En lo que respecta al tema que nos convoca, ekpioyle le§ sefiala que la
retencion de documentos se limita solamente adgsrdentos de identidad emanados
de la administracion, cuestion que es mucho ngisd@ue la norma existente. EI N°
11 del mensaje de la ley sefala respecto de laglasede control queEStas medidas
forman parte del contenido instrumental para el plimiento de los objetivos de la ley.
La Policia de Investigaciones puede disponer kcign de domicilio, la presentacion
periddica en sus dependencias y la retencion delisi@nto de identidad chileno.En
el proyecto de ley las medidas de control estdadas en el articulo 130 que reza:

8 http://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prm@B3Z7&prmBL=8970-06
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Articulo 130.- Medidas de control En casos de contravencibn a las
disposiciones de la presente ley y su reglameasoalitoridades a que alude el articulo
158 podran adoptar alguna de las siguientes medittasontrol administrativo respecto

de los extranjeros infractores:

1. Fijacion de domicilio;

2. Presentacion periddica en sus dependencias; y

3. Retenciéon del documento de identidad chileno.

El reglamento fijara el procedimiento de coordinati que
deberdn adoptar los organismos con atribuciones nesiteria de fiscalizacién de
extranjeros.

La normativa hubiera sido, sin duda, un avance atema de retencién de
documentos y se adecla a las soluciones interrsefoplanteadas al respecto sin
embargo, el proyecto de ley no tuvo la acogida resigey el gobierno le quité la

urgencia, con lo cual el proyecto descansa enrgjreso para su aprobacion.

5.1.3. Soluciones del Derecho Comparado.

En el Derecho Comparado hay diversas soluciones ehiproblema de las
medidas cautelares de retencién de documentodignte periddica. La mayoria de las
legislaciones se enfocan en la deportacion, landigte y custodia del infractor, y la
posibilidad de éste de oponerse a la deportacibalasdo motivos para regularizar su
situacion. Hemos tratado de analizar la situaciérnvarios paises que a continuacion

para a exponer:
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En América del Norte, la legislacién migratoria Eletados Unidos y Canada ha
sido considerada como una de las més estrictasutedo. Paradojicamente, en materia

de retencién de documentos, Chile tiene mucho pgreneer de las potencias del norte.

En el sistema estadounidense, existe un Unico drgdministrativo encargado
de llevar a cabo el cumplimiento de la normativa fiscalizacion de la misma; el ICE
(Inmigration and Customs Enforcemgrgin perjuicio de que ciertas medidas cautelares
o detenciones puedan ser llevadas a cabo poragesges auxiliares de la justicia, como
la policia estatal en el caso de que sea esteisngarel que sorprenda al afectado en
una conducta tipica sin embargo, la policia tiemebligacion de poner al afectado
disposicién del ICE.

En caso de que un inmigrante se encuentre enipdgesis de infraccion a la ley
de extranjeria estadounidense y sea capturadcagraficia, el servicio de extranjeria
estadounidense ICE junto con tomar las medidaseleaes privativas de libertad,
inmediatamente comienza a llevar a cabo un progdedi;m administrativo de
deportacion en el cual el afectado tiene dereclhin @rocedimiento con una fase de
contradictorio. El ICE toma bajo su custodia atanfor por un maximo de tiempo de 48
horas, en el cual el afectado tiene el derechoedeasistido por un letrado en la
oposicidn a la expulsion, siendo esta garantiaiéasg considera la mas infringida en el
dia a dia por las autoridades norteamericanas.t@m la retencién de documentos o
pasaportes no existe en el sistema norteamericao l§ practica, si existe una Visa
falsa o adulterada, el oficial del ICE se limitarsancar la hoja del pasaporte pero, el

documento siempre permanece en poder del afectado.

En Canada, el acuerdo Canada-Quebec relativo anlggrdacion y Admision
Temporal de Extranjero€anada-Quebec accord relating to inmigration anchperary
admission of alier)s ha otorgado medidas amplias a la administraciara pdar

cumplimiento al acuerdo. Asi en la seccion Gengf8D sefiala que tanto Canada como
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Québec tomaran todas las medidas que sean nesepari la implementacion del
acuerdo, siendo las préacticas regulados en lastasufle conformidad a la normas del
Common Law". Con todo, dentro de las medidas asociadas gplartdeion, los plazos
de Detencion se encuentran regulados y la Retemt@éDocumentos no existe en el
sistema de extranjeria canadiense ni como medidatel@da ni como Sancién

Administrativa.

Por otro lado, ldmmigration and Refugee Protection At sefialado quéhe
objectives of this Act with respect to immigratiare: (e) to promote the successful
integration of permanent residents into Canada, levhiecognizing that integration
involves mutual obligations for new immigrants aBdnadian sociefi?; virando una
marcada tendencia anterior de la doctrina de largkgl interna hacia una vision de
Derechos Humanos.

En la Unién Europea, se ha intentado promover eté® Comunitario, de esta
forma las bases del proyecto comunitario es vemaerbarreras entre los paises
suscriptores del pacto, ya sea en cuanto a lasrm@sa los bienes y a la validacion de
los titulos y estudios. Sin embargo, el progresigmoesta materia contrasta con la
rigurosidad de la norma en materia de extranjeggpecto de las personas que no
pertenecen al pacto.

Se estima que no menos de 12.000 personas hanonmteritando llegar a la
Unidén Europea, sin embargo es tristemente célebréorima en que autoridades y
policias espafiolas, italianas y francesas reatieportaciones-expressxpulsando a los
inmigrantes sin ningun tipo de procedimiento yalékma mas arbitrarim situ, en vez

de someterlas a proceso. La realizacion de estiqads particularmente cuestionable

81|V. General. 30. “Canada and Quebec shall take any measures whichearessary to implement this
accord”.

82http://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/l-2.5/pa(‘:iest4mI#h-3
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y peligrosa cuando los afectados se encuentrah rearententando arribar al territorio
del viejo continente o en otras hip6tesis que iguah un riesgo para la integridad fisica
del afectado. Si a esto sumamos que a propositasderisis econdmicas que han
azotado al viejo continente, se ha extendido emdarapida el odio a los inmigrantes, la
xenofobia y el racismo, el panorama no parece rfentador. La preocupante avanzada
de los grupos politicos de extrema derecha engi@neno solo es sorpresiva sino que
ademas es una manifestacion de que se ha producidetroceso en materia de
migraciones en Europa.

Con todo, la legislacion de la Union Europea enend de inmigracion esta
basada en los principios del Derecho Comunitarigpy; tanto, se promueve la
integracibn como un proceso reciprodoa integracion es un proceso bidireccional y
dinamico de ajuste mutuo por parte de todos losgramtes y residentes de los paises
europeo&™ . Segun el profesor Kaihtegrar significa generalmente constituir un todo
con las partes, es decir, transformar unidades jpreente separadas en componentes
de un sistema coherente (..) La caracteristica @akde cualquier sistema, es un grado
significativo de interdependencia entre sus compta® y la interdependencia entre dos
componentes o0 unidades cualesquiera consiste gmolzabilidad de que un cambio
ocurrido en una de ellas, o en una operacion real& sobre una de ellas produzca un
cambio predecible en la offd. En este sentido, el objetivo de la Unién Europsa
mejorar la participacion e inclusion de los migesntaumentar la cohesion social,
desarrollando enfoques que permitan la sana didagtsn las sociedades de acogida, en
aras de esos objeticos la Unidn Europea y sus aisehan comprometido a los
siguientes deber&s

» consolidar el marco de la UE en materia de integnac

83 .. N P . .
http://europa.eu/legislation_summaries/justice doge security/free_movement of persons_asylum i

mmigration/114502_es.htpRevisado por Gltima vez el 28-06-2014

8 RIOSECO V., Alberto. Separata de Conceptos Basledstegracion. Universidad de Chile, Facultad

de Derecho. Pp.2.

8ihid.
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» apoyar la gestion de la diversidad y la evaluadeéios resultados de las politicas de
integracién en los paises de la UE;

e promover programas de integracion para la llegadaugvos inmigrantes;

» asegurar igualdad de oportunidades de promociorel emercado laboral a los
trabajadores legales de paises no pertenecietadstg

» aplicar los sistemas de seguridad social del misnoalo a inmigrantes que a
ciudadanos de la UE;

» desarrollar medios para aumentar la participaceémuohigrantes en la sociedad;

» revisar la Directiva 2003/86/CE del Consejo sobrederecho a la reagrupacion

familiar;
» seguir aplicando la politica de asilo de la UE| pmsmo tiempo desarrollar medidas

adicionales, en especial a través del plan deqmlie asilo.

En virtud de estas disposiciones, formalmentedasli&cion de la Unidn Europea
y sus paises son formalmente acordes a la visidlod®erechos Humanos de los
migrantes, sin perjuicio de lo cual los problemassscitan a propdsito de las practicas

de facto de las autoridades que incumplen la ley.

En Europa del Este, Rusia no es un modelo a segubiien, la Constitucion
Politica de la Federaciéon Rusa sefiala en su artolque“todo quien legalmente
permanezca en el territorio de la Federacion Rusadtd4 el derecho a viajar
libremente, a elegir el lugar de estancia o resitla¥?” la legislacion es particularmente
estricta, puesto que a raiz de las politicas @mtigua Unidon Soviética la migracion se
ve con malos ojos como una forma de intervenciodeyentremetimiento de las
potencias extranjeras en la politica nacional @é gslavo. Es sabido que durante el

Gobierno del presidente Vladimir Putin, se han adasgraves violaciones de derechos

8. Article 27. 1. Every who legally stays in the territory of tRassian Federation shall have the right to
free travel, choice of place of stay or residence.”
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humanos, y un acoso a las Organizaciones No Gubemntales de Derechos Humanos
por medio de normativas particularmente desafodasmaomo el rotulo de “Agentes
Extranjeros” a las mismas organizaciones. En estana logica, la retencion de
documentos se practica en forma peligrosamentetrarhi por las autoridades

administrativas rusas.

En la China continental se ha sefialado que edisesituacion preocupante en
materia de Derechos Humanos sin embargo, incluseotenativa del pais asiatico
reniega de la retencion de documentos. En la RigalBlopular China existe el
principio “un pais y dos sistemas legales”. Elesisd que regula la zona especial de
Hong Kong es amplio en materia de extranjeria ypoae mayores trabas a los
migrantes, debido al inmenso volumen de comercemaneja la region. Por otro lado,
en China Continental existen normas mas rigurosggecto de los inmigrantes que se

encuentren en una situacion de irregularidad.

La Constitucion de la Republica popular China sefe su Articulo 37 la
libertad de las personas y ciudadanos de la RegaiBlopular China, sefialando que
ninguna persona puede Cortes Populares de JéstiEiaese mismo sentido, el Art 51
de la Constitucion de la Republica Popular Chirfeaeecomo limite al ejercicio de los
derechos vy libertades de los ciudadanos de la WeaUdl interés del Estado, de la

Sociedad, de la Colectividad y el interés de atiodadano®.

87Article 37. The freedom of person of citizens of th People's Republic of China is inviolableNo
citizen may be arrested except with the approvddyodecision of a people's procuratorate or bysieai

of a people's court, and arrests must be made pubdic security organ. Unlawful deprivation or
restriction of citizens' freedom of person by dé&tenor other means is prohibited; and unlawfulrskaf

the person of citizens is prohibited. Article 38€Tpersonal dignity of citizens of the People's ubdip of
China is inviolable. Insult, libel, false charge foame-up directed against citizens by any means is
prohibited.

88 Article 51. The exercise by citizens of the Peop&eRepublic of China of their freedoms and rights
may not infringe upon the interests of the stateof society and of the collective, or upon the fiaw
freedoms and rights of other citizens.
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La normativa aplicable son la ley de extranjerfana (“Exit and Entry

Administration Law of the People’s Republic of (07 ] o}
FEARZXFEHEAREEEE) v la regulacion administrativa (Regulations oé th
People’s Republic of China on Administration of tBatry and Exit of Foreigners o

R ARZEFNENEAANEHEEESZH). La ley sefiala en sus articulos 58 y 59 que

si la autoridad sorprende a un inmigrante en dibnadrregular, se le interroga
judicialmente, de verificarse el ingreso ilegalles@rresta y se pone en custodia por un
plazo de 30 dias, que en casos calificados pueaderse hasta 60. Respecto de la
documentacion, los articulos 33 y 35 de la regatasefnalan que cuando el extranjero
es obligado a abandonar China, sus documentogmdel@ry salida son solicitados por la
autoridad solo para efectos de cancelar o remavesé del pasaporte, luego de lo cual

se le da al afectado un plazo de 15 dias para hheadono del pais.

En este sentido, la legislacion del pais asiatccaaherente, de manera que los
migrantes que se encuentran en China irregularga gu visa de trabajo al dia, son
deportados, invocando el interés del Estado pefo,em ese escenario, no existe la
retencion de documentos como medida cautelar.

En Latinoamérica, tras el pacto de UNASUR se hentado promover el
derecho comunitario teniendo como ejemplo los Eosede integracién del viejo
continente. Estos esfuerzos se ven reflejados distintos niveles alcanzados por los
acuerdos de integracion adoptados por los paiskscat® sur, siendo los mas
importantes el tratado que crea el Mercado ComurSde (MERCOSUR) de 26 de
Marzo de 1991 y el tratado que crea la Union deidwas Suramericanas (UNASUR)
de 11 de Marzo de 2011.

Si bien el MERCOSUR es un tratado esencialmentendeuira, sienta las

primeras bases de lo que es la politica migratdela cono sur, politicas que son
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perfeccionadas con la UNASUR. En este sentidonfelgele del tratado es mucho mas
econémico y destaca la relevancia de las migrasiemeese sentido. En este sentido
cabe mencionar que Chile es s6lo miembro asocialoMERCOSUR. Tanto el
MERCOSUR como la UNASUR reconocen la existenciaMigraciones Laborales
Tradicionales, las cuales son habituales en elradisade las potencias sudamericanas.
Estas migraciones pueden ser espontaneas, estasjotemporarias 0 permanentes,
dependiendo del momento en que se suscitan. Ec@#iexto, el principal objetivo del
UNASUR es fomentar la creacion de una identidadugadania sudamericanas, por
medio de acuerdos de colaboracion y de libertattasito entre los paises miembros.
Un gran éxito de la iniciativa ha sido caracterizazona por su triple condicion de area
de transito, origen y destino de migrantes.

Y si bien se ha intentado lograr una vision conarrdtdel derecho en la Region
también es posible identificar una serie de mecaass (hormativos y operativos) que,
mas bien, se asimilan al enfoque restrictivo queussstiona en paises de otras latitudes.
Por ello, resulta especialmente relevante el comyso de los gobiernos de Sudamérica
de asegurar los derechos de los nacionales qudeasen otras regiones, en aras de los
principios de coherencia, igualdad y no discrimiitac®, en ese sentido, Chile es el
pais méas atrasado de la region en materia de gxiegry es el Unico que contempla en
su legislacion la retencion de documentos como wvmedida cautelar valida.

Los demas paises latinoamericanos se enfocan méss daportacion y en las
garantias del afectado durante el procedimiento, per se destaca la aplicacion de la
Retencion de Documentos como una cautelar fidedgimao si ocurre con la detencion
o con la firma periddica.

89 CERIANI CERNADAS, Pablo. Luces y Sombras en laiskgion Migratoria Latinoamericana.
Articulo en Revista Nueva Sociedad N°233, Mayo-duRp. 70.
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5.2. Administrativas;

5.2.1. Mayor cooperacion por parte del Estado y susganismos.

En la implementacion de politicas publicas que seamcordantes con los
acuerdos de Derechos Humanos, es importante codgrrgone no basta con el cambio
legislativo para poder generar cambios en la foemgue actlda la administracion; debe
existir una educacion civica para la administradit@sde el punto de vista de los
Derechos Humanos, re-educar al funcionario pubdisala cultura de las garantias

fundamentales.

Este tipo de préacticas viene a prevenir que seacaiglas malas practicas y
funciona tanto o mejor que los remedios a posiegioe puedan idearse para el caso de
la transgresion a la norma. Creemos que junto clifica un sistema recursal que
permita a los afectados defenderse o al menos spraetontrol jurisdiccional las
decisiones que toma la PDI motu proprio, debe iexista formacién y especializacion

superior en la materia para los agentes que traleaj&| area.

Es necesario erradicar del gobierno la doctrinka deguridad interna y combatir
la nocién de “migracion selectiva” o “migracion dada”, dejando a un lado estas
visiones instrumentales y empezando a hacerno® cirdos desafios complejos del
nuevo siglo. La visién utilitarista es, ademasfisiosa puesto quAl ser disefiada de
manera unilateral y desde una ldgica nacional —agional ni global- resulta no solo
ineficaz, en virtud de su negacion de la complejidal fendmeno migratorio y de los
factores que moldean los flujos migratorios (regedae irregulares), sino también
ilegitima, al generar la violacién de derechos farentale® .

% |bid. Pp. 72
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5.2.2. Un cambio de mentalidad de los funcionariqgiblicos.

Las agresiones mas recurrentes son la entregdsdeiriformacion respecto a la
situacion migratoria del afectado, el acoso vethéikico, entre otras varias formas de
discriminacion que tienen por objetivo disuadioa &fectados de permanecer en chile.
Hay que sefalar que esto es inaceptable ademagiepsdlo toca a la administracion
publica decidir la sancién y no a los funcionadeda PDI.

Son multiples las denuncias de afectados por nadtneerbales o fisicos en los
cuarteles de PDI donde se implementa la medidartled2 D.L. 1094, respecto de esta
situacion es necesario tener en mente que sonnascgue atentan no solo contra los
Derechos Humanos sino que también en contra denlstitucion, y la Ley de Bases,
puesto que lisa y llanamente contrarian el priocg® Juridicidad o Legalidad y el de
Responsabilidad, que en nuestro Articulo 7 CPRagimla Los 6rganos del Estado
deben someter su accion a la Constitucion y a tasnas dictadas conforme a ella, y
garantizar el orden institucional de la Republidaos preceptos de esta Constitucion
obligan tanto a los titulares o integrantes de dishorganos como a toda persona,
institucion o grupo. La infraccion de esta normangera las responsabilidades y
sanciones que determine la ley.lo ideal seria encontrar mecanismos que hagan
posible y real la ilusidon de ejecutar la resporigtdd de los funcionarios implicados en
los casos de acoso a los afectados, en aras &pi@ihover una integracion efectiva de
los grupos postergados como de hacer respetarrf@atioa vigente en la materia.

5.3. Judiciales;

5.3.1. Recursos de inaplicabilidad e inconstituciatidad.

El recurso de Inaplicabilidad es un mecanismo daeragbde constitucionalidad,
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represivo, eventual, directo que versa sobre lo®wide forma o de fondo, de efectos
relativos a un juicio en que la aplicacion de haém una forma determinada implique

contravencion a las garantias fundamentales.

La doctrina nacional lo ha definido coran medio o garantia a través del cual,
en un proceso jurisdiccional especial, se ejerce aamtrol de constitucionalidad
concreto de la ley, por el Tribunal Constitucionéla inaplicabilidad requiere una
gestion pendiente ante un tribunal ordinario o esple en la que un precepto legal
resulte decisivo para la resolucion del asunto dimfoea ese tribunal, es decir, debe
tratarse de derecho material, sea “lex decisori#sl o lex ordenatoria litis, debiendo
el actor fundar razonablemente la contradiccion gli@recepto legal impugnado tiene
con la Constitucién y, por ende, los vicios de farrmateria 0 competencia que
transforman a dicho precepto legal en inaplicaliista declaracion de inaplicabilidad,
de efecto interpersonal relativo o inter partes ¢ efecto temporal “ex tunc”, pro
pretérito o retroactivo, difiere de la declaraci@® inconstitucionalidad prevista en el
articulo 93N°7° de la Carta Fundamental, que analénvalida | precepto legal, con
efecto erga omnes o general y efecto temporal texcho pro futuro. De este modo, el
Tribunal Constitucional tiene una herramienta pageaduar la cosa juzgada de la
sentencia constitucional estimatoria al transitael dcontrol concreto al control
abstractd”.

Su requisito habilitante es la existencia de urcgso en curso, ante un tribunal
ordinario o especial (que en el caso migratoridaser Departamento de Extranjeria y
Migraciones) en el que una norma potencialmentenistitucional recibe aplicacion
para la resolucién del conflicto. El proceso pusde de cualquier naturaleza; civil,
penal o, incluso, asuntos judiciales no contengipeolo cual tiene plena aplicacion en

91 VEGA, Francisco y ZUNIGA, Francisco. “El nuevo ueso de Inaplicabilidad por Inconstitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional. Teoria y PracticdRevista semestral del centro de estudios
constitucionales. Centro de Estudios ConstitucesalUniversidad de Talca, Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales. Noviembre, 2006.
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materia administrativa.

Sin embargo, la inaplicabilidad es conocida en foerclusiva por el Tribunal
Constitucional (Ley N°20.050, art. 93N°6 CPR), ealcconoce en pleno (Art.92 N°5)

en un proceso que se tramita en forma paraleldepéndiente del proceso principal.

El requisito mas importante para el éxito de estEda es demostrar que la
aplicacion inconstitucional de la norma tiene urfuencia decisiva en la resolucion del
asunto. En el asunto de marras, no se han intégouesursos de inaplicabilidad en
contra de la medida puesto que la estrategia deabbogados suelen enfocarse en
contrariar la deportacion en vez de oponerse a &lida cautelar. Como el
contradictorio versa sobre procedencia o no darlaién administrativa, mal podria uno
interponer recurso de inaplicabilidad en contrdadmedida cautelar del Art. 82 si esto

no ha sido parte del juicio.

Ademds, la doctrina ha sefialado la impugnacion ba edtar fundada
razonablemente, esto quiere decir que los motivasgymentos que la parte esgrime
para enervar la accion son conformes a la razémpse indicando el precepto legal que
es contrario a la CPR, las normas constituciorguesla aplicacion de la norma infringe
y la forma en que el precepto legal deberia aplicgrara la resolucion del fallo. En
teoria, este requisito de la inaplicabilidad esjw# mejor puede fundamentarse en las
razones que hemos expuesto en esta memoria, s#diglancipalmente las faltas al

debido proceso, a los principios del derecho adstnativo y a los derechos humanos.

Por otro lado, el Recurso o Accién de Inconstitnal@ad es una accion publica
o de oficio por el TC, por la cual se persiguedaldracion de inconstitucionalidad de un
precepto previamente declarado inaplicable. Seehesypor mayoria de los 4/5 de los
integrantes en ejercicio del TC.
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Sin embargo, esta accion solo tiene sentido sieseia® la inaplicabilidad en
contra del precepto de articulo 82, cuestion qu€ldie ain no se ha intentado. Esta
materia seria mucho mas sencilla si Chile, siguielas recomendaciones de las
organizaciones internacionales, creara una nuestituicionalidad: un nuevo poder,
organizacion, o “defensor del pueblo” o cuales@uietras formas de control que
permita dar una representacion solida a un gruposquragmentado y en la practica es
incapaz de articularse para tomar este tipo deresi Con todo, esta es la Unica opcién
real de cambio legislativo via judicial, debidoaafdlta de urgencia del nuevo proyecto

de Ley de Extranjeria.

5.3.2. Acciones constitucionales de amparo y protzaén.

El recurso o accion de amparo, conocido tambiénocoabeas corpu®s una
accion constitucional establecida para ser intesfaupor el afectado o por cualquier
persona a su nombre cuando un individuo se hadlarstado, detenido o preso con
infraccion de lo dispuesto en la Constitucion daanLeyes, o bien, cuando una persona
sufre ilegalmente una privacion, perturbacion o rsama en su derecho a la libertad
personal y seguridad individual. Esta accion ctustnal se encuentra tratada en el
articulo 21 de la Constitucion Politica de la Réwab en los articulos 306 a 317 del

Caodigo Procesal Penal y en el Auto Acordado de€elBidiembre de 1932

Esta accion constitucional tiene por objeto, ensentido amplio, garantizar la
libertad de las personas. Cuando se trata de pégelsis de arresto, detencidn o prision
ilegales el objetivo es someter la medida a corjtm$diccional de manera que se
guarden las formalidades legales pertinentes ylgpten de inmediato las medidas que
el juez considere necesarias para restablecer mrion del derecho y asegurar al

afectado la debida proteccion de sus derechos.

De prosperar la accién, conocidos los antecedgmiesel juez, decretara la
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libertad inmediata y, en su caso, hard que seeedas defectos legales o pondra al
afectado a disposicién del juez competente. Sictada se basa en el caso de una
privacion, perturbacion o amenaza a la libertadqraal y seguridad individual, el juez
dictara las medidas que estime convenientes patabtecer el imperio del derecho y

asegurar la debida proteccién del afectado.

Las acciones de Amparo que mas han prosperadonesitésia del Articulo 82 de
la Ley de Extranjeria son aquellas que atacaimmjimsicion de la cautelar en el sentido
de que restringe la libertad de transito. Como tsegadialado anteriormente, el N°7 del
Articulo 19 de la Constitucion Politica de la Reljgsefiala en su letra a) qtkda
persona tiene derecho a residir y permanecer ernlgoigx lugar de la Republica,
trasladarse de uno a otro y entrar y salir de switerio, a condicién de que se guarden
las normas establecidas en la ley y salvo siemprgeguicio de terceros’ La
imposicion de la medida de retencion de documentasobligacion de firma periddica
impiden por medios facticos sin control jurisdic@ag que el afectado pueda ejercer el

derecho mencionado, y asf lo ha sefialado la juritgmcia tambiéh.

Por otra parte, el Recurso de Proteccion es uriaraconstitucional que tiene
por objeto obtener que la Corte de Apelacionesedsfa adopte, inmediatamente, todas
las providencias necesarias y que estime convesigrdra restablecer el imperio del
derecho y asegurar la debida proteccion de todel ague, a raiz de actos u omisiones
arbitrarias o ilegales sufra privacion, perturbac amenaza en el ejercicio de las
derechos y garantias fundamentales establecidok @Ponstitucion Politica de la

Republica.

La jurisprudencia ha sefalado que se trata aiea “accion especifica de
emergencia, con un procedimiento rapido e inforgnatjue requiere, por tanto, que el
derecho que se dice conculcado sea “legitimo”, esird que se funde en claras

92 Recurso de Amparo Rol N° 1543-2013, 10-09-2013.

116



situaciones de facto que permitan por este esppoiledimiento restablecer el imperio
del derecho; pero es improcedente que por mediél de pretenda un pronunciamiento
sobre situaciones de fondo, que son de lato catienid®. Se trata en definitiva de un

recurso esencialmente cautelar cuya finalidad leagaardar eficaz y oportunamente a
las personas afectadas por los efectos de un lagal o arbitrario que lesione los
derechos establecidos en el Art. 20 de la CPR.

Sin embargo, debido a la celeridad del recursorg peitar que los particulares
eludan la justicia ordinaria por esta via, la jumiglencia también ha sefialado ges “
impropio utilizar este recurso constitucional comgustituto jurisdiccional de

procedimientos ordinarios de lato conocimient@bkicidos por la 1}/ .

No hay jurisprudencia importante que ataque lacag@bn de la medida del
articulo 82 directamente, sin embrago lo que si $my fallos que obligan a ciertos
organismos a reconocer la tarjeta de Extranjen@dtdér como un documento valido de
identificacion. En ese sentido existe jurisprudari® Recursos de Proteccion en que se
obliga a reconocer la TEI como documento validedéatificacion, especificamente, en
los casos en que las notarias se niegan a susdritintrato de trabajo del inmigrante

excusandose en que no tienen un documento valigdtededad.

CAPITULO 6.- CONCLUSIONES:

Finalmente, queremos invitar al lector a hacer ngfl@xion amplia respecto de
los temas que se han discutido en este trabkjo;cuestion migratoria es
multidisciplinaria y compleja, y por lo mismo, dedrr enfocada desde el punto de vista
de los Derechos Humanos reconociendo al migrantaocser humano a la hora de

planificar una nueva y necesaria legislacion deaxeria.

9 Corte Suprema, recurso de proteccion, sentenc22 de junio de 1992
% Corte Suprema, recurso de proteccién, sentencl® de junio de 1995
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Si bien, este trabajo trata esencialmente sobmeeldida cautelar especifica del
Art. 82 de la Ley de Extranjeria, no podemos sa@slayue esta figura se encuentra
enmarcada en un contexto concreto el cual debmacdificado para una respuesta mas
concreta ante las vicisitudes y pugnas del deregbmatorio.

Por otro lado, también deciamos en la introducqude; si bien existen medidas
cautelares que afectan de forma mucho mas graveldoschos de los migrantes
afectados, la verdad es que la figura que ha nuuieste trabajo ha demostrado ser una
silenciosa pero feroz perturbacion en la vida desrde migrantes que se encuentran en
situacion irregular y que viven producto de estaJeemas profunda desesperacion y
segregacion. Podriamos decir que es incluso mudm insalvable que las medidas
privativas de libertad debido a la enorme dificdiigue existe para ponerle fin en un
tiempo razonable.

La hipdtesis de este sucinto trabajo era que ladigel Art. 82 es contraria a la
Constitucion, a los Tratados Internacionales vigenén la materia, y a las leyes,
sefialando que es una medida inoficiosa puestoa@legra los objetivos que se propone
y perturba en forma gratuita la vida de miles desqeas a lo largo y ancho de todo
Chile.

Que en vista de todos los problemas que suscitafegaieren cambios
legislativos profundos, puesto que una mera madiidn superficial no va a solucionar

los problemas de afectacién ilegal de Derechoshgu®os denunciado en este trabajo.
Que si el cambio legislativo no es expedito, y eseacia de recursos mas

idoneos para poner fin a esta medida cautelar, uastra opinion el ordenamiento

juridico chileno posee ciertas herramientas quenpen oponerse a estas practicas.
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A lo largo de este trabajo, hemos recopilado dasiadisticos, doctrinales, y
jurisprudenciales que nos han ayudado a dilucileead impacto de la medida, y han
dejado de manifiesto la necesidad urgente de neadife cautelar en comento. Los

objetivos que han sido demostrados en este trabajo

1. La identificacion y explicacion de la legislacionignatoria actual y el contexto
de su gestacion

2. La conceptualizacion de la figura del Art. 82 delL.L094 y la determinacion de

la naturaleza juridica de la figura.

3. La explicacion del Rol que ocupan las medidas daraben la legislacion
migratoria, especialmente la retencion de docunseptsus efectos praccticos;

especialmente la Tarjeta de Extranjero Infractor.

4. Fundamentar los derechos de los migrantes y cdanti@s con el punto anterior,

explicando los efectos que tiene la medida enesltadlo.

5. Demostrar que la proteccion de los derechos denigsantes no emana de la
regularidad de su situacion migratoria, sino quswdeondiciéon humana y que el
Estado tiene un especial deber de proteccion respecellos por tratarse de un
grupo especialmente vulnerable, conforme a lo disjou por los tratados

internacionales vigentes.

6. Explicar la antijuridicidad e ilegalidad de la madli toda vez que se contrapone
a todos los principios consagrados en nuestrosumsntos Constitucionales,
Internacionales y legales vigentes en la materia.

7. Explicar la inutilidad de la medida, basandonoslannulos resultados que
provoca y en la afectacion gratuita de derechoddomnentales que de ello nacen,

la forma en que la Medida Cautelar y la practicalad@arjeta de Extranjero
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Infractor (que se desprende de ella), afectan gasariundamentales de los

migrantes.

8. Senfalar y desarrollar los derechos infringidos@mé arbitraria e ilegal por la

medida de control en comento.

9. Sugerir las posibles soluciones para evitar queasttacion injusta de derechos
siga adelante, acentuando la necesidad de un catofailoen la legislacion

migratoria chilena.

Creemos que estos objetivos se han cumplido enaf@atisfactoria, visto y
considerando los datos reunidos, los estudioszestds, las fuentes directas e indirectas,
la doctrina, los informes de los Organismos Inteiorgles, la jurisprudencia nacional e
internacional, la historia de la ley, la normatwvigente, los proyectos de ley, y el

derecho comparado.

Finalmente, por las razones antes expuestas, amodueste trabajo con tres
breves observaciones; primero: gdebemos modificar completamente la ley de
extranjeria,en segundo lugadebemos atrevernos a buscar nuevas solucioneslante
medida del Art. 82en tercer lugala Tarjeta de Extranjero Infractor es una vulneréei

innecesaria de derechos y debe ser modificadabaeeedad

En primer lugar, durante todo este trabajo se limlado que la figura del
Articulo 82 puede y debe ser modificada pero, lacsédn mas perfecta es derogar el D.L
1094 y crear una ley completamente nueva, que relatidos nuevos desafios vy
paradigmas del mundo en que vivimos, que vea anlgentes como seres humanos,
como sujetos de derechos y que no caiga en eldgreer a los inmigrantes como meros
factores de la economia, como simples engranajamdatrincado mercado laboral,
porque esta vision utilitarista y econdmica de Igration solo desencadenara en otro

fracaso legislativo que acabara por dejar de vaineiertas garantias para vulnerar
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otras.

En segundo lugar que, en definitiva, observandmhaplejo, multidisciplinario,
y dindmico del Derecho Migratorio, en relacién a fwrocesos dindmicos que se van
suscitando en Chile a esta parte de la historinaskemostrado satisfactoriamente que la
legislacion migratoria en materia de retencion deudhentos es ineficiente y entra en
conflicto directo con los principios y disposicien€onstitucionales, administrativas e
internacionales vigentes y pertinentes en la natgrergo, debe ser modificada con
urgencia a la brevedad y, ademas es necesariccqexesario que tanto abogados como
operadores juridicos elaboren estrategias que farndar soluciones inmediatas y

practicas a los problemas suscitados por la meditialiada..

Finalmente, la “Tarjeta de Extranjero Infractorituto inicial de este trabajo
llama particularmente la atencién por ser una macbsolutamente desregulada: no
esta en ningun texto legal o juridico mandatorie t©das las formas en que este
documento pudo haberse planeado, nombrado y ewalsacligio la peor. De todas las
formas posibles en que pudo plantearse esta @astdcizo de la forma mas insultante
posible: etiguetando al afectado como una suertedalmcuente, margindndolo y
dificultando en forma, al menos negligente, su usidn a la sociedad. Debido,
precisamente, a la desregulacion del asunto ndeexisxcusas para mantener esta

practica, puesto que no ha sido mandatada porideglamento alguno.

Es necesario que se termine con esto, y se otorg@ecumento que no denote
un aire de criminalidad respecto del afectado,aguthento provisorio de identidad con
una denominacion neutra que permita al migrantedlsu vida con normalidad, sin
perjuicio de que como anteriormente hemos sefialadajeberia existir la retencion de

documentos en primer lugar.

Estas determinaciones son de toda justicia puest@n la medida que logremos

121



comprender que somos todos una mezcla de dispeta®nas y nacionalidades, en la
medida en que logremos incluir a los sectores méatemados, nuestra sociedad como
conjunto llevard una convivencia social mucho na&ssy feliz, evitando el dolor que

miles de migrantes deben vivir dia a dia en laadictad. Ya que, como sefialara el gran

poeta Constantino Cavafis, en su poema “Epitadiam Samio”;

Extranjero, a orillas del Ganges, yo, un samio,
reposo. En esta tierra tres veces barbara pasée

Una vida de dolor, de fatiga y tristeza.

Esta tumba junto al rio

encierra muchas penas. Un ansia incontenible

de oro me empujé al comercio maldito.

A las costas de la India me arroj6 la tempestad

y fui vendido como esclavo. Por eso no siento ahora
ningun miedo y al Hades voy sin queja.

Alli estaré con mis compatriotas.

Y en griego podré hablar para siempre.
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