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INTRODUCCION.

Mi tesis tiene por objeto establecer la obligacion que tiene el Estado de Chile de
eliminar las hipétesis de apatridia y asi dar cumplimiento a su deber de asegurar a todas
las personas el goce del derecho humano a la nacionalidad, vinculo juridico
imprescindible puesto que entrega capacidad juridica en distintos ambitos y porque
ademas tiene un valor sentimental puesto que acredita la pertenencia de una persona a
un grupo de gente determinado. Tal obligacion tiene como fuente tanto la Constitucion
Politica de Chile de 1980 como diversos tratados internacionales sobre derechos

humanos ratificados por Chile.

La discusién sobre las caracteristicas y falencias de nuestras normas sobre
nacionalidad, asi como el deber que tiene el Estado de eliminar la apatridia y permitir a
todas las personas un goce auténtico de su derecho humano a la nacionalidad, se
circunscribe dentro de un marco contexto; el fendbmeno de la inmigracion. Actualmente
vivimos en un mundo globalizado e interconectado. Gracias al avancen de la tecnologia
hoy es muy comun que gente proveniente de distintos paises se desplacen hacia otro en
busca de nuevas oportunidades. A diferencia de otros periodos de la historia, hoy en dia
se resaltan las ventajas que trae consigo la inmigracién para la humanidad ya que
permite la convivencia pacifica de las personas y las naciones entre si. De hecho, en
algunos instrumentos internacionales se reconoce la migracién como derecho humano.
Producto de la interconectividad todos los Estados forman parte de la inmigracion ya
sea como pais emisor o como pais de receptor. Durante mediados del siglo XX se ha
robustecido la institucionalidad internacional creando un derecho migratorio
internacional el cual busca promover los valores de la inmigracién creandose distintas
herramientas para proteger a los extranjeros de posibles actos de discriminacion. La
inmigracion conlleva una serie de complejos desafios para la sociedad y el Estado.
Paulatinamente, Chile se ha ido incorporando a la institucionalidad que exige el respeto
de los derechos de los inmigrantes.



Desde el retorno de la democracia, nuestro pais se insertd en el mundo globalizado,
declardndose como “Pais de acogida”. Esta nueva politica de recepcion hacia el
extranjero junto con la estabilidad social, politica y econdémica y las posibilidades de
desarrollo han posicionado a nuestro pais como interesante opcion de destino de
inmigrantes. El actual proceso migratorio presenta una serie de diferencias sociales,
culturales, politicas, juridicas y filoséficas que los distinguen de oleadas inmigratorias

anteriores.

Uno de los elementos méas destacables de este nuevo escenario es gque, quizas como
nunca, la inmigracion se ha insertado como tema de discusion en la palestra publica,
ocupando la agenda de politicos, medios de comunicacion, redes sociales,
organizaciones civiles y académicos. Basta revisar la prensa diaria para corroborarlo.
Ademas, como resultado de una serie de compromisos internacionales el Estado se ha
visto obligado a tomar distintas medidas administrativas y legales dictadas con el
objetivo de proteger los derechos de inmigrantes y refugiados quienes requieren de
medidas de proteccion especiales por su calidad de extranjeros. Sin embargo, el Estado
no ha tenido el mismo compromiso para la eliminacion de la apatridia, a pesar de que
son fendmenos concatenados entre si. Debido a la discusion sobre la situacion de los
inmigrantes en Chile, distintas organizaciones civiles e instancias académicas han
llamado la atencion sobre la necesidad de modernizacion de nuestro ordenamiento
juridico sobre inmigracion y extranjeria, puesto que la principal norma que regula la
estadia y expulsion de extranjeros consagra el paradigma de la seguridad nacional que
ve al extranjero como un peligro para la seguridad interna. La nueva realidad migratoria
nacional e internacional impone la necesidad de modernizar las normas que establecen
el marco juridico del extranjero en Chile que incluya un enfoque congruente con la

nueva realidad y exigencias normativas.

Producto de la globalizacion e inmigracién hoy en dia personas de distintas
nacionalidades conviven entre si generando vinculos de afectivos, amistad, familia,

laborales, contractuales el poder diferenciador que antes tenia la nacionalidad ha ido



perdiendo terreno. A su vez, aumentan las posibilidades de que se generen conflictos
entre las normas sobre nacionalidad entre dos o méas Estados, cuya colision puede traer
como consecuencia que una persona sea privada de tal fundamental vinculo juridico que
solo el Estado puede conceder. La discusion sobre las falencias que tiene el
ordenamiento juridico chileno para garantizar el goce del derecho a la nacionalidad a
todas las personas se circunscribe dentro de este contexto. En ese sentido, este trabajo
pretende ser un aporte ya que entrega un andlisis sobre los defectos de la normativa
sobre nacionalidad los cuales demuestran el aporte que genera la ratificacion de las

convenciones sobre apatridia.

¢Por qué la nacionalidad es tan relevante? La nacionalidad es un vinculo juridico entre
una persona y un Estado que entrega capacidad juridica en lo mas diversos ambitos.
Permite el goce de otros derechos, siendo un vinculo juridico imprescindible. Se
diferencia de otros vinculos de naturaleza civil o comercial, ya que tiene ademas un
sentido socioldgico; la nacionalidad es el vinculo que acredita el arraigo de una persona
con un grupo de personas determinada, entrega identidad. Es el vinculo mas importante
porque es un vinculo juridico y sentimental. Por ello el derecho internacional lo
consagra como derecho humano en distintos tratados internacionales, regionales y en

distintos tratados especiales’.

La consagracion de la nacionalidad como derecho humano asi como la interaccion de
distintos factores sociales, politicos, juridicos y filosoficos provocaron un cambio
abrupto en el concepto y principios que rigen la nacionalidad. En el modelo clasico cada
persona sélo podia tener una nacionalidad. Cada Estado era soberano para establecer sus
normas sobre nacionalidad conforme sus criterios. Sin embargo el nuevo modelo ha
flexibilizado los principios clasicos que regian la nacionalidad. Por factores como la
globalizacién e inmigracién que permiten que gente de distintas nacionalidades
contraigan relaciones de familia, laborales y de negocio, ademas de la consagracion del

derecho a la igualdad ante la ley ha provocado que la nacionalidad pierda

! Como por ejemplo la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer de 1979 y la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989.
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paulatinamente el poder diferenciador que antes tenia. De esta manera se transito hacia
un modelo en que los Estados eran libres para determinar las normas sobre adquisicion,
privacion y renuncia a la nacionalidad hacia un modelo en que los derechos humanos
han restringido esa facultad exigiendo que en su ejercicio se respeten la igualdad ante la
ley, la prohibicién de la discriminacion arbitraria y el debido proceso de modo que la
decision sea democratica y justa y no una atribucién desproporcionada puesto que la
victima es una persona que se ve desprovista de un vinculo juridico fundamental cuya
carencia significa dejarlo en un estado de indefension y precariedad. EI cambio mas
importante ha sido la incorporacién del principio de la doble nacionalidad y la
limitacion a la admisibilidad de la renuncia a la nacionalidad. En el nuevo paradigma la
idea rectora es que las legislaciones sobre los Estados pueden convivir las unas con las
otras. Mas vale que una persona tenga la posibilidad de adquirir dos nacionalidades a
que no tenga ninguna Ya no es necesario renunciar a una nacionalidad para adquirir otra

posterior.

Sin embargo, dado que por las caracteristicas espaciales de la nacionalidad como
vinculo juridico que solo los Estados conceden, para una proteccion real del derecho a
la nacionalidad se requiere de un esfuerzo adicional; eliminar las cuales de apatridia, es
decir personas que no tienen nacionalidad alguna. Nacionalidad y apatridia son caras de
la misma moneda. De otro modo el derecho a la nacionalidad serd una ilusion. Dado
que solo los Estados pueden conceder nacionalidad, su responsabilidad en la creacion de
apatridas es completa. La apatridia conlleva una serie de vulneraciones sociales,
humanitarias, legales y juridicas. El apatrida queda en un estatus de irregularidad
juridica ya que no es nacional pero tampoco es extranjero. Como los apéatridas carecen
de nacionalidad no existe vinculo juridico con Estado alguno al cual reclamar
proteccion. Son una especie de lastre del cual ningin Estado se hace cargo. La apatridia
requiere de esfuerzos adicionales y especializados. Es por ello que la comunidad

internacional reacciond.

Teniendo en consideracién las vulnerables situacion social y juridica de los apatridas,

en 1954 la Organizacion de las Naciones Unidas entregd mandato a la Agencia de la

11



ONU para los Refugiados (ACNUR) para crear un marco normativo para la proteccion
y la erradicacion de la apatridia con el objetivo de crear conciencia en los Estados
pertenecientes a la comunidad internacional respecto de su total responsabilidad en la
creacion de apatridas y asi lograr que toda persona puede adquirir aquel elemental
vinculo juridico. Para tales efectos, se crearon dos convenciones; la Convencion de New
York de 1954 sobre el Estatuto de los Apatridas y la Convencidn para Reducir los Casos
de Apatridia de 1961 cuya relevancia radica en que su ratificacion genera en los Estados
parte una obligacion juridica internacional que los fuerza a todas las medidas
necesarias para eliminar la apatridia. A través de ellas se genera conciencia en el Estado
sobre su responsabilidad en la creacién de apétridas®. La adhesion a la institucionalidad
internacional implica que constantemente se deba rendir cuenta de los avances ante la
comunidad internacional. Ademas obliga a los Estados a revisar sus normas internas

sobre nacionalidad.

La existencia de esta institucionalidad internacional creada especialmente para la
eliminacién de la apatridia es fundamental puesto que la naturaleza misma del
fendmeno requiere soluciones que integren los principios internacionales comunes
desarrollados por la cooperacion entre las naciones. A través de los afios, se ha creado
un marco normativo internacional que entrega uniformidad en los criterios utilizados
por los Estados sobre adquisicion, pérdida, revocacion y renuncia de nacionalidad,
desarrollando pautas, guias, principios rectores, los cuales son fundamentales ya que
cada Estado tiene libertad para determinar quienes integran 0 no su nacion (pero
limitada por los derechos humanos). Ademas se cred un marco normativo internacional
que ha sido trascendental para la proteccion y erradicacion de la apatridia. Solo a
través de la adhesion a la comunidad intencional puede existir una proteccion real al
derecho a la nacionalidad. EI ACNUR cuenta con datos demograficos mundiales. Su
labor ha permitido el goce del derecho humano a la nacionalidad a millones de personas
gue eran o estaban en peligro de ser apatridas. Los paises se han propuesto erradicar la
apatridia del mundo para el afio 2024.

2 Una labor muy importante debido al menosprecio que sufre la apatridia.
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Debido a la existencia de este nuevo paradigma sobre nacionalidad, los compromisos
internacionales asumidos por Chile en distintos tratados internacionales que consagran
la nacionalidad como un derecho fundamental y teniendo en consideracion el nuevo
escenario migratorio de Chile, en el afio 2005 se modificaron las normas
constitucionales sobre nacionalidad para modernizar nuestro ordenamiento con los
nuevos principios. El objetivo era asegurar el derecho humano a la nacionalidad a todas
las personas mediante la incorporacion del principio de la doble nacionalidad dentro del
ordenamiento juridico chileno restringiendo ademas la admisibilidad de la renuncia de
la nacionalidad. Antes de la reforma, los chilenos que adquirian una nacionalidad
posterior perdian la nacionalidad chilena. Pero debido a que con la reforma se incorpor6
el principio de la doble nacionalidad actualmente no se exige renuncia a la nacionalidad
para adquirir otra posterior. Los chilenos pueden tener otra nacionalidad. Impulsado por
la reforma constitucional, en el afio 2016 se introdujeron algunas modificaciones al
Decreto Supremo N° 5.142 del afio 1.952 que establece los requisitos de

nacionalizacion.

Sin embargo la pretendida modernizacion de la legislacion nacional a los estandares
internacionales no fue tal, fracasando en su objetivo de asegurar a todas las personas el
derecho a la nacionalidad. Principalmente por dos motivos. Primero, las reformas del
2005 y 2016 fueron incapaces de proteger el derecho humano a la nacionalidad. Asi, por
ejemplo, la reforma al Decreto Supremo sobre nacionalizacion fue meramente
superficial puesto que aun consagra un paradigma que entrega al Estado facultades
sobre la concesion de nacionalidad que vulneran los derechos humanos. Ello evito la
verdadera implementacién del principio de la doble nacionalidad. Como se desarrollara
en el Capitulo V, la reforma al Decreto Supremo fue deficiente. Ello demuestra que el
legislador chileno no comprende la importancia que tienen las normas procedimentales
sobre nacionalidad®. Segundo, ademas de las reformas imperfectas, el deseo de

modernizar nuestras normas sobre nacionalidad conforme los derechos humanos fracasé

* Por el contrario, el ACNUR destaca la importancia que tiene que las normas procedimentales sobre
nacionalidad también respeten los derechos humanos.
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porque no hubo intencion de eliminar la apatridia dentro de sus fronteras. Dado que en
Chile aun existen hipoétesis de apatridia el derecho humano a la nacionalidad solo esta
asegurado en el papel. Por una lado, la reforma constitucional no modificé en forma
alguna el art. 10 N°1 de la Constitucién a pesar de ser la principal fuente de apatridia en
Chile. La reforma al Decreto Supremo no permitié una verdadera implementacién del
principio de la doble nacionalidad. Esto tiene como explicacion que dichas reformas no
emanaron de una politica explicita dirigida especialmente a la eliminacién de la
apatridia puesto que Chile no habia ratificado las convenciones sobre apatridia al

momento de realizar aquellas modificaciones.

Durante los afios de democracia el Estado ha tomado algunas medidas para eliminar la
apatridia en Chile. Por ejemplo, tras la reforma del afio 2005 ya no se exige renunciar a
la nacionalidad chilena para adquirir una nueva. EIl 20 de junio del 2016 la Presidenta
Michelle Bachelet entregd carta de nacionalizacion a 145 nifios, hijos de refugiados
palestinos que llegaron el 2008*. Ademas se ha establecido un criterio administrativo y
jurisprudencial sobre el alcance del concepto “Hijo de Extranjero Transeunte” utilizado
en el art. 10 N°1 de la Constitucion, considerandose que los hijos de inmigrantes
ilegales nacidos en Chile son chilenos, sin que importe la condicién migratoria de sus
progenitores®.  Sin embargo estas medidas han sido incapaces para acabar con la
apatridia ya que no incorporaron los indispensables criterios internacionales. A ello hay
que agregar que son inconexas entre si dado que no emana de una politica publica cuyo
fin expreso sea la eliminacion de la apatridia. El origen de esas reformas provenian de la
obligacion de proteger el de derecho humano a la nacionalidad a todas las personas
conforme los compromisos internacionales suscritos por Chile. Dado que Chile no tenia
obligacion juridica alguna, el deseo de eliminar la apatridia era secundario. Como se

comprobara en el Capitulo VI, ello provoca que las medidas adoptadas para acabar con

* Presidenta entreg6 cartas de nacionalizacion a hijos de refugiados palestinos, 21 de junio del 2016, en
linea: http://www.extranjeria.gob.cl/noticias/2016/06/21/presidenta-entrego-cartas-de-nacionalizacion-a-
hijos-de-refugiados-palestinos/ [consultada 29-09-18].

® Para llegar a esa conclusién tanto la administracion como la Corte Suprema incluyeron en su
interpretacion los tratados sobre derechos humanos ratificados por Chile en los que se establece que la
condicién migratoria no es requisito legitimo para privar a una persona de tal elemental vinculo juridico.
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la apatridia sean contradictorias, incapaces e insuficientes. Los defectos y los desajustes
del ordenamiento interno sobre nacionalidad impiden que el derecho a la nacionalidad

tenga real proteccion.

Nuestro pais ni siquiera ha realizado las labores de diagndstico e identificacion sobre
las fuentes, caracteristicas y poblacién expuesta’. Esta informacion es fundamental
debido a la invisibilidad que sufre la apatridia. La preocupacion por la situacion social,
humanitaria y legal de los apatridas ha nacido gracias al esfuerzo de la Clinica
Inmigrantes de la Universidad Alberto Hurtado, la Clinica de Migrantes y Refugiados
de la Universidad Diego Portales, el Servicio Jesuita Migrante y el Instituto Nacional de
Derechos Humanos quienes han levantado la voz reclamado su vulnerable situacion
social. Lamentablemente la eliminacion de la apatridia solo depende de la voluntad del
Estado puesto solo dicho organismo concede y priva nacionalidad. Por tanto, a pesar de
los esfuerzos por garantizar el goce del derecho a la nacionalidad debido a las
desperfectas reformas legales y la incapacidad para acabar con la apatridia en Chile el

derecho a la nacionalidad es una ilusion.

Sucede el sinsentido de que, mientras en el escenario internacional demuestra la
existencia de una institucionalidad vigorosa que ha logrado importantes avances para la
proteccion del derecho a la nacionalidad a todas las personas, los esfuerzos aislados del
Estado de Chile demuestran una incapacidad para dar proteccién real y efectiva del
derecho a la nacionalidad. Este desinterés es muy extrafio porque en virtud de la nueva
realidad migratoria, Chile ha creado leyes y ratificado convenciones internacionales
para proteger los derechos de los inmigrantes y refugiados’. Sin embargo, no ha tenido
la misa vehemencia para acabar con la apatridia a pesar de que inmigracion, refugio y

apatridia son fenémenos hermanos entre si.

La principal victima son los hijos de inmigrantes ilegales nacidos en Chile a quienes se

les niega su nacionalidad chilena por ser considerados como “Hijo de Extranjeros

® para lo cual el ACNUR ha creado muchos informes, conclusiones, etc.

" Por ejemplo, desde el 08 de junio del 2005 entré en vigor la Convencién Internacional sobre la
Proteccién de los Derechos de los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares de 1990 y el 15 de abril
del 2010 entré en vigencia la ley N° 20.430 que establece Disposiciones sobre Proteccién de Refugiados.
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Transeunte”™. Ademéas debido a que viven en condiciones de maxima vulnerabilidad
social es posible que tampoco adquieran la nacionalidad de sus padres® quedando en
calidad de apatridas. En razén de su condicion migratoria escapan de la
institucionalidad padeciendo de barreras sociales y juridicas que impiden que los
mecanismos reconocidos dentro del ordenamiento chileno para proteger la nacionalidad

surjan efectos.

Recién el 10 de enero del afio 2018 el Senado aprobd la adhesion de las convenciones
sobre apatridia, lo cual constituye el primer paso hacia el objetivo de eliminar de forma
definitiva la apatridia en Chile. Sin embargo, la mera ratificacion de los tratados
internacionales no tendra mayores efectos si no existe voluntad politica por parte de la
institucionalidad estatal en su conjunto, en especial del poder legislativo pues nuestro
ordenamiento sobre nacionalidad requiere una revision profunda y exhaustiva para asi
asegurar a todas las personas el goce del derecho a la nacionalidad. Esta revision
sistematica adquiere vital importancia dentro del contexto politico y social actual en
donde la inmigracion ha tomado lugar en la agenda de los politicos puesto que es
necesario que exista coherencia entre las actuales normas sobre nacionalidad y la futura
ley migratoria y asi asegurar que toda persona tenga goce real y efectivo de su derecho

humano a la nacionalidad.

Para lograr ese objetivo, la tesis se divide en tres grandes bloques, los cuales se suman
entre si para tener asentar las bases necesarias para plantear con firmeza la tesis aqui
defendida. El Primer bloque esta constituido por los Capitulos I, 11 y I1l. En términos
generales, el objetivo de este primer bloque es asentar un marco teorico sobre distintos
conceptos involucrados cuya claridad conceptual es muy necesaria, destacar la
importancia que tiene la nacionalidad como vinculo juridico imprescindible, la
relevancia de que esté reconocido como derecho humano, para luego entender qué es la

apatridia, cuales son sus fuentes, caracteristicas, la responsabilidad de los Estados y

® Conforme el art. 10 N° 1 de la Constitucion Politica de 1980.
% Ya que, por ejemplo, ni siquiera saben que deben viajar a las embajadas y mucho menos comprender lo
que significa juridicamente ser un considerado como Hijo de Extranjero Transeunte.
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desde luego las graves vulneraciones que conlleva ese estatus juridico a la dignidad
humana, para posteriormente explicar con profundidad la relevancia que tiene la
institucionalidad internacional creada para proteger y erradicar la apatridia. En el
Capitulo I expondré sobre la nacionalidad, su naturaleza, los conceptos contenidos en
él, la evolucion en el paradigma sobre las facultades estatales hacia la nacionalidad y la
trascendencia de que esté reconocido como derecho humano. En el Capitulo Il me
referiré sobre la apatridia, sus fuentes, conceptos relevantes, lo cual es sumamente
relevante por lo complejo que resulta entender este anormal estatus juridico, destacando,
desde luego, las serias vulneraciones sociales y juridicas que la apatridia acarrea
consigo, finalizando con la exposicion sobre la apatridia en el mundo. En el Capitulo
111 sefialaré el rol trascendental que tiene no solo las convenciones sobre apatridia sino
que la institucionalidad internacional en su conjunto para la proteccién y erradicacién de
la apatridia, el gran aporte que significa establecer un marco legal internacional sobre
los principios que rigen la adquisicion, concesion, pérdida y renuncia a la nacionalidad,
asimilandolos con los derechos humanos permitiendo un goce real del derecho a la
nacionalidad. Mediante al informacion demogréfica recolectada por el ACNUR
obtendremos un panorama sobre la situacién de al apatridia en el mundo y los avances
que se han logrado gracias a la utilizacién de sus informes, estudios, conclusiones y
recomendaciones que contienen criterios globales, lograndose que millones de personas
apatridas o en peligro de serlo tengan acceso real al derecho humano a la nacionalidad.
Por dltimo indicaré la meta mundial que busca eliminar definitivamente la apatridia para
el afo 2024. Este analisis nos permitira contraponer la efectividad de la

institucionalidad internacional con la realidad de Chile.

Luego, en el Segundo bloque, compuesto por los Capitulos IV y V se estudiara la
legislacion chilena sobre nacionalidad, asi como los avances, defectos y deficiencias de
las reformas introducidas en el afio 2005 y 2016 las cuales no fueron capaces de
modernizar el ordenamiento nacional conforme el nuevo paradigma provocando que el
derecho a la nacionalidad solo tenga un reconocimiento formal. La importancia de este

bloque radica en que para lograr entender el contexto dentro del cual ocurre la apatridia
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en Chile es necesario tener claridad sobre la legislacion sobre nacionalidad y sus
defectos. Concluiré que las reformas fueron insuficientes debido a que como nuestro
pais no habia ratificado en esos afios las convenciones sobre apatridia, no ha realizado
un analisis profundo y sistematico entre las normas sobre nacionalidad conforme los
criterios internacionales, labores necesarias para asegurar que toda persona la
adquisicién de nacionalidad. En el Capitulo IV me abocaré al estudio de las normas
constitucionales sobre nacionalidad y las fuentes de adquisicién, pérdida y renuncia de
la nacionalidad chilena. Ademas realizaré un analisis profundo a la reforma del afio
2005 evidenciando que a pesar de las buenas intenciones no se logré una verdadera
implementacion del principio de la doble nacionalidad. En la parte final de este capitulo
demostraré que las vias institucionales existentes para proteger el derecho a la
nacionalidad son ineficientes ya que las victimas de privacion de nacionalidad sufren
barreras sociales juridicas y juridicas que impiden que aquellos mecanismos sean
efectivos. Luego en el Capitulo V haciendo un trabajo inédito examinaré las normas
sobre nacionalizacién de extranjeros contenidas en el Decreto Supremo N° 5.142
concluyendo que sus normas consagran el antiguo paradigma reconociéndole a la
autoridad administrativa atribuciones sobre la nacionalizacién de extranjero que
vulneran los derechos humanos. Se demostrara que la reforma del afio 2016 fue
superficial puesto que no modificd su anacrénica redaccion obstaculizando la
implementacién del principio de la doble nacionalidad. En la parte final del capitulo
expongo una serie de argumentos que justifican la dictacion de una nueva ley sobre
carta de nacionalizacion que respete los derechos humanos y que reflejen el nuevo
paradigma sobre nacionalidad. Revisar la congruencia de las normas procedimentales
sobre nacionalidad con los derechos humanos es sumamente relevante para asegurar el
respeto al derecho a la nacionalidad. La falta de coordinacion entre la reforma del 2005
(que quiso implementar el principio de la doble nacionalidad) y la reforma al Decreto
Supremo se explica en que en nuestro pais nunca se ha hecho un analisis profundo y

sistematico a sus normas de nacionalidad. Todo el trabajo precedente permitira conocer
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a profundidad el panorama legal interno sobre la nacionalidad, antecedente fundamental
para comprender el contexto normativo de la apatridia en Chile.

Luego de todo lo expuesto en los bloques anteriores, finalmente en el Tercer bloque,
integrado por el Capitulo VI, tendremos los elementos suficientes para comprender la
situacion del derecho a la nacionalidad en Chile y conocer las caracteristicas de la
apatridia en nuestra nacién. Debido a que la apatridia ocurre dentro del fendmeno de la
inmigracion serd necesario exponer sobre la nueva realidad migratoria colocando
énfasis en los desafios que conlleva para el Estado, utilizando distintos informes que
entregardn datos demogréficos necesarios para tener una radiografia fidedigna del
contexto migratorio dentro del cual ocurre apatridia. Tras ello, expondré sobre la
evolucion que ha sufrido el concepto “Hijo de Extranjera Transeunte” utilizado en el art.
10 N°1 de la Constitucién, que es la principal fuente de apatridia en Chile, destacando el
papel que desempefiaron los principios del derecho internacional de los derechos
humanos en dicha evolucion, estableciendo que la situacion migratoria de los padres no
impide la adquisicion de la nacionalidad chilena por ius solis. Posteriormente, gracias a
un estudio en terreno elaborado por la Clinica Inmigrantes de la Universidad Alberto
Hurtado, la Clinica de Migrantes y Refugiados de la Universidad Diego Portales, el
Servicio Jesuita Migrante y el Instituto Nacional de Derechos Humanos podremos
obtener un diagndstico sobre la precaria situacion social y juridica que enfrentan las
personas cuyo derecho a la nacionalidad chilena le ha sido negado. Este informe es
importante debido a que como el Estado no ha hecho diagndstico alguno, sus datos
demogréaficos permiten establecer un perfil sociolégico sobre la poblacion expuesta a

apatridia en Chile resaltando sus precarias condiciones sociales y juridicas.

Luego, en un trabajo inédito indicaré las medidas adoptadas para erradicar la apatridia
concluyendo que han sido insuficientes ya que no emanan de una politica publica
especial cuyo fin expreso sea la eliminacion de la apatridia, estan descoordinadas entre
si no incorporan los criterios globales desarrollados por la comunidad internacional
esenciales para su erradicacion definitiva. La prueba mas categorica de la ignorancia

que tiene el Estado de Chile sobre su responsabilidad se encuentra en el nuevo proyecto
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sobre Ley de Inmigracién’® ingresado a la C4mara de Diputados el 23 de agosto del
2017, cuya Unica referencia respecto de la nacionalidad y apatridia est4 contenida en el
art. 101 inc. 2 estableciendo las condiciones para su expulsion. Es necesario que el
Estado tome conciencia de la actual situacion puesto que hasta el presente y a pesar de

los esfuerzos, en nuestro pais el derecho humano a la nacionalidad no esta
verdaderamente asegurado a todas las personas.

19 Nuevo proyecto para diferenciarlo del proyecto iniciado en el afio 2013 bajo el gobierno del entonces
presidente Sebastian Pifiera.
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Capitulo I: La relevancia juridica de la Nacionalidad.

Dado que apatrida es una persona que carece de nacionalidad, es trascendental exponer
sobre la nacionalidad haciendo hincapié en su relevancia como vinculo juridico,
sentimental y derecho humano. EI objetivo es crear un marco teérico adecuado que nos

permita comprender el estatus del apéatrida.

1. Elementos para la definicién de Nacionalidad.

Tradicionalmente, la nacionalidad se estudia de forma separada conforme cada rama
del derecho, sin embargo en este trabajo me referiré de forma integral destacando su
trascendencia en distintos &mbitos. Esto nos permitira comprender que, en el fondo, los
apatridas se ven privados no solo de su capacidad juridica sino que también de su
identidad.

El concepto presenta algunas dificultades. Primero, estd conformado por subelementos
que tienen un significado de naturaleza filosofico politico que puede variar segun la
inclinacion ideoldgica y que ademas suelen confundirse entre ellos. Por ello su
delimitacién se hace necesaria para una mayor claridad. Segundo, no estan definidos en
las leyes pero que tiene mucha relevancia por su alcance en lo juridico. Tercero,

nacionalidad tiene un sentido juridico y sociolégico que son necesarios separar™.

A) ;Qué es la Nacion?

Ha sido definida como: “forma de sentimiento de comunidad, creada por las
circunstancias histdricas, que se basa en ciertos factores psicologicos comunes, de tal

amplitud que quienes lo experimentan desean tener un gobierno comun especial o

9912

exclusivamente propio”~“. A traves de la posesion de caracteristicas culturales en comun

1 Sobre el sentido sociolégico de la nacionalidad y su importancia me referiré més adelante.

12 URzZUA VALENZUELA, GERMAN, Manual de Derecho Constitucional, Editorial Juridica de Chile,
1991, Santiago Chile, pag. 112, disponible en
https://books.google.cl/books?id=3ylL K4yo2tu4C&pg=PA117&Ipg=PA117&dg=manual+derecho+consti
tucional+chileno+nacionalidad&source=bl&ots=bmtCqSzq47&sig=7kJYsRMjX7cOcTIDxmFzdv6XUq0
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https://books.google.cl/books?id=3yLK4yo2tu4C&pg=PA117&lpg=PA117&dq=manual+derecho+constitucional+chileno+nacionalidad&source=bl&ots=bmtCqSzq47&sig=7kJYsRMjX7c0cTlDxmFzdv6XUq0&hl=en&sa=X&ved=0ahUKEwj0w5H5xuLOAhWIFJAKHZAmDPcQ6AEIGjAA#v=onepage&q=manual%20derecho%20constitucional%20chileno%20nacionalidad&f=false
https://books.google.cl/books?id=3yLK4yo2tu4C&pg=PA117&lpg=PA117&dq=manual+derecho+constitucional+chileno+nacionalidad&source=bl&ots=bmtCqSzq47&sig=7kJYsRMjX7c0cTlDxmFzdv6XUq0&hl=en&sa=X&ved=0ahUKEwj0w5H5xuLOAhWIFJAKHZAmDPcQ6AEIGjAA#v=onepage&q=manual%20derecho%20constitucional%20chileno%20nacionalidad&f=false

como lenguaje, historia, religion, cosmovision, etc., se forma la identidad nacional, que
entrega pertenencia a un grupo determinado y a la vez, permite diferenciarse de otros™.
Dado que la pertenencia a una nacion esta determinada por elementos culturales
dificiles de corroborar objetivamente, se hace necesario crear un vinculo juridico que

acredite dicha pertenencia.

B) /Qué es el Estado?

El jurista francés André Hariou la define como; “ Es una agrupacion humana, fijada en
un territorio determinado™ y en la que existe un orden social, politico y juridico
orientado hacia el Bien Comin®® (destacado es nuestro), establecido y mantenido por

una autoridad dotada de poder de coercion”®.

El Estado es un ente juridico de
naturaleza publica y politica que agrupa a un conjunto de personas que por sus rasgos
culturales comunes constituyen una nacion. Existen ciertos grupos de personas que si
bien son una nacién, como no estan organizados bajo un Estado particular no tienen una
nacionalidad propia. Por ejemplo los gitanos ¢EXxiste la nacionalidad gitana? No, porque
carecen de una agrupacion juridico-politica desde donde emane la nacionalidad, pero si
son una nacién con rasgos culturales propios que los diferencian de los demés. Mientras
que la nacién estd compuesta por factores culturales, el Estado es un ente juridico de
naturaleza pablica. La Organizacién de las Naciones Unidas esta integrada por Estados,

No por naciones.

&hl=en&sa=X&ved=0ahUKEwjOw5H5xuL OAhWIFJAKHZAMDPCcQB6AEIGjAA#v=0nepage&g=manu
al%20derecho%20constitucional%20chileno%20nacionalidad&f=false [consultada 29-09-18].

3 |La importancia de esta vinculacion emocional se observa en lo que esta pasando con los inmigrantes
del Medio Oriente que llegan a Europa y que enfrentan una oposicion por parte de grupos nacionalistas
quienes les niegan nacionalidad porque no existe tal vinculo emocional con la nacidn; el idioma y religion
son distintos no tienen historia en comun, etc.

% Destacamos la palabra territorio porque el lugar fisico donde las personas desarrollan su historia
comun es muy importante pues existe una conexién con sus origenes, ancestros, cosmovision, etc. Los
apatridas son despojados de aquél lugar fisico donde han crecido y desarrollado su identidad.

1> Esa agrupacion se consagra en sus respectivas cartas politicas. Conforme la evolucién histérica, dicha
agrupacion politica se consagro en la figura del Estado-nacion.

* CUMPLIDO CERECEDA, FRANCISCO, Derecho politico: Introduccién a la Politica y Teorfa del
Estado, Instituto Chileno de Estudios Humanisticos, University of Texas, 1987, pag 70.
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En principio, por cada Estado hay una nacion, pero la evolucion de la filosofia politica
permite que sea perfectamente concebible la existencia de muchas naciones dentro de
un mismo Estado. Asi por ejemplo, el art. 1 de la Constitucion Politica del Estado de
Bolivia del 2009 indica que Bolivia es un Estado Plurinacional, o sea que en él
coexisten distintas naciones pero existe un solo Estado, que es el Estado de Bolivia; no

existe la nacionalidad aimara ni quechua, sélo la nacionalidad boliviana.

Entonces el Estado es la organizacién politica de una naciéon (o sea un conjunto de
personas con rasgos culturales distintivos) que tiene la capacidad para tomar decisiones
respecto de si mismo de forma independiente sin solicitar la venia de otro (pues es
soberano) dentro del territorio de esa nacion, y que dado que tiene una naturaleza
juridica, desde sus normas de derecho publico emana un vinculo juridico llamado

nacionalidad.

C) Definicion de Nacionalidad.

La doctrina nacional se ha encargado de definir la nacionalidad®’. Alejandro Silva

Bascufian sefiala que “...nacionalidad es propiamente el vinculo que existe entre la
18”

13

persona y el Estado Por su parte, José Luis Cea define nacionalidad como: “el
vinculo juridico, fundado en la naturaleza o en el derecho positivo, que existe entre una
persona y un Estado determinado, en virtud de la cual se declaran y establecen derechos

y deberes reciprocos”lg. Teodoro Ribera Neumann agrega que la nacionalidad es un

vinculo juridico entre una persona y el Estado, del cual fluyen derechos y obligaciones

reciprocos, no considerandose relevantes los elementos culturales, raciales, religiosos u

Y GAETE MONTIEL, GASTON, La nacionalidad y accién de reclamacién por pérdida o
desconocimiento contemplada en el articulo 12 de la Constitucion Politica de 1980 con la reforma del afio
2005 introducida por la ley N° 20.050, Tesis para optar al grado de Licenciados en Ciencias Juridicas y
Sociales, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2012, pag. 13, en linea:
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/112830/de-gaete_g.pdf?sequence=1 [consultada 29-09-
18].

8 SILVA BASCUNAN, ALEJANDRO, Tratado de Derecho Constitucional, Volumen V. Santiago,
Chile. Editorial juridica de Chile, afio 2008, pag. 182, citado en GAETE, op. cit., pag. 14.

19 CEA EGANA, JOSE LUIS, Derecho Constitucional Chileno, Volumen I, Segunda edicién, Santiago,
Chile. Editorial Universidad Catdlica de Chile, afio 2008, pag. 297 citado en GAETE, op. cit., pag. 14.

23


http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/112830/de-gaete_g.pdf?sequence=1

otros?®”. La Corte Suprema a propésito de la delimitacién del concepto de ciudadania

indico: “el recurso ejercido que compete a esta Corte Suprema no atafie a la ciudadania
directamente, calidad que no puede confundirse con la nacionalidad. El concepto de una
y otra es distinto, pues mientras la nacionalidad es para el Derecho y en lo que inter la
ciudadania es, en lo que concierne al recurso, el atributo de aquellas personas que gozan
5921

de ciertos derechos politicos que les permite tomar parte en el gobierno del pais...

También la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha pronunciado sobre el

concepto de nacionalidad sefialando que: Este Tribunal ha definido el concepto de
nacionalidad como el vinculo juridico politico que liga a una persona con un Estado
determinado por medio del cual se obliga con él con relaciones de lealtad y fidelidad y

se hace acreedor de su proteccién diplomatica®®”.

Mas alla de las definiciones, lo importante es destacar la existencia de elementos
subjetivos (persona y Estado) y un elemento objetivo, el vinculo juridico™. La
nacionalidad une a la persona con un Estado determinado, entidad que es una
organizacion politica y juridica de una nacién y que es la Unica que puede conceder

nacionalidad.

D) El aspecto sociolégico de la nacionalidad.

La nacionalidad no solo es importante por ser un vinculo juridico sino que también por
su sentido socioldgico pues es un vinculo que une a un individuo con su grupo humano.
Desde este punto de vista, se destaca que “ es un conjunto de personas que comparten

simbolos culturales (lengua, religion, tradiciones, costumbres), con un origen comdn y

2 RIVERA NEUMANN, TEODORO, La nacionalidad chilena ante la jurisprudencia y la préctica
administrativa, Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales. Tomo CI. N° 1
(Enero/Junio 2004), afio 2004, pég. 1, citado en GAETE, op. cit., pag. 15.

?! Revista de Derecho y Jurisprudencia, Segunda P.S.V., pag. 150, sentencia pronunciada por la Corte
Suprema el 31 de octubre de 1989, citado en GAETE, op. cit., pag. 16.

22 Repertorio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: 1897-2005, Centro de Documentacion
Defensoria Penal Publica, Santiago, Chile, afio 2005, pag. 214 citado en GAETE, op. cit., pag. 16.

? GAETE, op. cit., pag. 16. En este trabajo no abordaremos las teorias que existen para explicar la
naturaleza de dicho vinculo.
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una trayectoria historica, asentados en un mismo territorio”?*. Este vinculo emocional
entrega identidad y sentido a la vida®. ;Cual es la importancia de destacar el aspecto
sociologico de la nacionalidad con respecto a la apatridia? Dentro del amplio abanico de
vulneraciones que padecen los apatridas, se ven privados de su Derecho a la Identidad,
derecho que se encuentra explicitamente consagrado para los nifios®. Mediante la
privacion de una relacion juridica son despojados de su vinculo con su nacion, origenes,

antepasados Y su cultura.

2. La Nacionalidad como vinculo juridico: el requisito sine gua non para ser sujeto de

derecho?’.

Como cualquier vinculo juridico, de él nacen derechos y obligaciones reciprocas. Para
el nacional destacan obligaciones como lo es el respeto por la ley, pagar impuestos y
prestar servicios militares®®. El Estado tiene multiples obligaciones cuya idea
orientadora o fin teleoldgico es el Bien Comudn. Pero a su vez genera derechos; el
Estado adquiere el derecho a utilizar medios coercitivos para hacer cumplir la ley y los
nacionales adquieren el derecho a exigir el respeto a sus derechos. Este vinculo es muy

relevante juridicamente en cuatro importantes &mbitos;

i) Derecho Internacional Publico: Permite distinguir entre nacionales y

extranjeros®®. Como el apétrida no tiene nacionalidad, cuando es expulsado del

* MARIN GRACIA, MARIA, Identidad y Ciudadania: un reto a la educacion intercultural, Narcea, S.A.
de Ediciones, Madrid, 2002, pag. 37. Googlebooks, en linea:
https://books.google.cl/books?id=frpk7Q9CgIMC&pg=PA37&Ipg=PA37&dg=nacion+conjunto+de+pers
onas&source=bl&ots=onxKRU6dV0&sig=yyTrDy8Tr50Vqoryz249grXcjyk&hl=en&sa=X&ved=0ahUK
Ewjd-4n2igrL AhXLND4KHQQpCroQ6AEIZTAJ#v=0onepage&g&f=false [consultada 29-09-18]. Esta
acepcion socioldgica de nacionalidad es muy parecida a la definicion de nacion.

% Lo cual lo diferencia de otros vinculos juridicos como los contractuales.

% En el capitulo 11 me referiré con mayor profundidad sobre los apatridas y el derecho a la identidad.

2" En este trabajo omitiremos hacer referencia alguna respecto a la discusion de si es el Estado el que
otorga la nacionalidad siendo un acto que emana de su jurisdiccién o si es una especie de contrato
sinalagmatico.

%8 Asi lo indica el art. 22 de la Constitucién Politica de Chile. Cabe indicar que dichas obligaciones varfan
segun las particularidades de cada Estado.

» Recordemos que nuestro Codigo Civil consagra la igualdad. Una de las pocas “diferencias” es la
establecida en el art. 55 donde dice que las personas se dividen en nacionales y extranjeros.
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territorio en el que estj, no hay Estado alguno que tenga la obligacion de

recibirlo, quedando en un auténtico limbo juridico.

i) Derecho Constitucional; Mediante sus cartas politicas (generalmente), cada

nacion regula conforme sus intereses las condiciones para la existencia aquél
vinculo juridico, naciendo entonces los derechos y obligaciones reciprocas.
Ademas la nacionalidad es requisito para ser ciudadano y poder ejercer el
derecho a elegir y ser elegido en cargos de representacion popular™®.

iii) Derecho Civil; Es un importantisimo punto de conexién que determina la

norma juridica aplicable respecto al estado civil y capacidad de las personas.
Recordemos que las leyes son vinculantes dentro del territorio soberano de cada
Estado®. Sin embargo, en materias como el estado civil, familia y otras normas
del derecho civil que regulan materias de orden publico, las normas siguen al
nacional como la sombra al cuerpo®. La nacionalidad para el derecho civil es un
atributo de la personalidad o sea una caracteristica inherente a la persona y que
en conjunto con los otros atributos permite desempefiarse en igualdad de
condiciones en su calidad de privado frente a otro privado, en sus relaciones

contractuales, patrimoniales y de familia.

iv) Derecho Internacional Privado: por distintos motivos hay veces que las
normas de un Estado se remiten a las normas de la nacién del extranjero para
determinar la legislacién aplicable. En el Derecho Internacional Privado se
Ilaman normas de reenvio. Estas normas abundan en materia de herencia, bienes
y familia. Aqui la nacionalidad del sujeto permite determinar si las normas que

regularan la situacion son las de su Estado de origen o las del Estado en que se

%0 Se suele confundir nacionalidad y ciudadania pero son dos cosas distintas. La ciudadania es el derecho
de tener voz y voto, para lo que se exige ser nacional. No puede haber un ciudadano si no tiene esa
nacionalidad, pero si puede existir nacionales que no son ciudadanos. Los excluidos de ejercer su derecho
a voto si son nacionales.

31 Dicho principio se encuentra consagrado en el art. 14 de nuestro Cédigo Civil que establece el principio
de territorialidad de la ley.

%2 Ejemplo de ello es el art. 15 del Cddigo Civil que consagra casos de extraterritorialidad de la ley en
donde la ley chilena sigue al nacional.
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encuentra. Por tanto, a los apatridas no le es posible aplicar legislacion alguna

en los casos de reenvio.

En sintesis, como muy bien lo indica la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
su opinién consultiva OC-4/84: “La nacionalidad , conforme se acepta
mayoritariamente, debe ser considerada como un estado natural del ser humano. Tal
estado es no sélo fundamento mismo de su capacidad politica sino también de parte de
su capacidad civil”*®, La nacionalidad es necesaria para que las personas sean sujetos
de derecho. Por tanto los apatridas son privados de su capacidad juridica en los mas

diversos ambitos.

A) La prerrogativa de los Estados para la concesion de la nacionalidad.

En un principio, los Estados tienen la capacidad para dictar sus propias leyes dentro de
su territorio sin requerir el consentimiento de ningtn otro Estado pues constituye un
ejercicio de su soberania. En lo que respecta a las normas sobre nacionalidad existe un
legitimo interés del Estado de velar por que quienes adquieran su nacionalidad tengan
algun vinculo real con la nacién, pues no es l6gico aceptar como un connacional a
alguien que no tiene mayores vinculos culturales con la nacion, ademéas que ello se
puede prestar para defraudar la ley. Sin embargo los derechos humanos han morigerado

profundamente aquellas atribuciones soberanas.

Respecto de la exigencia de que la persona tenga algun vinculo con la nacion es muy
ilustrativo el caso de Friedrich Nottebohm® en donde la Corte Internacional de Justicia

rechaz6 una demanda de Liechtenstein en representacion de su nacionalizado Friederich

%% Opinién Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984 sobre la Propuesta de modificacion a la
Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion. Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Serie A N%, pég. 10, en linea; http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_04_esp.pdf
[consultada 29-09-18].

** Esta facultad reconocida a los Estados, tiene una contra cara: los Estados carecen de prerrogativas para
evaluar la idoneidad de las causales de nacionalidad de otros Estados pues ellas emanan de su soberania.
% Los detalles de este caso son expuestos en; ALVARADO JEREZ, JENNY, La Apatridia y su
regulacion actual en Guatemala de acuerdo al Derecho Internacional, Tesis para optar al grado de
Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Mariano Galvez de Guatemala. 2008, pag. 56 y
ss., en linea: http://biblioteca.umg.edu.gt/digital/25180.pdf [consultada 29-09-18].
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Nottebohm contra Guatemala. Este pais le confiscd los bienes de Nottebohm dentro de
sus fronteras. La Corte argumenté que Guatemala no estaba obligado a reconocer la
nacionalidad de Liechtenstein adquirida por Nottebohm para los efectos de la
proteccién diplomatica, debido a que “la vinculaciéon de hecho existente entre
Nottebohm y Liechtenstein en la época que precedio, acompafid y siguié a su
naturalizacion no resulta lo suficientemente estrecha y preponderante en relacion con
(...) él y ese otro”. Luego 'prosigue: “La naturalizacion fue solicitada con el tnico
propdsito de obtener un reconocimiento legal por parte de Liechtenstein a Nottebuhm, a
fin de que se sustituyera su status de nacional de un Estado beligerante por el status de
un Estado neutral. Es decir, que ninguna intencion podia advertirse en Nottebuhm en
quedar ligado a las tradiciones, intereses, modo de vida o al ejercicio de derechos y

. . . . 5,36
obligaciones con respecto a Liechtenstein™"".

Sin embargo, la discrecionalidad que gozaban los Estados para establecer las causales
de nacionalidad, ha sufrido una modificacion pues la evolucion del pensamiento
filosofico politico y el sistema internacional sobre los derechos humanos han
establecido como limite a dichas facultades el respeto de los derechos humanos
inherentes consagrados para todas las personas®’. Se ha transitado desde un modelo de
discrecionalidad total hacia un modelo que exige congruencia con el sistema
internacional de los derechos humanos. No s6lo las normas sustanciales sobre
nacionalidad deben respetar los derechos humanos sino que también los procedimientos

y las instituciones que intervienen en su tramitacion.

Esta restriccion a la soberania de los Estados ha sido ratificada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos quien en su opinién consultiva OC-4/84 del 19 de
enero de 1984 respecto de la Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de

Costa Rica relacionada a la naturalizacion sefialé que: “La nacionalidad, conforme se

% ALVARADO, op. cit., pag. 58. Como se desarrollara, la Convencién para Reducir los Casos de
Apatridia de 1961 permite que los Estados establezcan ciertos limites y condiciones para adquirir su
nacionalidad.

%" De hecho el art. 5 inc. 2 de la Constitucion de 1980 reconoce como limite a la soberania del Estado de
Chile el respecto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana.
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acepta mayoritariamente, debe ser considerada como un estado natural del ser humano.
Tal estado es no sélo el fundamento mismo de su capacidad politica sino también parte
de su capacidad civil. De alli que, no obstante que tradicionalmente se ha aceptado que
la determinacion y regulacion de la nacionalidad son competencia de cada Estado, la
evolucion cumplida en esta materia nos demuestra que el derecho internacional impone
ciertos limites a la discrecionalidad de los Estados y que, en su estado actual, en la
reglamentacion de la nacionalidad no s6lo concurren competencias de los Estados sino
también las exigencias de la proteccion integral de los derechos humanos”. Luego se
indica: “En efecto, de la perspectiva doctrinaria cldsica en que la nacionalidad se podia
concebir como un atributo que el Estado otorgaba a sus subditos, se va evolucionando
hacia una concepto de nacionalidad en que, junto al de ser competencia del Estado,
reviste el cardcter de un derecho de la persona humana” (...). “Siendo el Estado el que
establece la posibilidad de adquirir la nacionalidad a quien originalmente era extranjero,
es natural que las condiciones y procedimientos para esa adquisicion sean materia que
dependa predominantemente del derecho interno. Siempre que en tales regulaciones no
se vulneren otros principios, es el Estado que otorga la nacionalidad, el que ha de
apreciar en qué medida existen y cdmo se deben valorar las condiciones que garanticen
que el aspirante a obtener la nacionalidad esté efectivamente vinculado con el sistema
de valores e intereses de la sociedad a la que pretende pertenecer plenamente. Es
igualmente l6gico que sean las conveniencias del Estado, dentro de los mismo limites,
las que determinen la mayor o menor facilidad para obtener la nacionalidad; y como
esas conveniencias son generalmente contingentes, es también normal que las mismas
varien, sea para ampliarlas, sea para restringirlas, segun las circunstancias. De ahi que
no sea sorprendente que en un momento dado, Sse exijan nuevas condiciones,
enderezadas a evitar que el cambio de nacionalidad sea utilizado como medio para
solucionar problemas transitorios sin que se establezcan vinculos efectivos reales y

perdurables que justifiquen el acto grave y trascendente del cambio de nacionalidad”.

%8 Opinién Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984 sobre la Propuesta de modificacién a la
Constitucién Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion. Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Serie A N%, pég. 10,11 y12.
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Por tanto el derecho internacional permite a los Estados establecer sus normas de
nacionalidad con cierta “libertad”, cuyo limite es el respeto a los derechos humanos. La
temporalidad de la residencia, la exigencia de lazos permanentes, el hecho de contraer
matrimonio, la prohibicion de prestar servicios al enemigo en contexto de guerras, entre
otros, son pardmetros objetivos y validos conforme el derecho internacional y las

convenciones sobre apatridia, siempre que no sean contrarios a la igualdad ante la ley.

B) Caracteristicas de la Nacionalidad.

Con la evolucién de concepciones politico-filoséficas, asi como el decaimiento de
doctrinas nacionalistas que promueven la discriminacién, junto a la globalizacion,
integracion y cooperacion multinacional y el ordenamiento juridico internacional sobre

derechos humanos, se han consolidado ciertos principios respecto a la nacionalidad®:

i) Toda persona debe tener una nacionalidad: La apatridia es una situacién

contraria al ordenamiento juridico internacional.

i) Todo hombre tiene derecho de cambiar de nacionalidad: En un principio, no era

concebible poder cambiar de nacionalidad, sin embargo hoy en dia ello no es
solo posible sino que cotidiano. Para que sea valida debe necesariamente ir
acompafiada de la adquisicion de otra nacionalidad para no quedar como
apatrida. La persona que pretende cambiar de nacionalidad, debe observar los
requisitos que impone el pais cuya nacionalidad se desea adquirir.

iii) La renuncia pura y simple no basta para hacer perder la nacionalidad: “(...) la

renuncia pura y simple de la nacionalidad no baste para hacerla perder, si no que

. . . e ey il
a la vez, ella debe ir unida a la adquisicion de una nueva” 0,

iv) Solo puede privarse de la nacionalidad mediante resolucion fundada en el

derecho positivo dictada en conformidad con las normas del debido proceso, de
forma que emane de una decision democracia y no de la discrecionalidad del
Estado.

% Estas caracteristicas estan enunciadas en GAETE, op. cit., pag. 22-28.
“0 GAETE, op. cit., pag. 22-23.
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C) La doble o0 multiple nacionalidad.

Desde la construccion tedrica del Estado la posesion de dos nacionalidades era
inconcebible, pues el vinculo emocional solo existe con una naciéon determinada. “Se
decia que no era aceptable que una persona pudiese acumular dos 0 méas nacionalidades.
Se decia que; “Asi como no se pueden tener dos madres, tampoco se puede tener dos
patrias”. Se justificd este principio en el hecho de que los derechos y obligaciones que
emanan de la nacionalidad generalmente no admitian un cumplimiento simultaneo®, lo
cual era muy evidente en el caso del deber militar. Sin embargo, la relativizacion que ha
sufrido la nacionalidad producto de la globalizacion, la evolucion del pensamiento
politico y la conciencia que se ha tomado respecto de la gravisima condicion del
apatrida, han permitido que hoy en dia sea perfectamente posible que una persona tenga
dos o méas nacionalidades. Incluso no es extrafio que los paises suscriban acuerdos
bilaterales en los que, bajo ciertas condiciones, una persona puede adquirir ambas
nacionalidades*’. Lo importante es que las personas tengan al menos una nacionalidad,

pues para el derecho internacional lo verdaderamente grave es no tener nacionalidad.

D) Fuentes de la Nacionalidad®.

“Fuentes de nacionalidad son aquellos hechos o actos juridicos que originan la
nacionalidad”**. Existen distintas clasificaciones, pero para este trabajo solo

utilizaremos aquella que distingue entre A) fuentes Imperativas, cuando la nacionalidad

se impone sin que sea necesaria una declaracion expresa de la persona. Opera ipso iure,

sin la necesidad de un acto administrativo. Se subdivide en i) ius solis y el ii) ius

* “Los autores se preguntaban a modo de ejemplo, que pasaba con una persona en edad de realizar el
servicio militar en diversos Estados, ;como podria simultaneamente cumplir esta obligacién en dos o mas
patrias?”, GAETE, op. cit., pag. 23.

*2 Chile tiene pacto de doble nacionalidad con Espafia desde 1958.

*3 Primero daremos nociones generales respecto de las fuentes de la nacionalidad en general, para luego,
en el capitulo IV indicar cuales son las fuentes consagradas en nuestra actual Constitucién.

“ CATALDO MOYA, FELIPE; MUNOZ SAAVEDRA, PAULA, Nacionalidad y Ciudadania;
Problematica de Derechos a Sufragio de los Chilenos en el Extranjero. Tesis para optar al grado de
Licenciados en Ciencias Juridicas y Sociales, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2010, pag. 12,
en linea: www.cybertesis.uchile.cl/tesis/uchile/2010/de-cataldo_f/pdfAmont/de-cataldo_f.pdf [consultada
29-09-18].
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sanguinis. B) fuentes Voluntarias, hay una declaracion de voluntad de un sujeto de

derecho que solicita la nacionalidad. Se requiere una resolucion administrativa que la
conceda. Ademas, la persona que obtiene la nacionalidad posee (0 poseia) una previa.
Se distingue entre i) la naturalizacion por carta (o nacionalizacion) y ii) la
nacionalizacion por gracia. La importancia de la distincidn es que en principio nunca es
legitimo privar de nacionalidad cuando fue adquirida por fuentes imperativas.
Tratandose de las fuentes voluntarias, para que sea legitimo, el acto por el cual se priva
de nacionalidad tiene que ser razonable, indicandose el 6rgano estatal competente,

situacion que exige sea acreditada en el proceso, previo y justo®.

A) Euentes Imperativas:

1) lus Solis: La persona adquiere la nacionalidad por haber nacido dentro
de su territorio. ElI fundamento del ius solis esta en la jurisdiccion y
soberania del Estado dentro sus fronteras. En general, las excepciones
que se consagran a este principio son: a) los hijos de agentes de otro
Estado no adquieren la nacionalidad del pais donde sus padres realizan
labores consulares, y b) tampoco los hijos de extranjeros transedntes ,
pues estan “de paso” *°. En nuestra Constitucion esta fuente se establece
enelart. 10 N° 1.

i) lus Sanguinis: Conocido como el derecho de sangre. El nifio adquiere la
nacionalidad por el vinculo sanguineo, por ser hijo de individuos
pertenecientes a la patria, independiente del territorio dentro del cual
nacio. Para que la nacionalidad de los padres se transmite a los
hijos, se puede exigir que i) uno solo de los padres sea nacionales, ii)
gue ambos sean nacionales, iii) que la madre o el padre sean nacionales,

0 iv) que ambos sean nacionales y estén casados conforme las normas

*> También se refiere a ello; CATALDO MOYA, MUNOZ SAAVEDRA, op. cit., pag. 12.

*® ALVARADO, op. cit., p4g. 43. Como se desarrollar4, la norma que produce casos de apatridas en Chile
es el N° 1 del art. 10 de la CPol. , en donde se consagra como excepcion al ius solis, los hijos de los
extranjeros transedntes.
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de su pais, etc., eso depende de la decision de cada Estado. Esta fuente

es recogida en el art. 10 N° 2 de nuestra Constitucion.

B) Fuentes Voluntarias:

i)

Nacionalizacion por carta (o naturalizacién): Declaracion de voluntad

por la cual un extranjero solicita a otro Estado que le conceda su
nacionalidad habiendo cumplido los requisitos establecidos. “La
naturalizacion confiere la nacionalidad del Estado que la otorga,
haciendo del extranjero un nacional, un nuevo miembro de su sociedad

politica*"

. Como ya se sefial6 en la Opinion Consultiva OC-4/84, se les
reconoce a los Estados cierta libertad para establecer los requisitos de la
naturalizacion. En general se exige que el extranjero tenga algun vinculo
gue denota un animo de permanencia en dicha Nacion. El art. 10 N° 3 de
la Carta Politica lo regula.

Nacionalizacion por gracia: Acto juridico del Estado que le concede su

nacionalidad a un extranjero congratulandolo por su aporte o servicio a
dicha Nacién en los mas distintos ambitos (religiosos, politicos,
cientificos, académicos, humanitarios, cientificos, etc.). EsS un
reconocimiento que entrega ya sea el Presidente de la Republica o el
Senado y que emana de la voluntad del Estado. Esta fuente estd

consagrada en el N° 4 del art. 10.

3. ;Cudl es la relevancia de que la Nacionalidad sea un Derecho Humano?

A) ;/0ué son los Derechos Humanos?

Como consecuencia de la serie de graves atrocidades que cometieron los Estados
durante el siglo XX, la comunidad internacional reacciono y establecié una normativa
internacional con ciertos derechos inherentes a toda persona por el mero hecho de ser

tal, exigibles por cualquier persona respecto de cualquier Estado. El bien juridico que

" Respecto de la discusion de si la carta de nacionalizacién es una acto discrecional del Estado o un
derecho del extranjero, en virtud de los tratados internacionales que consagran el derecho humano a la
nacionalidad la nacionalizacion debe ser entendida como un derecho de la persona.
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protegen esos derechos es la Dignidad Humana. El objetivo de esta normativa es
asegurar que todos los seres humanos pueden alcanzar su méaxima realizacién material y

espiritual posible.

Estos derechos son ademas principios rectores que tienen como fundamento filosofias
que consagran la libertad, la igualdad y la dignidad humana®*®. Como muy bien lo
resume una autora; desde un punto de vista filosofico, los derechos humanos son
principios rectores que configuran la vision del ser humano en la filosofia
contemporanea, y como son derechos inherentes, cualquier falta contra estos derechos
son negacion de la persona considerada en si misma*®. No son meros principios; son

normas.
a) Definicion.

Son muchas las definiciones que existen®, solo diremos que son aquellos derechos
inherentes a todas las personas sin distincion alguna por su mera condicién de tales, que
se encuentran reconocidas en el derecho internacional y que contienen un fundamento

filoséfico cuyo objetivo es proteger la dignidad de todos los seres humanos.

b) Caracteristicas de los Derechos Humanos.

Como consecuencia de que estos derechos humanos emanan de la esencia de la
naturaleza humana, se desprenden las siguientes caracteristicas; a) universales: estan
reconocidos a todas las personas del mundo, sin distinguir raza, religion o nacionalidad.
b) imprescriptibles: las personas gozan de ella a lo largo de la vida, c) inviolables por
toda persona, Estado o entidad internacional, d) integrales porque forman un sistema

armonico entre ellos, no se oponen entre si. Se refuerzan entre ellos, €) inherentes, a

*8 |_a extension de este trabajo impide hacer una exposicion detallada sobre su historia y evolucion.

* Como lo dice GALVIS ORTIZ, LIGIA, Comprension de los derechos humanos, una visién para el
siglo XXI, Bogota, Ediciones Aurora, 2015, pag. 63 citado en: PAZ ALBUREZ, JORGE, Analisis
Juridico de la figura de la apatridia en conflicto con el derecho humano a la nacionalidad, tesis de grado
para optar al grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Rafael Landivar,
Guatemala, 2014, pag. 10, en linea: http://biblio3.url.edu.gt/Tesario/2014/07/01/Paz-Jorge.pdf [consultada
29-09-18].

%0 |_a bibliografia citada abunda en definiciones.
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todas las personas, no se les pueden quitar o suspender bajo ninguna circunstancia, f)
absolutos, no dependen de ningun otro derecho para existir, g) inalienables, las
personas no pueden ser desprovistas de sus derechos humanos, h) indisolubles, los
derechos humanos no se pueden separar los unos de los otros, i) irreversibles, una vez
que un derecho ha sido reconocido como tal, no puede ser desconocido, j) progresivos:
estas garantfas tienden a aumentar, no a disminuir>'. Estas caracteristicas evitan que los

derechos humanos sean vulnerados por los Estados.

El hecho de que sean universales, integrales, indisolubles y progresivos, se refleja en el
derecho humano a la nacionalidad. Otros derechos esenciales como la igualdad ante la
ley, la no discriminacion y el debido proceso influyen en la proteccion de la
nacionalidad pues no es licito consagrar normas de nacionalidad que discriminen a
mujeres, ciertas étnicas, o impongan medidas desproporcionada o que los
procedimientos sobre concesion, pérdida y revocacion de nacionalidad sean contrarias
al debido proceso. Los derechos humanos deben ser congruentes entre ellos, de forma

que exista entre ellas una armonia y cohesion.

Como conclusion observamos que un derecho humano tiene un estatus juridico
superior a otros derechos civiles pues el “bien juridico” que protegen es la dignidad

humana.

¢) La consagracion normativa de los Derechos Humanos.

Un elemento que ha sido determinante para la consagracion, respeto, promocién y
proteccién de los derechos humanos es su reconocimiento en el derecho internacional,
que se ha robustecido durante el siglo XX. Existe un incontable nimero de tratados
internacionales que los consagran y desarrollan, asi como tribunales internacionales con
competencia especial. Las obligaciones que adquieren los Estados al ratificar los
tratados internacionales sobre derechos humanos conlleva también la obligacion de su

promocion y respeto.

5L PAZ, op. cit., pag. 13y ss.
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B) Tratados Internacionales gue consagran la Nacionalidad como Derecho Humano.

En virtud de la progresion de la que gozan los derechos fundamentales, durante el
transcurso del siglo XX se han ratificado una serie de tratados internacionales para la
proteccién de la nacionalidad; la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948
(art. 15), el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de 1966
(art. 24), la Convencion Internacional sobre la eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial de 1992 (art. 5 a) ), la Convencion sobre la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacién contra la Mujer de 1979 (art. 9. N° 2), el Pacto de San
José de Costa Rica de 1969 (art. 20), entre muchos otros. Esto demuestra que la
proteccion de la nacionalidad tiene la méaxima importancia para la comunidad
internacional. Existe un sistema internacional de proteccién. Estos numerosos tratados
robustecen el derecho humano a la nacionalidad y a la vez, constituyen un mandato para

combatir la apatridia.

a) ¢Por qué la Nacionalidad es un Derecho Humano?

¢ Cual es la razdn por la cual la nacionalidad esta consagrada como un derecho humano
adquiriendo el mismo estatus que la libertad de pensamiento, de culto, de
desplazamiento, la salud, educacion, igualdad ante la ley y el debido proceso? El
fundamento es la dignidad humana puesto que es la nacionalidad es un atributo
habilitante para desempefiarse dentro del mundo juridico. Como lo dice la ya citada
Opinion Consultiva de la CIDH, “La nacionalidad, conforme se acepta
mayoritariamente, debe ser considerada como un estado natural del ser humano.

Ademas es el fundamento mismo de la capacidad politica y civil”.

Los apatridas son el testimonio mas fiel de la importancia de la nacionalidad y que
permite entender por qué es un derecho humano®%. Carecer de nacionalidad interfiere de
manera negativa en muchos aspectos basicos y elementales de la vida de una persona,

como el derecho a trabajar, el derecho a la propiedad, a recibir asistencia sanitaria

52 Esto se desarrollara con més profundidad en el siguiente capitulo.
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publica, a registrar a los hijos y a proporcionar a éstos un sistema de educacién publico,
la libertad de desplazamiento, el derecho a salir y entrar del pais de residencia, el
derecho a la identidad, entre otros. Su situacion humanitaria es extremadamente
vulnerable. La carencia de nacionalidad conlleva una grave amenaza a la dignidad de
las personas. La consagracion de la nacionalidad como derecho humano busca que las
todas personas sin distincién alguna posean aquel vinculo fundamental para
desempefiarse en el ambito juridico y asi puedan alcanzar su maximo realizacién

material y espiritual posible.

b) El doble aspecto del Derecho Humano a la Nacionalidad.

Un punto muy interesante que desarrolla dicha la Opinion Consultiva en cuanto al
derecho a la nacionalidad es que posee dos ambitos esenciales complementarios entre
si>%: A) toda persona tiene derecho a la nacionalidad, B) la prohibicién de que los
Estados priven arbitrariamente® de nacionalidad™. La CIDH ha interpretado el art.
20.2 indicando que el Estado debe tener certeza respecto a que el nifio nacido en su
territorio tendra la nacionalidad de otro Estado (en razon del ius sanguinis) en forma
inmediata después de su nacimiento, si es que no adquiere la del pais en que nacié. Por
lo tanto, la eventual nacionalidad de otro Estado, no debe ser una mera hipétesis o
conjetura, sino una realidad efectiva, que debe tener lugar inmediatamente tras el

nacimiento. El hecho de que el nifio tenga de iure la posibilidad de acceder a una

53 Art. 20 Convencién Americana sobre Derechos Humanos:

1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad

2. Toda persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado en cuyo territorio naci6 si no tiene

derecho a otra

3. Anadie se le privara arbitrariamente de nacionalidad ni del derecho a cambiarla.
> Destacamos la palabra arbitrariamente porque la Convencién de 1961 permite privar de nacionalidad
quedando bajo la condicién de que se adquiera otra nacionalidad.
> Opinién Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984 sobre la Propuesta de modificacién a la
Constitucidn Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion. Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Serie A N%, pég. 11.
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nacionalidad por ius sanguinis, no basta pues debe haber una posibilidad concreta de

que el nifio tenga acceso efectivo a una nacionalidad™.

Para una proteccion real y efectiva de la nacionalidad es necesario ademas erradicar los
casos que puedan generar apatridia. La revocacion arbitraria de la nacionalidad por
motivos politicos, filosoficos, raciales y religiosos es una gravisima vulneracion a la
dignidad humana. Por ello, el ACNUR, ha creado dos tratados internacionales para
proteger a los apatridas; la Conveccion de New York sobre el Estatuto de los Apatridas
de 1954 y la Convencidn para Erradicar los casos de Apatridia de 1961. El objetivo de
esta legislacion especial es asegurar que ninguna persona se vea privada de su derecho

humano a la nacionalidad.

® FUENTES MAUREIRA, CLAUDIO; HUGO LAGOS, VICTOR; LAWSON, DELFINA;
RODRIGUEZ, MACARENA, 3.000 nifios esperando su nacionalidad. La necesidad de contar con
remedios colectivos para resolver vulneraciones individuales de derechos, Anuario de Derecho Publico,
Universidad Diego  Portales, 2016, pag. 553, en linea:  http://derecho.udp.cl/wp-
content/uploads/2016/08/Anuario2016Final.pdf [consultada 29-09-18]. En adelante Anuario UDP.
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Capitulo 11: La situacion humanitaria vy juridica de los Apatridas.

1. ;Qué es la Apatridia?

La definicion de la apatridia es compleja pues junto a la ignorancia y poco interés®’ que
tiene la materia, se suele confundir con otras categorias que ocurren dentro del

fenémeno de la inmigracion. Por ello, se requiere de ciertas aclaraciones®?;

i) Migrante internacional (o Inmigrante): Personas que viven temporal o

permanentemente en un pafs del cual no son nacionales™. Lo trascendente es
que el “migrante” ha tomado la decision de emigrar libremente, no son
victimas de persecucion racial, politica ni religiosa. Esta es la gran diferencia
con los refugiados y solicitantes de asilo. Los inmigrantes se trasladan de
pais en busca de nuevas oportunidades de vida.

i) Refugiado: El art.1 A. N 2) de la Convencién sobre el Estatuto de los
Refugiados indica que son aquellas personas que “debido a fundados
temores de ser perseguida por motivos de raza, religion, nacionalidad,
pertenencia a un determinado grupo social u opiniones politicas, se
encuentra fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos
temores, no quiera acogerse a la proteccion de tal pais; o que, careciendo de

nacionalidad® y hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera

% “En los manuales de Derecho Internacional Publico las paginas que tratan la apatridia son breves y la
produccion docente al respecto también es escasa, lo que genera la impresion de que se trata de un tema
de poca importancia”, HERIAS FERNANDEZ, BORJA MANUEL, Los apatridas como grupo
vulnerable: concepto y regulacién, Master en Proteccion Juridica de las Personas y los Grupos
Vulnerables, Trabajo de Fin de Master, Universidad de Oviedo, Espafia, 2012, pag. 1, en linea:
http://digibuo.uniovi.es/dspace/bitstream/10651/4027/1/TFM%20Borja%20Her%C3%ADas.pdf
[consultada 29-09-18].

>8 Por la naturaleza de este trabajo, respecto de este tema solo se hara una breve referencia.

*Kit Informativo de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Trabajadores
migratorios y de sus familiares, Internacional Migration Programme, Organizacién de las Naciones
Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura, pag. 26, en linea
http://unesdoc.unesco.org/images/0014/001435/143557s.pdf [consultada 29-09-18].

% Destacamos esta frase porque sera importante para la definicion legal de apétrida.
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del pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda, o a causa de

dichos temores, no quiera regresar de é17°".

Solicitante de asilo: persona que solicita el reconocimiento de la condicion

de refugiado y cuya solicitud adn esta en tramitacion®. En otras palabras es
la etapa previa en que Se encuentra una persona que escapa de su pais por

persecucion®.

El atributo en comun entre el inmigrante, solicitante de asilo y el refugiado es que
ellos poseen wuna nacionalidad, atributo de la que carecen los apétridas. Ahora, las
diferencias entre las otras categorias y la apatridia es que los apétridas no
necesariamente son victimas de persecucién politica®, elemento esencial en los
solicitantes de asilo y refugiados. Pero la diferencia mas importante es que la apatridia
es un fendmeno eminentemente juridico mientras que los solicitantes de asilo y los

refugiados son una situacion de hecho.

%1 El ACNUR destaca que “los refugiados son personas que huyen de conflictos armados o persecucion.
Con frecuencia, su situacion es tan peligrosa e intolerable que deben cruzar fronteras internacionales para
buscar seguridad en los paises cercanos y, entonces, convertirse en ‘refugiados’ reconocidos
internacionalmente, con acceso a la asistencia de los Estados, el ACNUR vy otras organizaciones. Son
reconocidos como tal, precisamente porque es muy peligroso para ellos volver su pais y necesitan asilo en
algin otro lugar. Para estas personas, la denegacion del asilo tiene potencialmente consecuencias
mortales” . Necesitan la proteccion de otro Estado pues su vida esta en peligro. ;Refugiado o Migrante?,
ACNUR insta a usar el término correcto,_en linea: http://www.acnur.org/noticias/noticia/refugiado-o-
migrante-acnur-insta-a-usar-el-termino-correcto/ [consultada 29-09-18].

%2 Solicitantes de Asilo, ACNUR:La Agencia de la ONU para los Refugiados, 2016, en linea
http://www.acnur.org/a-quien-ayuda/solicitantes-de-asilo/ [consultada 29-09-18].

% No confundir “solicitante de asilo” y “refugiado”. Segin el ACNUR, “solicitante de asilo” es quien
solicita el reconocimiento de la condicion de refugiado y cuya solicitud no ha sido evacuada en forma
definitiva (...) A través de procedimientos, se determina si los solicitantes de asilo califican para el
estatuto del refugiado u otra forma de proteccion internacional”. No obstante ello, lo importante a tener en
consideracion es que durante los movimientos migratorios que tienen como fuente la persecucién estatal
es dificil y engorroso hacer tal calificacion. Teniendo en consideracion factores humanitarios, estos
grupos son definidos refugiados “prima facie”. Ibidem.

® Como por ejemplo los apatridas que se generan por defectos en los organismos de inscripcion del
nacimiento.
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A) Apétrida no es Refugiado.

Existe cierta transposicion entre la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de
1951 y la Convencion de New York sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954, que se
presta para confusion. Para aclarar el panorama serd necesario exponer sobre la historia
del establecimiento de ambas convenciones. En 1951 el ACNUR cre6 la Convencion
sobre el Estatuto del Refugiado. En ese entonces la comunidad internacional conocia la
diferencia entre un refugiado y un apétrida. Sin embargo, la creacién de un protocolo
sobre apatridia quedd postergado debido a problemas urgentes como las necesidades de
los refugiados inmediatamente después de la Segunda Guerra Mundial. “Bajo la
Convencion de 1951 los refugiados apatridas reciben proteccion como refugiados”%. Se
adoptd una definicion estrictamente legal del término “‘apatrida”, que solo alcanza a
“una persona que no sea considerada como nacional suyo por ningiin Estado, conforme
su legislacion” (apatrida de jure). Mientras se considerd que era necesario hacer una
distincion entre personas apatridas de jure y apatridas de facto (es decir, aquellas
personas gue no tienen una nacionalidad efectiva o aquellas de que no pueden establecer
su nacionalidad) a fin de poder distinguir un problema estrictamente legal de un
problema originado por factores politicos o de otro tipo, la semejanza entre sus

situaciones fue, no obstante, reconocida®®”.

B) Definicion legal de Apétrida.

En cuanto a la definicion legal de apatrida, esta contenida en el art. 1 de la CNY 1954:
“A los efectos de la presente Convencion, el término "apatrida" designara a toda
persona que no sea considerada como nacional suyo por ningun Estado, conforme a su

legislacion”. La apatridia consistiria en el hecho de que ningin Estado reconozca a una

% paz Alburez, Jorge, op. cit., pag. 125.
% Ibidem.
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persona como nacional suyo®’. Sin embargo esta definicién ha sido objeto de criticas.
Para comprender dichas criticas hay que mencionar dos subtipos de apétridas:

i) Apétridas de iure: Son personas que no son nacionales de ningun Estado, ya sea

porque no se les otorgd ninguna nacionalidad al nacer o posteriormente, o porque a
lo largo de su vida perdieron su nacionalidad y no adquirieron una nueva.

i) Apétridas de facto: Estas personas son incapaces de demostrar vinculos de

nacionalidad. Entonces apatrida de facto son aquellas personas incapaces de
establecer cuél es su nacionalidad o que teniendo una, carecen de los documentos

de identificacion o carecen de la proteccién de Estado®®.

Aunque algunas veces puede haber una linea muy fina entre ambas categorias, son
conceptos distintos: el primer problema estd relacionado con el derecho a la
nacionalidad en si mismo, mientras que el segundo problema esté relacionado a los

derechos inherentes a la nacionalidad y con las dificultades para comprobarla.

El principal problema que tiene la definicion de apétrida de la Convencion de 1954 es
que es una definicion restringida, que excluye a los llamados apatridas de facto (...)
pasa por alto una alta gran gama de situaciones facticas en las cuales una persona
ostenta una nacionalidad pero no puede hacer efectiva dicha nacionalidad ni los
derechos que ésta comporta. Segun parte de la doctrina, la razon de esta omision es que
los redactores de la CNY pensaron que todos los apétridas de facto eran refugiados y
que, por tanto, se les aplicaba la Convencion sobre Refugiados de 1951, similar a la
CNY pero con términos en algunos casos mas favorables. Por otro lado, la Convencion
sobre Refugiados de 1951 indica “una persona que, debido a un miedo fundado de ser

perseguido por razones de raza, religion, nacionalidad, pertenecia a un grupo social o de

®" Herfas Fernandez, Borja Manuel, op. cit., pag. 4.

%8 Nacionalidad y Apatridia, Rol del ACNUR, Convencién de 1954 sobre el Estatuto de los Apétridas y
Convencion de 1961 para reducir los casos de Apatridia, 1998, péag. 8, en linea:
http://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/archivo/0173.pdf?view=1 [consultada 29-09-18].
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opinidn politica en particular, se encuentra fuera de su pais de nacimiento y es incapaz,
0 , debido a tal miedo, no est4 dispuesto a servirse de la proteccion de aquél pais; o
quien, por no tener nacionalidad y estar fuera del pais de su antigua residencia habitual
como resultado de tales eventos, es incapaz, debido a tal miedo, de estar dispuesto a
volver a éste”. En todo caso, la definicion legal de refugiado incluye a todos aquellos
apatridas que son victimas de persecucion por razones mencionadas (incluyendo,
evidentemente, la persecucion por el hecho de ser apatrida). “Sin embargo, la operacion
conjunta de las definiciones, (...) deja fuera de su ambito de proteccion a una gran
cantidad de persona apétridas de facto que, hallandose en su pais de residencia (en
muchos casos ancestral), son incapaces de obtener una tutela efectiva de su derecho a la
nacionalidad por parte de las autoridades de dicho pais, y al mismo tiempo, no caben
dentro de la definicién de refugiados puesto que no han cursado ninguna frontera
internacional en busca de refugio y tampoco son victimas de una persecucion strictu
sensu por parte de dichas autoridades estatales”®. La definicion legal es insuficiente por
no comprender dentro de su significado a quienes se encuentran en esta Ultima
situacion. No obstante ello, “la Comision de Derecho Internacional (CDI) ha declarado

que esta definicion ya forma parte del derecho internacional consuetudinario”’”.

Entonces ¢ Cudl es el tratamiento entonces que se les debe dar a los apéatridas de facto?

La Convencion de 1961 “Recomienda que las personas que son apatridas de facto sean

o . .. . . . 71
tratadas como apatridas de jure, para permitirles una nacionalidad efectiva”'".

% para poner un ejemplo, piénsese en una minorfa étnica como la romani. A consecuencia de los cambios
politicos que llevaron a la desintegracion de Checoslovaquia, la Union Soviética y Yugoslavia, ciertos
paises de la Europa del Este no les reconocen como nacionales suyos y, en consecuencia, no han podido
acceder a la nacionalidad de Estado sucesor y a que vivian en este territorio con anterioridad al
establecimiento del nuevo Estado. Como no proceden de ningin Estado sino que sus raices familiares se
encuentran en el mismo Estado que rehusa considerarles nacionales suyos, devienen apatridas sin haber
salido nunca de su Estado natal”. HERIAS, op. cit., pag. 6.

" Reunién de Expertos. El concepto de Personas Apatridas bajo el Derecho Internacional. Resumen de
las conclusiones, Parto, Italia, 2010, ACNUR, pag. 2, en linea: http://www.refworld.org/cgi-
bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=4cea266d2 [consultada 29-09-18].

"LPAZ, op. cit., pag. 125.
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C) Definicién de Apatrida.

Se ha sefialado que es la “persona que carece de nacionalidad, lo que puede ocurrir por
no haber tenido nunca, por haber renunciado a la que tenia sin adquirir otra distinta o
por haber sido privada de ella, bien por determinacion legal de la autoridad, bien por
acto individual relacionado con el nacimiento o casamiento, bien por violacion de las
leyes de su pais que lleva implicita al pérdida de la nacionalidad, como sucederia en el
caso de enrolarse en un ejército extranjero. Asi mismo puede ser consecuencia del acto
colectivo de la transferencia de un territorio de medidas de guerra aplicadas a
ciudadanos en Estados beligerantes o de la transformacion del régimen politico-social
de pais de origen”’. Esta definicién es mas amplia que la legal pues destaca el papel
que tienen los Estado en la generacién de apatridas. Por otro lado, desde un punto de
vista etimoldgico, apatrida estd compuesto por “a” prefijo que significa negacion de
algo, y la palabra “pdtrida” que significa pais. ES una persona que no pertenece a

nacién alguna, que no tiene identidad.

2. La Apatridia; un problema juridico e internacional.

La apatridia tiene dos rasgos esenciales; es un problema juridico e internacional.
Juridico porgue los apatridas carecen de aquel atributo sine qua non para ser sujetos de
derechos, tanto en su &mbito privado como en sus relaciones con el Estado. La apatridia
rompe con uno de los dogmas méas importantes del derecho como lo es la no existencia
de lagunas juridicas. Una de las caracteristicas de los ordenamientos juridicos es que
mediante herramientas como el derecho supletorio, interpretacion extensiva, analogia se
pueden colmar los vacios normativos. La apatridia aparece como la evidencia de que el
derecho no es perfecto y las lagunas juridicas si existen (como por ejemplo los

conflictos negativos de las normas de nacionalidad). Para el derecho representan una

72 Apétrida, Diccionario de Ciencias juridicas, Politicas y Sociales, Argentina, Editorial Heliasta, 20086,
33% Edicidn, pag. 90, citado en: PAZ, op. cit., pag. 70.
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anomalia juridica” producida por el mismo. Los apétridas son una especie de lastre del

sistema juridico’, son verdaderos “fantasmas legales” (legal ghost)”.

Ademas, la apatridia es un problema internacional pues es producto de la “libertad”
que tienen los Estados para dictar sus normas de nacionalidad, las cuales pueden
colisionar de dos maneras; i) colision negativa, cuando ninguna de las normas de un
pais conceden su nacionalidad, generandose un apatrida y ii) colisién positiva, cuando
ambas legislaciones conceden su nacionalidad, generando una persona con doble
nacionalidad’®. Por esto es que la institucionalidad internacional es trascendental para
acabar con la apatridia pues alli se consagran criterios globales que uniforman las
normas sobre nacionalidad entregando certeza en un ambito en donde existen tantos

posibles conflictos como Estados hay en el mundo.

A) Historia de la apatridia’”.

En la antigiedad si bien no existia una figura del apatrida como se concibe
actualmente, si existieron casos de personas que se veian sometidas a problemas
similares a las del apétrida, a quienes no era posible aplicarles jurisdiccién alguna™. Sin
embargo, la preocupacion de la comunidad internacional comienza en el siglo XX
cuando como consecuencia de la propagacion de ideologias nacionalistas y xen6fobas

en todo el mundo, la Segunda Guerra Mundial, la polarizacion que provoco la Guerra

® Torpey, J., The invention of the passport. Surveillance, Citizenship and the State. Cambridge University
Press, Cambridge, 2000, pp. 122-123, citado en: HERIAS, op. cit., pag. 19.

™ Como lo sefiala un autor: “Tedricamente, no deberia haber individuos sin nacionalidad, pues estando
dividido el mundo civilizado en un cierto nimero de Estados, cuya soberania tiene por base el territorio,
los individuos, necesariamente han de pertenecer a un Estado”, Ver Monroy Cabra, Marco Gerardo,
Derecho Internacional Pablico, Colombia, Editorial Temis , 5% edicion, 2002, pag. 84, citado en: PAZ, op.
cit., pag. 84.

> Weis, P., Nationality and Statelessness in Internatioanl Law Sijthoff & Noordhoff, Alphen aam dem
Rijn, 1979, p. 162, citado en: HERIAS, op. cit., pag.2.

"® Esto puede ocurrir porque, por ejemplo, la persona adquiere la nacionalidad espafiola por ius sanguinis
y la nacionalidad argentina por ius solis. ALVARADO, op. cit., pag. 55-56.

" La importancia de estudiar la historia de la apatridia es que nos entrega el contexto de la creacion de la
institucionalidad internacional de proteccion de los apétridas, que se desarrollara en el Capitulo I11.

"8 para mas detalle consultar; ALVARADO, op. cit., pag. 65.
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Fria, conflictos bélicos, raciales y politicos, y la creacion y desintegracion de Estados
se generaron grandes masas de personas privadas de nacionalidad™. Ademés el
“proceso descolonizador que tuvo lugar en los afios cincuenta, sesenta y setenta
contribuyé a generar grandes masas de apatrida, tanto de iure como de facto, al
generarse situaciones de sucesiones de Estado a causa de la independencia de las
colonias respecto de sus respectivas metropolis en las cuales la materia de la
nacionalidad de las personas que residian en esos territorios no estuvo siempre clara.
Asimismo, la propia delimitacién de los nuevos Estados, con fronteras heredadas de la
dominacién colonial supuso que muchos de ellos estuvieran compuestos por diferentes
etnias generando problemas para la acomodaciéon de ciertas minorias a las que, en
algunos casos, se les neg6 la nacionalidad del nuevo Estado convirtiendo comunidades
enteras en apatridas”®. Entonces la comunidad internacional adquirié conciencia del
abandono y completa vulnerabilidad que conllevaba el status de apatrida, quienes

quedan en situacion de orfandad estatal.

Otro factor muy importante que explica la preocupacion de los Estados es la creacién y
desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos que considerd la
nacionalidad como derecho fundamental. La apatridia pas6 a ser un estatus contrario a
los derechos humanos puesto que al carecer de nacionalidad no pueden ser considerados
como sujetos de derecho. El derecho internacional obligo tanto a los Estados como a la

comunidad internacional a tomar medidas para su proteccion.

™ Ejemplo “1 refugiados italianos que huian del régimen fascista, a los refugiados alemanes que huian del
régimen nazi (cerca de 350.000) y los refugiados espafioles que huyeron tras la Guerra Civil
(aproximadamente 400.000 personas)”, HERIAS, op. cit., pag. 15.

% HERIAS, op. cit., pag. 17.
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B) Fuentes de la Apatridia.

A continuacion se expondran alguna de las fuentes méas importantes que generan
apatridas. Me parece Util la clasificacion que hace Jorge Paz Alburez, que distingue

entre®:

a) Fuentes puramente juridicas: Aquellas que se generan por problemas normativos, ya

sea por la colision negativa de legislaciones o por simples lagunas o vacios que se
genera por la interaccion de normas sobre nacionalidad. Estas fuentes generan casos

aislados de apatridia.

i) Apatridia por conflictos de legislaciones internas sobre la nacionalidad: Ello

ocurre cuando un nifio de padres extranjeros nace en un pais bajo el cual la
legislacion referente a la nacionalidad se rige con el sistema ius sanguinis y la
legislacion del pais de los padres se rige por el sistema ius solis, dejando al
nacido sin nacionalidad alguna. También llamado conflicto negativo sobre
normas de nacionalidad®.

ii) Apatridia por privacion de la nacionalidad como castigo (desnacionalizacién):

Este tipo de apatridia se da cuando una persona comete algun delito tipificado en
ley interna de su pais del cual es nacional, que tiene como castigo perder la

nacionalidad®.

81 Esta clasificacion se encuentra en PAZ, op. cit., pag., 72, 73y 74.

82 Respecto de esta causal, el rol que ha desempefiado el ACNUR es muy importante gracias a ellos la
comunidad internacional ha tomado conciencia respecto de la necesidad de soluciones colaborativas.

8 Respecto de esta causal cabe indicar que en el siglo XX era muy frecuente que los Estados usaran la
privacion de nacionalidad de forma arbitraria, como castigo. Sin embargo, al ser una medida que priva de
un derecho humano, se restringié su aplicacion. De hecho, la Convencion de 1961 permite quitar la
nacionalidad cuando, por ejemplo, se ejecuten actos que manifiesten repudio al Estado, pero a la vez, es
necesario que se ajusten al sistema de derechos humanos, o sea no puede ser una medida discriminatoria
ni arbitraria.
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iii) Apatridia por renuncia a la nacionalidad: ocurre cuando un individuo ha

renunciado a la nacionalidad de su pais, sin adquirir otra nacionalidad®.

iv) Apatridia por causas administrativas: se presenta cuando una persona cumple

con los requisitos para obtener una nacionalidad pero problemas de acceso o
algin otro impedimento en los organismos administrativos de inscripcién, no
logran obtener la nacionalidad®.

v) Apatridia a causa de leyes relativas al matrimonio: No era extrafio que las

legislaciones consideraran que si una mujer nacional se casa con un extranjero o
fuera de su pais ella perdia su nacionalidad. Sin embargo, en virtud de la
libertad que tienen los Estados para establecer sus normas de nacionalidad
también es posible que las leyes del pais del esposo no le concedan a la mujer su
nacionalidad, generando una mujer apatrida. También sucede cuando el
matrimonio es disuelto y la mujer pierde la nacionalidad del ex marido y no

adquiere autométicamente devuelta su nacionalidad anterior®.

b) Fuentes facticas o politicas: La caracteristica de estas fuentes es que generan

apatridas en masa. Algunas de ellas ocurren dentro de contexto de guerras, conflictos
politicos, raciales, religiosos por lo cual los apatridas se ven en una situacion
humanitaria mas precaria en comparacion a aquellos cuya fuente es puramente juridica
pues no solo son arbitrariamente privados de su derecho humano a la nacionalidad sino
que ademés han sido forzados a abandonar su hogar, reduciéndolos a un estatus de

absoluto vulnerabilidad y abandono, sufriendo discriminacion y desprecio.

8 Como se expondra, la Convencién de 1961 y el ACNUR han permitido que los casos de apatridia por
renuncia disminuyan pues se establece que los Estados exijan que antes de renunciar a su nacionalidad,
las personas tengan o estén en proceso de adquirir una nueva.

8 a no inscripcién de nacimiento y documentacion de identificacion implica riegos de apatridia debido a
las dificultades que tienen para demostrar que tienen una nacionalidad: a) la inscripcion de nacimiento
evidencia donde naci6 una persona (relevante para la acusacion mediante ius solis), b) inscripcion de
nacimiento documenta quienes son los padres (esencial para adquirir la nacionalidad ius sanguinis).

8 La Convencién sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada de 1957 tiene por objeto resolver los
conflictos de ley sobre la nacionalidad de la mujer y matrimonio pues la comunidad internacional
observé que ellas eran un grupo particularmente vulnerable.
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i) Apatridia a causa de guerra: ocurre cuando por conflictos bélicos ciertas etnias

son castigadas por el gobierno siendo privadas de su nacionalidad®’.

ii) Apatridia por discriminacién: Esta ocurre cuando las autoridades les niegan o

arrebatan la nacionalidad a determinados grupos por diferencias raciales,
politicas y/o religiosas. No es necesario que exista una guerra para privarlos de
nacionalidad.

iii) Apétridas por la creacién y desintegracion de naciones: El proceso de

descolonizacion es la creacion y desintegracion de naciones genera apatridia en
masa. Esto ocurre cuando un Estado es anexando a otro. Si los habitantes no
adquieren la nacionalidad del nuevo Estado, quedan en calidad de apétrida®®.

iv) Apatridia por desastres naturales: EI fendmeno del calentamiento global

también tiene relevancia para la apatridia. Aquellos Estados insulares que se ven
amenazadas por el aumento del nivel del mar podrian generar apétridas en el
futuro porque si el Estado se ve desprovisto del territorio (que es un elemento de

la esencia de los Estados) el Estado desaparece®.

8 Un ejemplo de ello son los “Biharis, una minoria musulmana de lengua urdii que habitaba en la India
Britanica. Con la independencia de India y Pakistan, formaron parte de Pakistan Oriental. Cuando estall6
la guerra civil entre Pakistan Occidental y Pakistan Oriental en 1971, los Biharis se alinearon con
Pakistan Occidental. Luego, en 1971, Pakistdn Oriental se convirti6 en Bangladesh, y los biharies
quedaron “varados en Bangladesh, contra quien habian luchado. Sin que ninguno de los paises les diera
nacionalidad, estuvieron viviendo en su territorio como apatridas durante 33 afios”, HERIAS, op. cit.,
pag. 16-17, cita al pie de pagina 47.

% “E] hecho de la desintegracion y desaparicion de los Imperios Centrales tras la Primera Guerra Mundial
cred la primera gran oleada de apétridas de la historia, posteriormente la disolucién de la Unién Soviética
y de paises como Checoslovaquia o Yugoslavia a principios de los afios noventa volvié a generar grandes
bolsas de personas que, de un dia para el otro, se habian quedado sin nacionalidad, volviendo a poner el
tema de la apatridia en la agenda internacional. Por todo ello, es evidente que el fendbmeno de la
desaparicion de un Estado y su sustitucion por otro en la soberania sobre un determinado territorio tiene la
capacidad de generar potencialmente apatridas de manera masiva”. Ver cita en: HERIAS, op. cit., pag.
11. “Asimismo, la propia delimitacion de los nuevos Estados, con fronteras heredadas de la dominacion
colonial supuso que muchos de ellos estuvieran compuestos por diferentes etnias generando problemas
para la acomodacion de ciertas minorias a las que, en algunos casos, se les negd la nacionalidad del nuevo
Estado convirtiendo a comunidades enteras en apatridas”, HERIAS, op. cit., pag. 17.

8 Segun un informe del ACNUR los Estados mas vulnerables son Islas Marshall y Tuvalu. Nuevamente
vemos como el ACNUR es el organismo encargado de generar conciencia sobre las futuras situaciones
que pueden generar apatridas. Para mayor informacidn visitar: Politica de Proteccién y Asesoria Legal.
Series de investigacion, ACNUR, mayo, 2011,
http://www.acnur.es/PDF/cambio_climatico_riesgo_apatridia_estados_insulares bajos_20130129160740.
pdf [consultada 29-09-18].
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La importancia de esta distincion es que cuando al apatridia proviene de una fuente
factica o politica, estas reciben mayor atencion de los Estados pues generan grandes
masas de apatridas. Su situacion humanitaria es mas evidente y deplorable. En cambio,
cuando la fuente es puramente juridica, los apatridia es mas invisible, se necesita
generar respecto de ellas una concientizacion de los Estados primero respecto de su

existencia®.

3. Situacién juridica y humanitaria de los Apatridas®.

Como lo sefala Borja Herias: “Los apatridas son uno de los colectivos mas vulnerables
que existen. (...) El no poseer una nacionalidad hace que muchos de sus derechos
humanos les sean violados de manera sistematica y vivan en una situacién de exclusion
social y marginalidad (...) un derecho que ha sido célebremente definido como “el
derecho a tener derechos” (the right to have rights)®, “es indudable que, en la practica,
carecer de nacionalidad es condicidon necesaria y suficiente para que millones de
personas en todo el mundo vean violados sus derechos humanos de manera sistematica
e irrestricta®™”. “El hecho de que un apétrida carezca de nacionalidad lo coloca en una
posicion anormal e inferior que reduce su valor social y destruye su propia
autoestima”®*. Los apétridas son seres invisibles. La falta de nacionalidad afecta no solo
al apatrida en si, sino que también a sus futuros hijos, pues no tienen nacionalidad que

transmitir.

% Este aspecto es muy importante porque una de las razones que yo esbozo para explicar el desinterés del
Estado de Chile para acabar con la apatridia es que en comparacion a lugares como Africa o Republica
Dominicana, el fendmeno en Chile es de menor magnitud, pues como se desarrollara en el Capitulo 1V, la
fuente de apatridia en Chile es de aquella meramente juridica.

%! Para mayor informacion consultar “Informe Especial: Acabar con la apatridia en 10 afios”, ACNUR,
2015, en linea;
http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2015/10129
[consultada 29-09-18].

%2 Véase Somers, M., Genealogies of Citizenship. Markets, Statelessness and the Right to Have Rights.
Cambridge University Press, Cambridge, 2008, p. 5., citado en: HERIAS, op. cit., pag. 20.

% HERIAS, op. cit., pag. 20.

% Van Waas, L., “Nationality and rights” en Blitz, B., Lynch, M., Statelessness and the Benefits of
Citizenship. A comparative study, pag. 9, citado en: HERIAS, op. cit., pag., 20.
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Los apétridas no tienen documentos de identificacion, ni carnet, ni certificado de
nacimiento, ni pasaporte, lo que conlleva que sean potenciales victimas de acoso
policial cuando estos le soliciten dichos documentos®™. No pueden acceder a ningin
servicio en los cuales se les solicite algin documento de identificacion. Al carecer de
pasaporte, no pueden viajar de un pais a otro. “El apatrida al cual se le ha dictado una
orden de expulsioén y no puede entrar en ningln otro pais de manera legal se encuentra
obligado a permanecer oculto, desobedeciendo la orden o tener que entrar en un pais
vecino mediante medios fraudulentos. En ambos casos vive bajo una amenaza constante
hasta el dia en el que es descubierto, arrestado y sentenciado. Tras haber cumplido su
condena se le conduce a la frontera. Como no hay salida alguna para esta situacion, una
condena sucede a otra y el apéatrida se convierte en una persona fuera de la ley

(outlaw)”%.

La discriminacion que sufren es permanente y afecta a todos los aspectos de su vida
cotidiana y al disfrute de sus derechos y libertades méas fundamentales, tanto los civiles
y politicos como los econdmicos, sociales y culturales. Cuando la apatridia afecta a
grandes cantidades de personas, lo comun es que sean minorias étnicas o religiosas. Por
aquellas diferencias culturales los apatridas se ve condenado a la invisibilidad social, a

los margenes de la sociedad, a la exclusién y por tanto a la pobreza.

En cuanto a su situacion economica, los apatridas generalmente son gente pobre o
empobrecida por verse obligados a abandonar su tierra y sus bienes. No pueden acceder
a puestos de trabajo estables, y su derecho a la propiedad privada estd muy

comprometido. Viven dentro del circulo vicioso de la pobreza que se traspasa a los

% Como lo sefiala Indira Goris “Los apétridas se enfrentan a una gran variedad de problemas, segiin
ddnde vayan y la razén por la cual son apétridas. Por lo general, como no pueden adquirir documentos de
identidad para probar su ciudadania, no pueden votar ni participar en procesos politicos y tampoco
pueden obtener documentos para viajar, ni acceder a los servicios gubernamentales ni al empleo”, PAZ,
op. cit., pag. 85.

% Van Waas, L., “Nationality and rights” en Blitz, B., Lynch, M., Statelessness and the Benefits of
Citizenship. A comparative study, pag 16, citado en HERIAS, op. cit., pag., 21. Los apétridas ni siquiera
pueden contraer matrimonio pues algunas legislaciones exigen nacionalidad.
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hijos. Ademaés algunos apatridas también son inmigrantes ilegales, por lo cual viven en

condiciones econdmicas de vulnerabilidad.

En cuanto a su situacion politica, al carecer de nacionalidad no son ciudadanos y por
ello no tienen derecho a elegir ni ser elegidos en cargos de representacion popular.
Tampoco pueden postular a las fuerzas armadas. Ello empeora su situacion de

desamparo pues no tienen voz dentro de los sistemas politicos®’.

Otro ambito muy importante de vulneracién es que cuando la fuente es factica o
politica, los apétridas tienen que abandonar su territorio, lo cual significa perder no sélo
el lugar fisico en donde se manifiesta su cultura sino que también implica perder parte
de su identidad pues es en ese territorio en donde existe la conexion mas profunda con
sus costumbres, ancestros y la cosmovision en general. No sélo son privados de su
derecho humano a la nacionalidad sino que también de su identidad. Es un estatus de

méaxima vulnerabilidad que los afecta tanto en lo humanitario como en lo juridico.

A) Muijeres y nifios: grupos de apatridas especialmente vulnerables®.

Si bien la apatridia incide de forma transversal sobre toda la sociedad, las mujeres y
nifios son una poblacidon especialmente vulnerable, “anadiendo un factor de
vulnerabilidad mas a grupos que ya tenian sus propias causas auténomas de

vulnerabilidad independientemente de la apatridia™®®.

En cuanto a las mujeres esta vulnerabilidad tiene explicacién en la postergacion que
han sufrido en el plano sociocultural y politico, lo cual se ha reflejado histéricamente en
la regulacion de la nacionalidad. En muchos ordenamientos internos, la mujer se

encuentra en un plano de inferioridad respecto al hombre. Esta situacion de inferioridad

" PAZ, op. cit., pag. 87.
% Para mas detalles revisar ALVARADO, op. cit., pag. 77-80.
% HERIAS, op. cit., pag. 22.
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puede hacer que devenga apatrida por el mero hecho de su género bajo ciertos supuestos
que no se aplican al hombre'®. En aquellas legislaciones que concede la nacionalidad
de la madre cuando ella es apatrida sus hijos también seran apatridas, reproduciendo un

circulo vicioso de la apatridia.

En lo referente a los nifios, su vulnerabilidad especial se debe a su incapacidad de
valerse por si mismos. Los apatridas sufren durante toda su infancia y gran parte de la
adolescencia de discriminacion, aislamiento y frustracién, lo que les cierra las puertas
del futuro y les impide desarrollarse espiritual y materialmente, transgrediendo la
Convencion sobre los Derechos del Nifio'®!. La apatridia infantil es brutal.

a) El Derecho a la Identidad.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio consagra en el art. 8 el Derecho a la
Identidad; “El Estado tiene la obligacion de proteger y, si es necesario, establecer los
aspectos fundamentales de la identidad de un nifio: nacionalidad, nombre y relaciones
familiares”. La importancia de este derecho es que “le brinda al nifio la posibilidad de
tener un lugar de pertenencia, adoptar costumbres, habitos, tradiciones y formas de vida.
Desde el momento en que nace, el nifio tiene derecho a un nombre, un apellido, una
nacionalidad y vinculos afectivos que le permita formalizar su existencia y sentirse

parte de un lugar en el mundo. Para que este derecho se cumpla de manera practica,

100 HERIAS, op. cit., pag. 22. Consciente de esta realidad el ACNUR cre6 en 1957 la Convencion sobre la
Nacionalidad de la Mujer Casada que tiene como objetivo eliminar las cuales que pueden generar
apatridia en la mujer por el solo hecho de ser tal. Sin embargo, en la actualidad ain hay 27 paises que
niegan a las mujeres el derecho a transmitir la nacionalidad a sus hijos en condiciones de igualdad con los
hombres. ACNUR lanza una campafia global para erradicar la apatridia en 10 afios, noticia 4 de
noviembre del 2014, en linea; http://www.acnur.org/noticias/noticia/acnur-lanza-una-campana-global-
para-erradicar-la-apatridia-en-10-anos/ [consultada 29-09-18].

101 para més detalles sobre la situacién de vulnerabilidad de los nifios apétridas, se recomienda leer los
testimonios recogidos en Informe del ACNUR “Aqui estoy, aqui pertenezco. La urgente necesidad de
acabar con la apatridia infantil”, 2015, en linea;
http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/Publicaciones/2015/10234
[consultada 29-09-18].Para ver las medidas que recomienda el ACNUR para solucionar la apatridia
infantil, consultar la pagina 5 de dicho informe.
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todo nifio debe ser registrado inmediatamente después de su nacimiento, siendo los
padres los responsables de informar el nombre, el apellido y la fecha de nacimiento del
recién nacido. Esta accion supone el reconocimiento inmediato por parte del Estado de
la existencia del nifio, y la formalizacion de su nacimiento ante la ley. Ademas, su
registro permitira al nifio preservar las relaciones de parentesco que lo unen a sus
familiares de origen™'%. La apatridia infantil implica la negacion u obstaculizacion de la

construccion de la identidad de los nifios'®.

B) Situacion actual de la apatridia en el mundo.

Gracias al trabajo conjunto del ACNUR vy los paises que han tomado conciencia de su
responsabilidad en la creacion de apétridas, desde 1954 hasta la fecha se han dado pasos
gigantes no solo para la proteccién de los apétridas sino que para su erradicacién'®. Sin
embargo, no obstante los esfuerzos y avances que se han logrado, la complejidad misma
del fendmeno ha imposibilitado una solucion definitiva. Estas complejidades se
relacionan con que: a) la apatridia forma parte de un fendmeno aiin mas complejo como
lo es la Inmigracidn que esta en constante evolucion y movimiento b) sufre de mucho
desinterés por pare de los Estados pues éstos suelen enfocarse en solucionar los
problemas que trae consigo la inmigracion y los refugiados, c) la existencia de
conflictos bélicos en distintas partes del mundo, d) al ser un fendmeno juridico e
internacional necesita de la cooperacion de todas las naciones. Por ello acabar con la
apatridia requiere conciencia, iniciativa y esfuerzos titanicos. Por ello es que aun hay

apatridas en el mundo.

192 Derecho a la identidad: Un lugar en el mundo. Aldeas Infantiles SOS Argentina, disponible en linea
http://www.aldeasinfantiles.org.ar/liga/content/informacion/noticias/derecho-a-la-identidad ~ [consultada
29-09-18].

103 E| mejor testimonio de ello se puede ver en los testimonios de los nifios recogidos en el informe del
ACNUR sobre la apatridia infantil disponibles en www.acnur.org.

104 Esto se desarrollara en el siguiente capitulo.
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En cuanto a la situacion actual, segun sus cifras del ACNUR en el 2015 la poblacién
de apétridas es de 12 millones'®. Respecto de la apatridia infantil las cifras indican que
cada 10 minutos nace un nifio apatrida, centrandose en 5 paises. Estos 5 paises
representan mas de la mitad de la poblacion apatrida conocida mundialmente y no

brindan salvaguardas legales para prevenir que los nifios se conviertan en apatridas'®.

Entre los focos de apatridia destacan ; “el caso de personas que no tienen documentos
de identidad en Costa de Marfil, los saharauis refugiados en Argelia (apatridas en
muchos casos desde 1979), los descendientes de haitianos que fueron privados de la
nacionalidad de Republica Dominicana el afio 2013 por una sentencia de la Corte
Constitucional de la Republica Dominicana, la minoria de religion musulmana de los
Rohingya en Birmania'®’, los Bidoon (o sin nacionalidad) residentes en Oriente Medio,
los descendientes de refugiados palestinos, los romanies, dispersos por Europa Oriental
y que carecen de nacionalidad en muchos casos, las personas de origen ruso en los
Estados balticos o ciertas minorias como los mesquetios en Rusia, por poner tan solo

unos ejemplos que muestran la universalidad del fenomeno”.

C) Conflicto en Siria y Apatridia.

La situacion en Siria es una situacion de mucha preocupacién por toda la crisis

humanitaria que lleva consigo. Es un caldo de cultivo para la generacion de apétridas,

105 Cabe indicar que la recopilacion exhaustiva de datos sobre esta poblacién es dificil porque los
apatridas viven al margen de la sociedad, pero, a la vez, su identificaciéon y cuantificacion es clave.
Revisar; Actuacién del ACNUR para afrontar la apatridia. Nota sobre estrategia a seguir. Division de
Proteccion Internacional. Marzo, 2010, en linea;
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL /2010/8136.pdf [consultada 29-09-18].

106 Informe Especial: Acabar con la apatridia en 10 afios, ACNUR, pég. 8, ya citado.

197 para mayor informacion visitar el siguiente link: La apatridia, pérdida de ciudadania. El caso de los
rohingya en Birmania, en linea: http://elordenmundial.com/2015/01/la-apatridia-el-caso-de-los-rohingya-
en-birmania/ [consultada 29-09-18].

18 HERJAS, op cit., p4g. 19. En el Informe del ACNUR Tendencias Globales 2015, pag. 11, hay un
mapa que muestra los focos de apatridia en el mundo; Tendencias Globales, Desplazamiento forzado en
2015. Forzados a huir, ACNUR, 2015, en linea:
http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/Publicaciones/2016/10627
[consultada 29-09-18].
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por la coexistencia de factores como i) nacimientos que se pueden generar durante el
viaje, ii) las discordantes normas sobre nacionalidad entre los paises, iii) diferencia en
los idiomas, iv) la posibilidad de no tener o haber perdido durante el conflicto sus
documentos de identificacion, v) nacimientos no registrados vi) discriminacion por

parte de las autoridades locales.'®.

Para demostrar la contingencia del tema, transcribiré algunos fragmentos del ACNUR

sobre la “Apatridia y el conflicto de Siria” pues sus antecedentes son muy elocuentes.

AMAN, Jordania, 20 de diciembre. Sayed vive en el Kurdistan iraqui con sus tres hijos pues
huyé de la violencia en Siria. Es un refugiado como tantos otros, pero él y su familia, ademas,
son apétridas. Se les conoce como maktoumeen o “no registrados", aunque Sayed considera que
“invisibles” seria un término mas adecuado para definir su situacion.

La cuestion de la apatridia (...) constituye un problema para algunos refugiados sirios. Segin
los resultados de una encuesta realizada en 2013 en la region del Kurdistan iraqui,
aproximadamente un 10% de los refugiados kurdos procedentes de Siria son apatridas, dado que
muchos de ellos se vieron obligados a huir del pais antes de tener la oportunidad de solicitar la
nacionalidad o no cumplian los requisitos porque las autoridades sirias nunca los habian
registrado. Lamentablemente, los hijos de estos refugiados apatridas también heredaran la
condicion de apatridas.

“En Siria no pude registrar mi matrimonio, a pesar de que mi esposa es siria y tiene el
documento que acredita su nacionalidad”, dice Jiwan, refugiado apatrida de 34 afios que también
vive en el Kurdistan iraqui. “Por supuesto, mis hijos también son maktoumeen”, afiade con
resignacion. Como la legislacién siria sobre la nacionalidad no permite a los hijos tomar la
nacionalidad de la madre, los hijos de Jiwan han heredado la condicién de apatrida de su padre.
A Jiwan y a su esposa les preocupan las dificultades que van a tener para registrar a los hijos que
puedan tener mientras sean refugiados. Para registrar a un recién nacido, todos los paises de la
region exigen pruebas legales de haber contraido matrimonio, pruebas que la pareja nunca pudo
obtener.

Un  decreto de 2011 permite a los kurdos  apéatridas  registrados,
denominados ajanib (extranjeros), solicitar la nacionalidad siria; sin embargo persisten
obstaculos. Azar, un hombre de 45 afios perteneciente al grupo de los ajanib, solicit6 con éxito la
nacionalidad a finales de 2011, poco tiempo después de que se aprobara el decreto. “Cuando
obtuve la nacionalidad, registré a mis dos hijos mayores, que tienen 9y 7 afios respectivamente,
y ahora figuran en mi documento”, explica. Sin embargo, no pudo hacer lo mismo con todos sus
hijos, dado que tenia que pagar un importe equivalente a unos 70 délares de los Estados Unidos

199 para mayor detalle, revisar un informe del ACNUR titulado, “The Future of Syria: Refugee Children
in Crisis”, UNHCR, (EI futuro de Siria: los nifios refugiados en el medio de la crisis), disponible en
linea:  http://unhcr.org/FutureOfSyria/ [consultada 29-09-18].Alli explica de forma detallada la dificil
situacion en la que se encuentran los hijos de los refugiados sirios en Jordania y el Libano, como también
las lagunas en el registro de nacimiento y el consiguiente riesgo de apatridia.
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por cada uno de ellos. “No pude registrarlos cuando nacieron porque por entonces yo todavia era
apatrida”.

Y aunque sus padres hayan poseido siempre la nacionalidad siria, el riesgo de apatridia entre los
hijos de los refugiados es especialmente grave. Muchas familias han huido del conflicto con

hijos recién nacidos o muy pequefios, sin haber podido registrarlos en siriat®.

Gracias a lo expuesto en este capitulo, queda claro que la apatridia es un fenémeno
moderno y actual, que aun no esté resuelto, que conlleva una situacién humana precaria,
que afecta grupos humanos en condiciones de vulnerabilidad, como se reproduce el
circulo de la apatridia y que es un problema juridico e internacional que requiere

soluciones que provengan de la cooperacién internacional.

10 «Refugiados apatridas que han huido de Siria corren graves riesgos”, 20 de diciembre del 2013,
ACNUR, en linea: http://www.acnur.org/noticias/noticia/refugiados-apatridas-que-han-huido-de-siria-
corren-graves-riesgos/ [consultada 29-09-18].
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Capitulo 111: La institucionalidad internacional para la proteccién de los Apétridas.

En este capitulo expondré sobre la institucionalidad internacional que se ha creado para
la proteccidn y erradicacion de la apatridia. El organismo méas importante es el ACNUR
pues dirige las campafias globales para la concientizacion sobre los apatridas en el
mundo. Veremos como sus planes de accion han permitido efectivamente proteger y
evitar la creacion de nuevos apatridas. Destacaremos las dos grandes convenciones que
forman el ordenamiento juridico sobre apatridia. También veremos cuéles son las metas
actuales para su erradicacion. El objetivo es demostrar que es fundamental ser parte de

la institucionalidad internacional para la proteccion efectiva y real de los apatridas.

1. El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados.

La primera parte de este capitulo expondré sobre este organismo pues gracias a su labor

millones de personas amenazadas por la apatridia tienen una nacionalidad efectiva.

a) La creacion del ACNUR.

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), fue
creado por mandato'*! de la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante el
Estatuto del 14 de diciembre de 1950 como una reaccién de la comunidad internacional
debido a la desastrosa situacién en que se encontraban miles de refugiados de todo el
planeta producto de los conflictos que se generaron post-guerra. Dentro de dicho
escenario, la ONU entregé al ACNUR un mandato limitado de 3 afios para paliar la
situacion de los refugiados, pero dada la dificultad de la problematica, dicho mandato se
ha ido extendiendo cada 5 afios desde entonces, completando 61 afios de arduo trabajo
en la proteccion de los abandonados, refugiados, solicitantes de asilo, desplazados

internos y apatridas, entregando asistencia a por lo menos 50 millones de personas en

111 Notas sobre el Mandato del Alto Comisionado para los Refugiados y su oficina, pag. 2, en linea;
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/BDL/2014/9445
[consultada 29-09-18].
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126 paises'*?. De hecho el ACNUR recibié un premio Nobel de la Paz en 1954 por su
labor*™. Dicho mandato es de carécter apolitico (es decir imparcial), humanitario y

social*,

b) Mision institucional del ACNUR.

La misidn institucional se contiene en el Estatuto del ACNUR de 1950, Parrafo 1 al
indicar que “asumira la funcién de proporcionar proteccion internacional ... y de buscar

soluciones permanentes al problema de los refugiados ™

. Sin embargo, en virtud de
la facultad que tiene la Asamblea General de la ONU y el Consejo Econdmico y Social
de la ONU (ECOSOC) para modificar el mandato™*®, actualmente sus grupos de interés
han incrementado, incluyendo a solicitantes de asilo, apatridas y desplazados internos.
Una de las razones que explica que este sea el organismo al cual la comunidad
internacional le entregue la proteccion radica en que es el ACNUR tiene los
instrumentos y capacidad técnica que se requiere para hacerse cargo de forma efectiva
de todos aquellos grupos de interés por ser un organismo que depende de la ONU y por

tanto sus acciones tienen alcance global.

c¢) La importancia del ACNUR en el mundo actual.

A pesar de los grandes pasos que se han dado los distintos conflictos bélicos, politicos
y religiosos que aun existen en el planeta generan millones de personas que son

forzadas a abandonar su hogar. La importancia de su trabajo en pleno siglo XXI queda

112 Datos estadisticos disponibles en; http://www.acnur.org/recursos/estadisticas/ [consultada 29-09-
18].Para los efectos del presente trabajo, todos ellos seran agrupados bajo el concepto de personas de
interés del ACNUR.. De hecho, el afio 2003, la Asamblea General decidié revocar la limitacion temporal
del mandato y concederle mandato permanente “hasta que el problema de los refugiados se resuelva”.

113 Fyente: http://www.eacnur.org/historia-de-acnur [consultada 29-09-18].

114 Notas sobre el Mandato del Alto Comisionado para los Refugiados y su oficina, ACNUR, pag. 2,ya
citada.

5 Ihidem.

118 De hecho su proteccion se ha extendido de tal manera, que el ACNUR adquiri6 la obligacion de
proteccion en beneficio de los desplazados internos toda vez que segln datos del propio organismo, en el
afio 2014, la cantidad de desplazados internos mostré un aumento sin precedentes. En linea; Mundo en
Guerra, Tendencias Globales, ACNUR, 2014, pag. 5, en linea
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/Publicaciones/2015/10072.pdf?view [consultada 29-09-
18].
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en evidencia en conformidad a los datos que emanan del ACNUR, los cuales son
categoricos: a finales del 2014, existian 54,9 millones de personas de interés del
ACNUR™’. Sin embargo, lo més preocupante es que, a diferencia de lo que se podria
creer, existe una clara tendencia de aumento respecto de la cantidad de personas de
interés del ACNUR™®, Dentro de este contexto, el ACNUR adquiere un protagonismo
fundamental pues es la Unica organizacion internacional lo suficientemente capacitada
para enfrentar esta situacién y brindarles apoyo en el corto plazo, entregando asistencia
humanitaria y en el largo plazo mediante la elaboracion de politicas para dar solucion
permanente. Entre las labores que realiza destaca: i) la creacion de normas ii)
implementacién de politicas, instrucciones, iii) recopilacién de los datos estadisticos iv)
publicacion de informes y estudios, v) difusion de campafias de concientizacién, vi)
asistencia humanitaria, entre otros. Sus politicas destacan por tener un asidero empirico
basado en las estadisticas demogréaficas de todo el mundo, cuyos datos son recolectados
por la misma institucién, entregados por la sociedad civil y organizaciones no

gubernamentales.

d) Evolucién del mandato del ACNUR respecto de los apétridas.

¢Como surgid la preocupacion del ACNUR por los apéatridas? Recordemos que en 1951
se tenia pensado trabajar sobre la apatridia pero problemas mas urgentes postergaron esa
discusion. No fue sino hasta 1961 cuando se decidié ampliar el mandato del ACNUR
para que este organismo asumiera la obligacion de la proteccion de los apatridas pues en
virtud de la Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, ya se hacia cargo
cuando se trataba de apatridas que tenfan ademés la condicién de refugiados®*®. En esos
afios no existia 6rgano alguno que se hiciera cargo de ellos a pesar de su vulnerable

condicion. Dicho mandato fue ratificado el 2006 cuando la Asamblea General le

17 En el siguiente link, se puede acceder a las estadisticas sobre las personas objeto de preocupacién del
ACNUR, en linea; http://popstats.unhcr.org/en/overview [consultada 29-09-18].

118 Revisar en linea; Mundo en Guerra, ACNUR, Tendencias Globales, Desplazamiento Forzado, 2014,
en linea; http://acnur.es/portada/slider_destacados/img/PDF_141015184925.pdf [consultada 29-09-18].
119 Una diferencia importante entre el Mandato del ACNUR respecto de los refugiados es que se exige de
forma explicita y especial, la prevencion de la apatridia.
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encomend6 al ACNUR la responsabilidad de las personas apatridas en general . El
mandato actual sobre la apatridia incluye la identificacion, prevencion y reduccion de la

apatridia y su proteccion®?.

e) El rol del ACNUR en la Apatridia.

En lo relativo a su trabajo respecto de la apatridia, su aporte es trascendental pues dado
que la apatridia es un problema juridico e internacional, la existencia de un organismo
internacional cuyos ejes de accion puedan abarcar a todo el planeta se torna
imprescindible. Su labor se puede dividir en labor inmediata que consiste en la
coordinacion y entrega de ayuda humanitaria a los apatridas. Recordemos que viven en
condiciones deplorables, padeciendo la pobreza y abandono de los Estados. Esta
institucion entrega carpas, comida, agua, cobijo, ropa, asistencia y capacitacion, El
ACNUR destaca también por su labor mediata, se materializa en la elaboracién de
recomendaciones, informes, asesorias a los Estados, campafias que buscan concientizar
a la poblacion mundial, asistencia legal, visibilizacion del tema en las agendas
legislativas de los Estados, y la recopilacién de estadisticas*?’. Se busca crear impacto
en el largo plazo. Para ello se requiere la cooperacion con Estados, sociedad civil,
organizaciones internacionales , ONGs, etc. EI ACNUR realiza conclusiones con cierta
periodicidad que pretenden evaluar cuales son los avances y los desafios pendientes. La

labor mediata gira en torno a 4 ejes;

e Identificacién: La importancia de este eje es que es el primer paso para
solucionar la apatridia. De él depende que los demas ejes sean eficaces. Es
necesario individualizar a las poblaciones que estan expuestas a la apatridia. Ello

implica un mapeo de la situacion de los apatridas mediante recopilacion de

120 os mandatos de la Asamblea General que establecen el mandato del ACNUR frente a la apatridia son
universales en su alcance y no se limitan a los Estados parte de la CNY. Ello se debe a que las actividades
que por mandato debe desarrollar no se limita a solucionar las situaciones de apatridia ya ocurridas sino
que también debe identificar y afrontar TODAS las situaciones posibles que pudiesen ocasionar
apatridia.

121 Dicha extensidn es la que explica la creacion de la campafia #1Belong de cual se expondra.

122 Todo ello disponible en la pagina web www.acnur.org.

61


http://www.acnur.org/

estadisticas, encuestas, censos, diagndsticos participativos. El objetivo es
dimensionar el problema en cuanto a cifras, extension geografica, establecer el
perfil de poblacion, determinar las causas de la apatridia y los obstaculos para
solucionarla®.

Prevencién: Este eje es importante pues el mejor escenario es evitar que la
apatridia suceda. Implica analizar, afrontar y tomar medidas para evitar que por
circunstancias como lagunas en la legislacion, sucesion de Estados, privacion
arbitraria de la nacionalidad, obstaculos administrativos, la inscripcion de
nacimientos, falta de expedicién de documentos de identidad se puedan generar
apatridas. Muchas veces esto implique que el ACNUR forme parte a nivel
operativo de los procesos de inscripcion de nacimientos para ayudar a las
posibles victimas, pues la poblacion vulnerable suele no entender lo relevante
que es esto. La Convencion de 1961 es el gran instrumento para hacer frente a
estas cuestiones?”.

Reduccion: Un importante enfoque es aquél que busca reducir la apatridia en
todo el mundo. La Convencién de 1961 contiene importante directrices para
ello.

Proteccién: El principal instrumento es la ratificacion de la CNY vy la
Convencién de 1961. Estos instrumentos garantizan que los apatridas disfruten
de los derechos humanos fundamentales. No confundir; los Estados son los
responsables de respetar, proteger y hacer realidad los derechos de los apatridas.
En ese contexto el papel del ACNUR es brindar asesoria técnica sobre una
legislacion y buenas practicas administrativas. También el ACNUR puede

constituirse como garante de la proteccion'?.

123 Actuacion del ACNUR para afrontar la apatridia, Notas sobre estrategias a seguir, Division de
Proteccién Internacional, Marzo, 2010, Pag. 7-8-9, ya citada.

124 Actuacion del ACNUR para afrontar la apatridia, Notas sobre estrategias a seguir, Division de
Proteccién Internacional, Marzo, 2010, Pag. 9-10-11-12-13.

125 Actuacion del ACNUR para afrontar la apatridia, Notas sobre estrategias a seguir, Division de
Proteccion Internacional, Marzo, 2010, pag. 15-16-17-18.
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f) ¢Qué esté haciendo el ACNUR para evitar la apatridia en el conflicto de Siria?

Ademas del riesgo implicito que conlleva el conflicto negativo entre normas sobre
nacionalidad de distintos paises, el ACNUR indic6 en su informe “In Search of
Solutions: Addressing Statelessness in the Middle East and North Africa” (“En busca de
soluciones: abordar la apatridia en Oriente Medio y el Norte Africa”) el riesgo
especifico en el que se encuentran los nifios y nifias sirios. Puesto que la ley siria
prohibe a las mujeres transferir la nacionalidad a sus hijos y que una de cada cuatro
familias refugiadas sirias no cuenta con la presencia del padre, existe el riesgo de que
algunos de los 709.000 nifios nacidos en el exilio durante la guerra acaben siendo
apatridas*®.  Otro factor de riesgo es la falta de documentos que acrediten la
identificacion de los padres o el nacimiento de los hijos, asi como la falta de

instituciones u organismos que registren el nacimiento.

En razén de las decenas de miles de nifios refugiados que han nacido en el exilio, el
ACNUR trabaja con los gobiernos de los paises de acogida y con socios locales para
que el registro de esos nacimientos sea una prioridad. El hecho de no tener documentos
0 de que los padres hayan desaparecido a raiz del conflicto es un obstaculo para
demostrar la nacionalidad de estos nifios. En cuanto a medidas concretas, el Gobierno
de Jordania ha establecido un tribunal de condicion personal (un tribunal de Shari’a) y
un departamento de estado civil dentro del campamento de refugiados de Zaatari, con el
fin de validar y registrar los matrimonios y asegurar que cada nifio inicie su vida con un
acta de nacimiento. Esta acta sirve como prueba de identidad y demuestra el vinculo
entre el nifio y Siria. En dos afios, se ha inscrito el nacimiento de 3.597 nifios sirios
nacidos en el campamento de Zaatari**’. Con esta se sencilla medida, se ha dada una

verdadera proteccion del derecho humano a la nacionalidad.

126 1n search of solutions: addressing statelessness in the Middle East and North Africa, ACNUR, 20186,
en linea: https://data.unhcr.org/syrianrefugees/download.php?id=11762 [consultada 29-09-18].

127 Aqui estoy, Aqui pertenezco. La urgente necesidad de acabar con la apatridia infantil, #IBelong,
ACNUR, 2015, pég. 23, ya citada.
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g) Campafia #IBelong para acabar con la apatridia 2014-2024"%.

El afio 2014 se celebraron 60 afios de la CNY. En noviembre de ese afio ACNUR lanz6
una campafa internacional #IBelong (#YoPertenezco) cuyo ambicioso objetivo es
acabar con la apatridia mundial para el 2024. Esta campafia contiene un marco rector de
10 acciones que deben ser adoptadas para acabar con la apatridia en 10 afios'®. El
fundamento de la campafia es que si bien se han dado importantes ain hay millones de
personas que se ven privados de este derecho esencial. El objetivo es generar
compromisos politicos para resolver situaciones prolongadas de apatridia. También

busca crear conciencia y promover respuestas précticas, mediante dialogos™®.

En cuanto a los resultados de la camparia, “desde el lanzamiento en 2014 de la camparfia
#IBelong hasta el 2016, diez nuevos Estados han pasado a ser parte de las Convenciones
de la ONU sobre la Apatridia. Ademas, paises como Costa de Marfil, Kirguistan,
Malasia y Tailandia han dado importantes pasos para reducir el nGmero de personas
apatridas en sus territorios. Tailandia, por ejemplo, en los ultimos tres afios y medio ha
otorgado la nacionalidad a unos 23.000 apatridas. En Kenia, el Gobierno recientemente
ha prometido otorgar la nacionalidad a los makonde, una minoria étnica formada por
unas 6.000 personas originarias de Mozambique, muchas de las cuales viven en Kenia
desde la independencia del pais hace mas de medio siglo”lsl. Las esperanzas estan
puestas en esta campafia. Gracias al ACNUR, hay miles de personas en todo el mundo
que siendo potenciales victimas de tal condicion de vulnerabilidad, hoy gozan de una

nacionalidad teniendo la posibilidad desarrollarse como persona.

128 para més detalle revisar el siguiente documento Aqui estoy, Aqui pertenezco. La urgente necesidad de
acabar con la apatridia infantil, #1Belong, ACNUR, 2015, disponible en www.acnur.org.

129 Estas acciones estan descritas en: Plan de accién Mundial para Acabar con la Apatridia, 2014-2024,
ACNUR, padg. 3, en linea; http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2015/10058.pdf
[consultada 29-09-18].

130 ACNUR lanza una campafia global para erradicar la apatridia en 10 afios, noticia 4 de noviembre del
2014, ACNUR., ya citada.

131 ACNUR conmemora los 2 afios de la campafia #IBelong para erradicar la apatridia, ACNUR, 2016, en
linea:  http://www.acnur.org/noticias/noticia/acnur-conmemora-los-2-anos-de-la-campana-ibelong-para-
erradicar-la-apatridia/ [consultada 29-09-18].
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2. Marco Juridico Internacional para la Proteccion v Erradicacion de la Apatridia.

Para el derecho internacional la nacionalidad es un derecho fundamental. Sin embargo
por sus caracteristicas propias para una verdadero y efectivo goce del derecho a la
nacionalidad se requiere ademas que se proteja a aquellas personas que carecen
nacionalidad, y ademas que se erradiquen todas aquellas circunstancias que pueden
generar apatridas. Ello es lo que explica la creacion del marco juridico internacional de
proteccion de los apétridas. Este marco juridico de proteccion estd constituido por la
CNY vy la Convencion de 1961. Como la apatridia es un fenémeno juridico la
existencia de un marco juridico de proteccion para los apéatridas es fundamental. Si bien
existen otros tratados regionales en Africa y Europa, la CNY y la Convencion de 1961
son las méas importantes pues tienen un alcance global. Estas convenciones refuerzan el

sistema de proteccidn al derecho a la nacionalidad consagrado en numerosos tratados.

Ambas convenciones son complementarias entre si. La finalidad de la CNY de 1954 es
consagrar una serie de derechos humanos gue si bien ya se encuentran asegurados como
la salud, educacidn, entre otros, en razon del deplorable estatus de los apatridas se hizo
necesario repetir explicitamente que los apéatridas puedan gozan efectivamente de esos
derechos a pesar de no tener vinculo con Estado alguno. La CNY protege a quienes ya
son apatridas. Mientras que el objetivo de la Convencién de 1961 es evitar que se

generen apatridas erradicando las principales fuentes que lo ocasionan.

A) Convencién de New York de 1954 sobre el Estatuto de los Apétridasm.

a) Objetivo.

La CNY es el principal instrumento internacional para la proteccion de los derechos
fundamentales de los apétridas. El objetivo de este tratado es garantizar el goce efectivo

y real de sus derechos humanos. Recordemos que los derechos humanos estan

132 por la extension del trabajo, omitiré detalles sobre la génesis de las convenciones sobre apatridia.
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asegurados para todas las personas. Sin embargo, como los apétridas carecen de
nacionalidad que es el atributo para ser considerados sujetos de derecho, para ellos los
derechos humanos son una ilusion. Los Estados parte se comprometen a respetar los
derechos humanos de los apatridas dentro de su frontera. Por ello la CNY es una
garantia en su favor. La CNY y los tratados internacionales se complementan entre

Si133-

b) Principales disposiciones.

13 A la vez

*En el Capitulo I Disposiciones generales: define legalmente al apatrida
establece las personas excluidas de proteccion de la CNY**. Contiene las obligaciones
de los apatridas en relacion a su estatuto legal en el pais de residencia. Regula los

derechos a la propiedad y libertad para practicar la religion.

*En el Capitulo Il Condicion Juridica; regula ambitos propios del derecho civil,
estableciendo el estatuto personal que regira a los apatridas. Asegura la adquisicion de
bienes muebles e inmuebles. Estos articulos son muy importantes pues dado que los
apatridas carecen también de su capacidad juridica en materia civil, estas normas

minimas les permiten actuar en dicho ambito.

*En el capitulo 11l Actividades lucrativas: se busca asegurar que puedan desemperfiar
actividades lucrativas conforme el derecho internacional. Los Estados se obligan a

brindarles un tratamiento igual respecto de sus nacionales.

*En el capitulo IV Bienestar; se les asegura el acceso a derecho humanos como la
educacion publica, asistencia publica como a los seguros sociales, prohibiendo a los

Estados miembros incurrir en cualquier clase de discriminacion contra de ellos.

133 proteccion de los derechos de los Apétridas, Convencidn sobre el Estatuto de los Apétridas de 1954,
ACNUR, 2014, pag. 1, en linea; http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2011/8094.pdf
[consultada 29-09-18].

134 De hecho esa definicion es parte del derecho internacional consuetudinario.

135 | a decision respecto de si una persona tiene el derecho a beneficiarse o no de la CNY, es discrecién de
cada estado parte de acuerdo a los procedimientos que dicho Estado haya establecido.
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*En el capitulo V Medidas Administrativas; Este capitulo destaca porque se obliga a
los Estados parte a concederles documentos de identificacion y de viaje lo cual es muy
importante porque los documentos de identidad son fundamentales para desempariarse

en la vida diaria.

El trabajo del ACNUR es tan minucioso que en documento llamado “Manual sobre la
proteccion de las personas apatridas” de afio 2014 se establecen una serie de

aclaraciones cuyo objetivo es la correcta interpretacion de la CNY**®,

c) ¢Por qué se recomienda a los Estados adherirse ala CNY?

La CNY sigue siendo el principal instrumento internacional pues garantiza que los
apatridas disfruten de sus derechos humanos sin discriminacion. Proporciona a los
apatridas un estatuto juridico reconocido a nivel internacional, les ofrece documentos

de identificacion de identidad, de viaje®®'.

d) El vinculo con la Convencion de 1961.

A pesar de la importancia que tiene la CNY para los derechos de los apétridas, esto no
se equipara con la posesion de una nacionalidad. Todos los seres humanos tienen
derecho a una nacionalidad y siempre que se plantea la “anomalia” de la apatridia, la
atencion debe centrarse en su prevencion y reduccién. La proteccién en virtud de la
CNY debe ser vista como una respuesta temporal, mientras que se exploran las vias para
la adquisicion de la nacionalidad. La reduccion de la apatridia mediante la adquisicion

de nacionalidad sigue siendo el objetivo final.

138 Manual sobre la proteccion de las personas apatridas en virtud de la Convencién sobre el Estatuto de
los Apatridas de 1954, ACNUR, Ginebra, 2014, en linea; http://www.refworld.org/cqgi-
bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=55e¢94c964 [consultada 29-09-18].

137 proteccion de los derechos de los Apétridas, Convencidn sobre el Estatuto de los Apétridas de 1954,
ACNUR, 2014, pag. 3, ya citada.
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e) Estados miembros.

Segln el ACNUR, hasta el 12 de mayo del 2015, 84 Estados se han adherido a la
CNY!®, Recién el 10 de enero del 2018, el Senado de nuestro pais ratificé la adhesion

a este tratado®®,

B) Convencion de 1961 para Reducir los casos de Apatridia.

a) Objetivo:

Esta convencidn fue creada en 1961 luego de que el ACNUR concluyera que el mejor
escenario es evitar que se generen apatridas. EI principal objetivo es erradicar los casos
de apatridia estableciendo criterios comunes internacionales para las normas sobre
concesion, renuncia, privacion y revocacion de la nacionalidad, y prevenir la creacion
de apatridas. Dado que la apatridia forma parte de la inmigracion que es un fendmeno
internacional y que cada Estado puede crear sus normas Yy procedimientos sobre
nacionalidad, la creacion de criterios comunes internacionales coherente con los

derechos humanos es trascendental.

Recordemos que el derecho internacional le reconoce a los Estados la capacidad de
determinar las normas sobre concesion, renuncia, privacion y revocacion de la
nacionalidad aunque con ciertas restricciones. Entonces, puede ocurrir que la colision
negativa de normas sobre nacionalidad de dos estados genere un apatrida. Por ejemplo,
puede que un Estado revoque nacionalidad a la mujer que se casa en el extranjero, pero
si esa otra legislacion no le concede su nacionalidad por matrimonio esa persona se
convertird en apatrida. “Por lo tanto, es esencial establecer normas comunes para

abordar tales vacios. La Convencion de 1961 es el Unico instrumento universal que

138 Estados parte de la Convencion sobre el Estatuto de los Apétridas suscrita en Nueva York el 28 de
septiembre de 1954, ACNUR, 2015, en linea;
http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2002/1247

[consultada 29-09-18].

13 Mediante Boletin 11435-10, el Senado aprobé la adhesion a dicho tratado, en linea;
http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php# [consultada 29-09-18].
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elabora salvaguardas claras, detalladas y concretas para garantizar una respuesta justa y

. 1+ 9140
adecuada a la amenaza de la apatridia™™"".

Los Estados también son libres para establecer sus procedimientos administrativos sobre
nacionalidad. En ellos podrian intervenir 6rganos de la administracion publica, registros
civiles, control migratorio, policia, militares, tribunales, etc. La Convencion de 1961 no
impone un procedimiento estandar sino que obliga al Estado parte a modificar todos
aquellos reglamentos, procedimientos o criterios administrativos que sean contrarios a
los derechos fundamentales. La tramitacion respecto de la nacionalidad debe respetar
los derechos humanos especialmente la igualdad ante la ley, el principio de
proporcionalidad, la no discriminacion y el debido proceso. Un aspecto importante de
esta Convencion es que mediante su articulado se establecen normas que prohiben a los
Estados parte conceder, revocar o privar de nacionalidad de forma arbitraria. La
Convencidon de 1961 respeta la soberania de los Estados para establecer sus normas de
nacionalidad pero hace armonicas dichas facultades con el sistema del derecho
internacional de los derechos humanos. La convencion permite incluso privar de
nacionalidad como castigo punitivo, pero lo restringe a razones de seguridad nacional y
la hace congruente con los derechos humanos. El Unico caso en que esa facultad se ve

restringida es cuando las normas son arbitrarias o discriminatorias.

Los Estados parte se comprometen a que en sus normas sobre nacionalidad no se
discriminara por raza, origen, religion, sexo ni otra razon arbitraria. Respecto de sus
normas sobre nacionalidad, los Estados parte se obligan a respetar la igualdad ante la
ley, el debido proceso, la dignidad, el derecho a la vida, el derecho a la identidad ( que
se encuentra especialmente consagrado para los nifios) y asi permitirles a todas las

personas un “acceso” efectivo a su derecho humano a la nacionalidad.

140 prevencién y Reduccion de la Apatridia. Convencién de 1961 para Reducir los Casos de Apatridia de
1961, ACNUR, 2010, pag. 2, en linea: http://acnur.es/PDF/Prevencion_y_ Reduccion_de_la_Apatridia.pdf
[consultada 29-09-18].
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Para los Estados que no son parte de la Convencion de 1961, ésta puede servir como

base para identificar lagunas en la legislacion sobre nacionalidad y tomar para prevenir

y reducir los casos de apatridia.

b)

Principales disposiciones'*..

Sus disposiciones de la Convencion de 1961 giran en torno a 4 ejes;

i)

Medidas para evitar la apatridia de los nifios: los art. 1 a 4 se refieren a la

prevencion de la apatridia en nifios. Los Estados parte concederan su
nacionalidad a los nifios “que de otro modo serian apatridas”. La Convencién de
1961 permite a los Estados subordinar la concesién de la nacionalidad a
determinadas condiciones.

Medidas para evitar la apatridia debido a la pérdida o renuncia de la

nacionalidad; Los articulos 5 a 7 previenen la apatridia durante el transcurso de

la vida, exigiendo la previa posesion de otra nacionalidad o la garantia de

adquisicion de la misma antes de perder o renunciar a la actual nacionalidad.

iii) Medidas para evitar la apatridia debido a la privacién de nacionalidad: Los art.

8y 9 de la Convencion de 1961 se refieren a la privacion de nacionalidad. Los
Estados no pueden privar a ninguna persona de su nacionalidad por motivos
raciales, étnicos, religiosos o politicos. La privacion de la nacionalidad que
resulta en la apatridia también estd prohibida, excepto si el individuo ha
obtenido la nacionalidad por declaracién falsa o por fraude. Los Estados podran
conservar el derecho de privar a una persona de su nacionalidad, incluso si esto
conduce a la apatridia, cuando la persona ha cometido actos incompatibles con
el deber de lealtad o ha hecho un juramento o una declaracion formal de lealtad

a otro Estado. Al decidir si privar a una persona de su nacionalidad, el Estado

141 En el siguiente link esta disponible una serie de conclusiones realizadas por un Panel de Expertos en el
cual se ahonda en el sentido y alcance de las disposiciones de la Convencion; Directrices sobre la
Apatridia NO. 4: Garantizar el derecho de todo nifio a adquiri una nacionalidad mediante los articulos 1-4
de la Convenciéon para Reducir los Casos de Apatridia de 1961, ACNUR, 2012, en linea;
http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2013/9134 [consultada

29-09-18].
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debe considerar la proporcionalidad de esta medida, teniendo en cuenta todas las
circunstancias del caso. Se deben respetar las garantias del debido proceso
durante todo el procedimiento de la privacion.

iv) Medidas para evitar la apatridia en el contexto de sucesion de Estados: La

Convencidén establece normas para que la sucesion, cesion y la creacion de
Estados no generen apatridas. La Convencion solicita a los Estados parte que
incluyan disposiciones para asegurar la prevencién de la apatridia en toda
negociacion de tratados sobre transferencia de un territorio. Cuando no exista
negociacion, los Estados parte concederan su nacionalidad a aquellos “que de
otro modo se convertirian en apatridas” como resultado de la transferencia de

territorio®*?.

c) ¢La Convencién de 1961 exige a los Estados que adopten la doctrina de ius

solis?

La Convencién de 1961 no obliga a los Estados a conceder la nacionalidad a los nifios
ni por ius solis ni por ius sanguinis. La Convencion de 1961 no obliga al Estado a
conceder su nacionalidad solo porque el nifio nacié en su territorio, salvo que de “de
otro modo pueda ser apatrida”, como cuando por ejemplo no cumpla con las
condiciones para recibir la nacionalidad de uno de sus padres por ius sanguinis. En este
caso, se le concede la nacionalidad por ius solis del Estado parte pues de otro modo, ese

nifio sera apatrida®.

142 prevencién y Reduccion de la Apatridia. Convencién de 1961 para Reducir los Casos de Apatridia de
1961, ACNUR, 2010, pag. 4-5, ya citada.

%3 prevencion y Reduccion de la Apatridia. Convencién de 1961 para Reducir los Casos de Apatridia de
1961, ACNUR, 2010, pag. 3, ya citada.
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d) Estados miembros:

Hasta el afio 2015, solo 64 Estados se han adherido***. Recién el 10 de enero del 2018,

el Senado de Chile aprob6 la adhesion a este instrumento internacional**.

C) ;Cudles son las razones por la que los Estados deben adherirse a las Convenciones

sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954 y la Convencién para Reducir los casos de
Apatridia de 1961?

Dado que son los Estados los que conceden o revoca la nacionalidad, es sumamente
necesario que se tomen todas las medidas para su proteccion. Ademas como la apatridia
es un fendmeno global se requiere de la cooperacion internacional. Estas convenciones
proporcionan un marco legal para prevenir que se produzca la apatridia y para proteger
a las personas que ya lo son. Se requiere de ambas convenciones pues la sola adhesién a
la Convencion de 1954 no permite erradicar la apatridia. Entre las razones que se

esgrimen para su adhesion destacan:

*Las convenciones sobre la apatridia establecen normas mundiales:
Proporcionan los fundamentos legales internacionales para el abordar las causas

y las consecuencias de la apatridia, que no son abordados en ningun otro tratado.

*Las convenciones sobre la apatridia ayudan a resolver los conflictos de
legislacion y previenen a las personas de sufrir las consecuencias de los
vacios entre leyes de nacionalidad: Con el aumento en la migracion mundial y
de los matrimonios mixtos entre ciudadanos de diferentes Estados, cada vez méas

las personas se enfrentan con requisitos procedimentales y legales complejos

144 Estados parte de la Convencién para Reducir los casos de Apatridia suscrita en Nueva York el 30 de
agosto de 1961, ACNUR, 2015, en linea;
http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2002/1248 [consultada
29-09-18].

145 Boletin 11436-10 del Senado de la Republica, en linea,
http://www.senado.cl/appsenado/templates/tramitacion/index.php# [consultado 29-09-18].
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para establecer su nacionalidad. La adhesion a ambos instrumentos garantiza una

mayor previsibilidad juridica en la interaccion con normas de otros Estados.

*La prevencion de la apatridia y la proteccion de las personas apatridas
contribuyen a la paz y la seguridad internacional: La nacionalidad
proporciona a las personas un sentido de identidad y es fundamental para la

participacién plena en la sociedad.

*Resolver la apatridia promueve el estado de derecho y contribuye a
mejorar la regulacion de la migracion internacional: En la época actual de la
migracion mundial, las personas de todos las naciones se benefician de los
esfuerzos para resolver la apatridia, en tanto la aceptacion reciproca de las
normas minimas sobre la nacionalidad contribuye a una mejor regulacién de los
flujos migratorios internacionales. Las convenciones ayudan consagran normas

comunes internacionales sobre apatridia y entregan seguridad juridica.

*Adherirse a las convenciones sobre la apatridia subraya el compromiso
del Estado con los derechos humanos: Al adherirse a las convenciones sobre la
apatridia, los Estados demuestran su compromiso con los derechos humanos y su
cooperacion con la comunidad internacional para la reduccion y la eliminacion

de la apatridia’*®.

En sintesis, ser parte del ACNUR ha generado conciencia en los Estados respecto de
que ellos son los Unicos responsables por la existencia de apatridas dado que solo ellos
conceden nacionalidad. Las convenciones han creado la obligacion juridica que

demanda a los Estados la erradicacion de la apatridia.

148 as razones por la que los Estados deben adherirse a las Convenciones sobre la Apatridia de 1954 y
1961, Campafia sobre las Convenciones de Apatridia, ACNUR, en linea; http://www.acnur.org/a-quien-
ayuda/apatridas/campana-de-las-convenciones-sobre-la-apatridia/ [consultada 29-09-18].
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3. Impacto de la institucionalidad internacional en pro de los apétridas.

La institucionalidad internacional en pro de los apatridas ha permitido a miles de
personas gozar efectivamente de su derecho humano a la nacionalidad, entregando a los
Estados herramientas para protegerlos y evitar su generacion. Durante los afios 2003 y
2005, el ACNUR trabajo con més de 40 Estados para ayudarles a adoptar nueva
legislacién sobre nacionalidad y para revisar su antigua legislacién'*’. He aquf algunos

€asos concretos;

e En Kirguistan, desde 2009 méas de 65.000 ciudadanos de la ex Unién Soviética
han adquirido o confirmado la nacionalidad de la nueva republica, mientras que
maés de 15.000 han adquirido la nacionalidad de Turkmenistan.

e EI 2008 una sentencia de la Alta Corte de Bangladesh ha permitido que 300.000
apatridas de lengua urdu adquirieran la nacionalidad y dejaran atras décadas de
sufrimiento.

e El 2013 Costa de Marfil enmendd sus leyes para permitir adquirir su
nacionalidad a través de un proceso de solicitud simplificado que permitira a
muchas de las 700.000 personas apatridas que alli residen adquirir dicha

nacionalidad.

e Vietnam ha actuado para resolver la dificil situacion de los antiguos refugiados
apatridas de Camboya y para facilitar la readquisicién de la nacionalidad a las
miles de mujeres que se convirtieron en apatridas tras no poder adquirir la

nacionalidad de sus maridos extranjeros.

e En Irak, durante el régimen de Saddam Hussein, un decreto de 1980 despojo de
la nacionalidad a los kurdos faili hasta que el nuevo gobierno revocd la

decision®®.

147 Esta informacion esta disponible en: Nacionalidad y Apatridia, Manual para parlamentarios, ACNUR,
2008, pag. 44.
148 Informe Especial: Acabar con la apatridia en 10 afios, ACNUR, pég. 4, ya citado.
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e En octubre del 2016, cerca de 6.000 apatridas makonde en Kenia obtuvieron por

fin la nacionalidad keniana, junto a los documentos de identificacion*°.

e En mayo del 2016 se dio un gran paso para la erradicacion en Brasil, pues se

publicé un decreto que desburocratiza el proceso de naturalizacién brasilera'®.

Con estos antecedentes queda evidenciada la importancia que tiene la institucionalidad

internacional de proteccion de los apatridas tanto para su proteccién como erradicacion.

4. La reaccion del sistema interamericano para la eliminacién de la apatridia.

A nivel regional, la proteccion al derecho a la nacionalidad estd presente en la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre (Art. XIX) y en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos que en su Art. 20 reconoce el
derecho a una nacionalidad. Pero la actividad interamericana en materia de nacionalidad
y apatridia no se restringe a la creacion de tratados internacionales. Ademas a través de
sus opiniones consultivas, la CIDH ha establecido importantes pardmetros sobre el
derecho a la nacionalidad el deber de eliminacién de la apatridia:

a) La Opinion Consultiva -21/14 establece obligaciones de los Estados respecto de
los nifios y nifias en condicidon migratoria, indica que “Valga resaltar en este
punto la reiteracion de la Corte en cuanto a que, de manera particular, la
apatridia ocasiona una condicion de extrema vulnerabilidad y los Estados tienen
el deber de identificar, prevenir y reducir la apatridia, asi como proteger a la
persona apatrida. Entre otras, los Estados tienen la obligacion de no adoptar
practicas o legislacion, respecto al otorgamiento de la nacionalidad, cuya
aplicacion favorezca el incremento del nimero de personas apatridas y conceder

su nacionalidad a la persona nacida en su territorio, que de otro modo quedaria

149 “Apatridas Makonde en Kenia finalmente obtendran sus documentos de identidad”, ACNUR, 2016, en
linea; http://www.acnur.org/noticias/noticia/apatridas-makonde-en-kenia-finalmente-obtendran-sus-
documentos-de-identidad/ [consultada 29-09-18].

150 Nuevo decreto facilita el proceso de naturalizacion de extranjeros en Brasil y combate la apatridia,
ACNUR, 2016, en linea; http://www.acnur.org/noticias/noticia/nuevo-decreto-facilita-el-proceso-de-
naturalizacion-de-extranjeros-en-brasil-y-combate-la-apatridia/ [consultada 29-09-18].
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en condicion de ser apatrida. En este sentido, la obligacion de los Estados de

identificar, dentro de sus jurisdicciones, a las nifias o0 nifios apétridas para

proporcionarles un tratamiento adecuado a su condicion, requiere también el

establecimiento o fortalecimiento, segun sea el caso, de procedimientos justos y

eficientes para determinar si es una persona apatrida” *".

b) En la Opinion Consultiva OC-4/84 ha establecido que las potestades que el
Estado posee para establecer sus normas sobre nacionalidad deben respetar los
derechos fundamentales™®2.

c) Opinién Consultiva OC-18/03 que establece importantes pautas relativas a la

proteccion de la igual ante la ley de los inmigrantes indocumentados™>.

La CIDH ha establecido importante jurisprudencia respecto de la problematica de la
apatridia y su relacion con la migracién irregular. En el caso de las Nifias Yean y Bosico
vs. Republica Dominicana (2005), la CIDH sefiala que el deber de respetar y garantizar
el principio de la igualdad ante la ley y no discriminacion es independiente del estatus
migratorio de una persona en un Estado™”. Esta sentencia tiene importancia en Chile
puesto que la fuente de apatridia méas grave se genera por la condicién migratoria
irregular de sus padres. A su vez, reforzé el rol preventivo de los Estados respecto de la
apatridia: “Los Estados tienen la obligacion de no adoptar practicas o legislacion

respecto al otorgamiento de la nacionalidad, cuya aplicacion favorezca el incremento

151 Opinién Consultiva OC-21/14 del 19 de agosto del 2014, solicitada por la Republica Argentina, la
Republica Federativa de Brasil, la Republica de Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay, pag. 37 y
38, en linea: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_21 esp.pdf [consultada 29-09-18].Esta
opinién consultiva no solo es interesante por lo que dice respecto de la apatridia sino que también
establece otras importantes obligaciones de los Estados sobre la inmigracion y los derechos del nifio
haciendo énfasis en que la condicidn de vulnerabilidad de los nifios en contexto migratorio, que se explica
por la intervencion de multiples factores sociales, econdémicos, politicos, obliga al Estado a ser proactivo
en lo que a la proteccion de sus derechos se refiere. De hecho, la proteccién de la apatridia es uno de los
cuatro ambitos comprendido por la proteccion internacional de los inmigrantes.

152 Analizada en el Capitulo I.

133 Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, solicitada por los Estados Unidas
Mexicanos, Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, en linea:
http://www.corteidh.or.cr/index.php/opiniones-consultivas [consultada 29-09-18].

1 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de las Nifias Yean y Bosico vs. Repiblica
Dominicana.  Sentencia de 8 de septiembre de 2005, parrafo 155, en linea:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_130_esp.pdf [consultada 29-09-18].
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del niimero de personas apatridas (...) o bien por el otorgamiento de una nacionalidad
que no es efectiva en la practica. La apatridia tiene como consecuencia imposibilitar el
goce de los derechos civiles y politicos de una persona, y ocasionarle una condicion de

extrema vulnerabilidad®>”.

Desde hace ya bastante tiempo que algunas instancias habian llamado la atencién sobre
la necesidad de ratificar las convenciones sobre apatridia. EI INDH habia sefialado que
“se encuentra pendiente la recomendacion en el sentido de ratificar los tratados
internacionales de derechos humanos (...) en particular, Convencion sobre el Estatuto
de los Apétridas y la Convencion para Reducir los Casos de Apatridia (2015)”*°. En el
ambito internacional, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la
Mujer ha sefialado que el Estado de Chile “Considere la posibilidad de entrar a ser parte
de los instrumentos internacionales que se ocupan de la situacion de los apétridas™’. Es
decepcionante comprobar que recién el 2018 el estado reciben adquiera conciencia de
su responsabilidad. Este aislamiento es extrafio puesto que Chile ha sido muy activo
para la proteccion de los derechos de los inmigrantes®® y los refugiados, ratificando
tratados internacionales, creando institucionalidad, desarrollando campafias de
concientizacion e inclusion, dictando circular, oficios e instructivos a los servicios
publicos para asegurarles acceso a la salud y educacion publica, comprometiéndose a
dictar una nueva ley sobre inmigracion, etc., pero no ha actuado con el mismo nivel de

compromiso hacia la apatridia.

%5 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de las Nifias Yean y Bosico vs. Republica
Dominicana. Sentencia de 8 de septiembre de 2005, parrafo 142, ya citada.

138 |nforme INDH 2016, pég. 54.

157 Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, Observaciones finales sobre Chile,
2012, CEDAWI/C/CHL/5-6, parrafo 27 b), pag. 7, en linea:
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CEDAW/C/CHN/CO/
6 [consultada 29-09-18].

158 Como se ha expuesto a lo largo de este trabajo.
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5) La erradicacion de la apatridia en América Latina; los desafios para Chile.

Junto al ACNUR y la CIDH también la Organizacion de Estados Americanos (OEA)
vela por los apétridas en virtud de la resolucion de la Asamblea AG/RES. 2826 (XLIV-

O/14) “Prevencién y reduccion de la apatridia y proteccion de las personas apatridas en
las Américas™. El afio 2008, el ACNUR y la OEA firmaron un Acuerdo de
Cooperacion.

El 2014 los gobiernos de América Latina y el Caribe se reunieron en Brasilia en
ocasion del 30° aniversario de la Declaracion de Cartagena sobre Refugiados. Producto
de esta reunion surgi6 la “Declaracion y Plan de Accion de Brasil 2014 en la cual se
proponen soluciones para todos los grupos de interés del ACNUR, incluyendo los
apatridas. Este plan de accion es uno de los pocos compromisos internacionales que
Chile ha asumido un compromiso de erradicacion de la apatridia. América Latina y el
Caribe han alcanzado logros significativos en materia de proteccion internacional y en
la busqueda de soluciones, pero es fundamental seguir avanzando pues ain hay desafios
pendientes. Lo que sefala el informe se adecUa a la situacién en Chile al destacar la
importancia que tienen las lagunas legislativas y las deficiencias en la inscripcion de
nacimiento como fuente de apatridia. “En nuestro continente ain hay lagunas
legislativas y omisiones en la practica estatal para prevenir la apatridia. EI fendmeno de
la migracion en algunos paises de América Latina y el Caribe ha propiciado que miles
de personas, especialmente menores de edad, carezcan de registro de nacimiento con el
riesgo de convertirse en apatridas. Igualmente, se han registrado casos de apatridia
asociados a la situacién de los hijos de nacionales nacidos en el extranjero. Aungue no
se dispone de estadisticas precisas, las estimaciones de personas en riesgo de convertirse

en apétridas en la regién siguen siendo considerables**°.

139 Resolucién AG/RES. 2826 (XLIV-0/14), en linea; http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/AG-
RES 2826 XLIV-O-14.pdf [consultada 29-09-18].

%0 Declaracion y Plan de Accién de Brasil, ACNUR, 2014, pag. 7-8, en linea;
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL /2014/9867.pdf [consultada 29-09-18].
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Se desea que dentro de 10 afios se pueda lograr la erradicacion de la apatridia en
América Latina y el Caribe. Para ello existen tres condicionantes; i) la legislacion y la
practica de los paises no originan nuevos casos de apatridia (prevencion); ii) que se
protejan a las personas apatridas que llegan a sus territorios, mientras facilitan el acceso
a una solucidn definitiva como la naturalizacion (proteccion); iii) resolver los casos de
apatridia existentes, promoviendo el restablecimiento o recuperacién de la nacionalidad
a través de legislaciones y politicas de nacionalidad inclusivas (resolucion). EI ACNUR
en conjunto con OEA proponen algunas acciones que pueden ser aplicables a la realidad
de Chile:

o Ratificar la CNY y la Convencion de 1961.

e Promover la armonizacion de la normativa y préctica interna sobre nacionalidad
con los estandares internacionales.

e Facilitar la inscripcion universal de nacimientos y el otorgamiento de
documentacién, implementando actividades como por ejemplo simplificacion de
los procedimientos administrativos de inscripcion aplicacion de medidas
apropiadas para garantizar que la gente de zona rural pueda inscribir
efectivamente por ejemplo mediante unidades mdviles de registro.

e Establecer procedimientos efectivos para determinar la condicion de apatrida.

e Dado que los casos de personas que pueden requerir confirmar su nacionalidad
pueden encontrarse en contextos de migracion irregular o de personas que viven
en zonas fronterizas, la realizacion de esta meta puede requerir el fortalecimiento
del didlogo y la cooperacion bilateral o multilateral, segin sea el caso, entre las
autoridades encargadas del registro civil, asi como proyectos binacionales de

registro civil y documentacion®®®.

Un elemento a destacar es la necesidad de “promover la adopcion de medidas,
herramientas y lineamientos nacionales y regionales adecuados, incluyendo estrategias

de respuesta en los paises de la region, planes de contingencia, respuestas integradas de

161 Declaracion y Plan de Accion de Brasil, ACNUR, 2014, pég. 18-19, ya citada.
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gestion. A lo largo de todo el proceso preparatorio se resaltd la trascendencia de la
cooperacién y colaboracion entre todos los actores relevantes, incluido los
extrarregionales, para responder a los actuales desafios del desplazamiento y la

apatridia”le.

Los esfuerzos aislados estan destinados al fracaso porque la apatridia es un fendmeno
global 'y juridico. Por la necesidad de coordinacion que debe existir entre los Estados
para prevenir la apatridia, es de suma importancia que Chile adecte su regulacion a la
par de los estandares internacionales, se adhiera a las convenciones internacionales
sobre apatridia, se sume a la vanguardia para la proteccion de los apatridas y lograr en

conjunto la ambiciosa meta; la erradicacion de la apatridia.

182 1hidem.
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Capitulo 1V: Requlacién sobre la Nacionalidad en la Constitucién Politica de 1980.

En este capitulo expondré sobre las causales de adquisicion y pérdida de nacionalidad
establecidas en la Constitucion Politica de la Republica de 1980. Me referiré a la accion
de reclamacion por péerdida o desconocimiento de la nacionalidad del art. 12 y también
de los aportes y deficiencias de la reforma introducida por la ley N° 20.050. El objetivo
es demostrar que la reforma del afio 2005 no logr6 modernizar las normas
constitucionales sobre nacionalidad. La persistencia de hip6tesis de apatridia dentro de
nuestra legislacion provoca que en Chile el derecho a la nacionalidad no tenga real
condicion de derecho humano puesto que no realmente no estad asegurado a todas las
personas. Esta omision se explica porque Chile no era parte de las convenciones sobre
apatridia cuando se hicieron esta reformas y por tanto no es consciente de los defectos
de su normativa sobre nacionalidad y tampoco de su responsabilidad en la creacion y

erradicacion de la apatridia.

Para salvaguardar el derecho humano a la nacionalidad la Constitucion de 1980
consagra en su art. 12 la accion especial de reclamacion por pérdida o desconocimiento
de la nacionalidad que busca ser un mecanismo para proteger el derecho a la
nacionalidad. Sin embargo, como lo demostraremos en la parte final, esta accion no es
garantia suficiente dado que las potenciales victimas de desconocimiento de
nacionalidad son personas que viven en condiciones de vulnerabilidad tales que los
mecanismos judiciales no logran ser resguardo efectivo. Todo este panorama no hace
sino reforzar con mas fuerza la obligacion que tiene el Estado de Chile de erradicar la

apatridia.

1. Tratados internacionales vigentes en Chile que consagran el Derecho a la

Nacionalidad.

Si bien el derecho a la nacionalidad no se encuentra expresamente reconocido en
nuestra Constitucion, no existe duda de su estatus como derecho humano dentro del

ordenamiento juridico interno debido a que se encuentra reconocido en distintos
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tratados internacionales ratificados por Chile, por lo cual el Estado debe tratarlo como
tal conforme el inciso 2 de art. 5 de la Constitucion. Durante el siglo XX, Chile firmé
una serie de tratados internacionales que reconocen el derecho humano a la

nacionalidad, entre los que destacan;

)} Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, art. 15.
i) Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre del afio 1978,
art. X1IX.

iii) Convencion Americana sobre Derechos Humanos de 1969, art. 20*%.

iv) Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966, art. 24 N° 3'%4,

v)  Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, art. 7'°°.

vi) Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra
la Mujer de 1979, art. 5.

vii)  Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad del 2006, art.
29167.

viii)  Convencidn para la Proteccion de los Trabajadores Migrantes y sus Familias de
1990, art.29*%®,

iX) Convencién para la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion Racial
de 1965, art. 5, letra d, iii'®.

103 Vigente en Chile desde 1991, ver en linea: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=16022
[consultada 29-09-18].
64 Publicada en Chile en 1989, ver en linea: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=15551
[consultada 29-09-18].
%5 Vigente en Chile desde 1990, ver en linea: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=15824
[consultada 29-09-18].

6 Chile es parte de esa convencion  desde 1989, ver en linea;
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=15606 [consultada 29-09-18].
17" Chile es parte de esa convencibn  desde 2008, ver en linea:

https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=278018 [consultada 29-09-18].

188 Chile es parte desde el 2005, en linea: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=238928 [consultada
29-09-18].

169 Del cual Chile es parte desde 1971, en linea:
http://www.dpp.cl/resources/upload/files/documento/ec16e8789e5ffdaf294852c2f69f33a6.PDF
[consultada 29-09-18].
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Este marco juridico es importante porque cristaliza los cambios que se han generado a
los principios que rigen la nacionalidad, como por ejemplo la admision de la doble
nacionalidad. Ademés, los cambios realizados por la ley N° 20.050 tenfan como
objetivo modernizar las normas sobre nacionalidad conforme dichos estandares
internacionales. Esta normativa internacional se ve reforzada por las convenciones sobre

apatridia.

A pesar de que la ratificacion de esos tratados parecieran indicar un compromiso real
de Chile por la proteccion del derecho a la nacionalidad ello no es asi, pues para una
verdadera y real proteccion del derecho a la nacionalidad de todas las personas se
requiere que el Estado asuma su responsabilidad respecto de quienes carecen de
nacionalidad, para lo cual formar parte de la institucionalidad internacional es

fundamental.

2. Requlaciéon constitucional sobre nacionalidad antes de la reforma de la Ley N°
20.050.

A) Breves nociones sobre la regulacién de la nacionalidad en la historia

constitucional.

Dar algunas nociones basicas sobre los principios asentados en la historia
constitucional nos permitird entender la regulacion de la nacionalidad antes de la
reforma del 2005. Desde luego que cada Carta Politica modifica el estatuto de la
nacionalidad conforme las necesidades coyunturales y los pensamientos politicos de

170
I

cada momento historico. A pesar de ello, Gaete Montie indica que, en lineas

generales, se observan los siguientes patrones:

1) Se ha ocupado como una forma de control geopolitico, ampliando o
restringiendo los requisitos para tener acceso a ella dependiendo de la mayor

0 menor necesidad de poblar el territorio nacional.

Y0 GAETE, op. cit., pag. 45.
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i) Se ha privilegiado el ius solis por sobre el ius sanguinis como fuente
principal.

iii) Los requisitos para la naturalizacion de extranjeros siempre han sido
elevados, privilegiandose a los varones sobre las mujeres, y dentro de estos a
los que pudieran ser un aporte inmediato a la economia nacional (estas
consideraciones han perdido relevancia con la evolucion constitucional de la
materia).

iv) Por regla general, nuestro constituyente ha tratado de evitar las hipotesis de

doble nacionalidad en nuestra legislacion.

Tanto en su texto original como luego de ser modificado, la CPol. regula la
nacionalidad en el Capitulo II denominado “Nacionalidad y ciudadania”. EIl art. 10
regula las fuentes de nacionalidad y el art. 11 las causales de pérdida, ademas el art. 12

que consagra la accion para recuperar la nacionalidad.

B) Modificaciones a los principios sobre la nacionalidad (antesala de la Ley N°

20.050).

En el afio 2001 se comenzo la tramitacion de un proyecto de ley para modificar las
normas sobre nacionalidad de nuestra Carta Politica pues estaban desactualizadas de los
nuevos principios internacionales. Primero, la globalizacion trajo consigo profundos
cambios en la forma en que los Estados se relacionan entre si, pues el modelo que hoy
impera busca la cooperacion e integracion y no el conflicto entre las naciones. Segundo,
hoy las personas pueden emigrar desde un lugar a otro con mucha facilidad creando
vinculos con personas de distintas nacionalidades, hacen negocios, establecen familias,
se casan, divorcian, lo que provocado que la nacionalidad pierda fuerza como simbolo
de identidad y diferenciacion. Tercero, el sistema internacional de los derechos
humanos vy la igualdad ante la ley obliga al Estado a brindarles a los extranjeros una
proteccion de sus derechos igual a la de sus nacionales, no siendo legitimo

discriminarlos por tener otra nacionalidad. Finalmente, un cuarto elemento muy
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importante para entender la flexibilizacion de los principios sobre nacionalidad es la
conciencia y deseo internacional de erradicar la apatridia. La actitud celosa y egoista de
un Estado respecto de la concesion de su nacionalidad puede ocasionar que una simple

persona sea apatrida.

Todos estos factores hicieron que la nacionalidad perdiera su fisonomia tradicional. El
ejemplo més claro de esa evolucion es la doble nacionalidad pues antes tener dos
nacionalidades era inconcebible pues “seria como tener dos madres”, pero hoy en dia la
mayoria de los paises prefiere que una persona tenga dos nacionalidades a que no tenga
ninguna. Por ello se alienta a los Estados a que no revoquen nacionalidad a sus
nacionales que adquieren otra nacionalidad y que tampoco exijan al extranjero que se
quiere nacionalizar renunciar a su nacionalidad de origen, para permitir la convivencia

de nacionalidades en lugar de exigir exclusividad.

Con el deseo de modernizar las normas constitucionales con la nueva realidad, el 29 de
agosto del 2005 se publica la Ley N° 20.050 que introdujo una serie de modificaciones
que siguiendo los siguientes ejes fundamentales'’*: i) modernizar el estatuto de la
nacionalidad. La CPol. no reformada presentaba causales de pérdida y adquisicién de la
nacionalidad anacrénicas y alejadas del contexto mundial de apertura y globalizacion'’?,
ii) equiparacion del ius sanguinis con el ius solis como fuente principal de la
nacionalidad'’®, iii) adecuar la normativa interna con los tratados internacionales

vigentes sobre la materia.

Y1 GAETE, op. cit., pag. 52.

172 Como lo sefiala el mensaje del Presidente; “Por ello debe adecuarse nuestro estatuto de nacionalidad a
la realidad del mundo actual, de modo que sus disposiciones reflejen y apliquen los principios universales
mundialmente compartidos en esta materia”. Historia de la ley. Constitucién Politica de la Republica de
Chile de 1980. Articulo 10. Son chilenos, Congreso de Chile, péag. 136, _en linea;
https://www.leychile.cl/Navegar/scripts/obtienearchivo?id=recursoslegales/10221.3/35447/6/HL Art19Nr
010CPR.pdf [consultado 29-09-18].

173 E| predominio del ius solis se ve en el antiguo art. 10 N° 2 que exigfa a los hijos de chilenos nacidos en
el extranjero avecindarse por lo menos un afio en territorio chileno y en la exigencia de que el Presidente
de la Republica hubiese nacido en territorio chileno.
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3. Obijetivos y modificaciones que trajo consigo la Ley N° 20.050.

El mensaje del proyecto de ley sefiala las situaciones que el Ejecutivo quiso solucionar

mediante la reforma:

1) La situacion de los hijos de padre o madre chilenos nacidos en pais extranjero:

La exigencia de que los hijos de chilenos nacidos en el extranjero se avecindaran
por los menos durante un afio en Chile para tener nuestra nacionalidad, en la
préctica significo que muchos hijos de chilenos nacidos en el extranjero fuesen
apatridas, puesto que si no cumplen este requisito pero tampoco adquieren la
nacionalidad del pais en que se encuentran, no tenian nacionalidad alguna".

2) La pérdida de la nacionalidad chilena por nacionalizacién en pais extranjero: El

antiguo numeral 1° del art. 11 establecia como causal de pérdida de la
nacionalidad chilena la nacionalizacion en pais extranjero. El Ejecutivo sostuvo
que es evidente que aquél chileno no ha incurrido en ninguna ofensa en contra
de Chile, sino que simplemente ha adquirido otra nacionalidad, sin que ello
pueda suponer un repudio a la nacionalidad o una ofensa a la patria'”. Por otra
parte afiadié que hay miles de chilenos repartidos en el mundo quienes, no
obstante tener otra nacionalidad ain conservan los vinculos y sentimientos de
pertenencia con nuestra patria. Por ello, se propuso suprimir la pérdida de la

nacionalidad por la nacionalizacién en pais extranjero, por una renuncia

74 Historia de la ley. Constitucién Politica de la Republica de Chile de1.980. Articulo 10. Son chilenos,
Congreso de Chile, pag. 136.

% | a antigua redaccion del art. 11 N° 1 contemplaba dos casos en que el chileno conservaba su
nacionalidad chilena, una de las cuales era el caso de las personas que debieron nacionalizarse en pais
extranjero como condicion de su permanencia en él o de igualdad juridica en el ejercicio de los derechos
civiles con los nacionales del respectivo pais, en virtud de disposiciones legales. El Ejecutivo indicé que
esa excepcion era sumamente calificada, pues era muy dificil probar la circunstancia de adquisicién de
otra nacionalidad en base a disposiciones constitucionales, legales o administrativas del Estado cuya
nacionalidad se adquiere. “Un problema adicional es que en los casos en que logra demostrarse la
existencia de tales reglas, normalmente ellas pueden haberse aplicado al jefe de hogar, pero es
practicamente imposible que alcancen a los hijos cuando son estudiantes o a la mujer cuando desarrolla
labores domésticas”, Historia de la ley. Constitucion Politica de la Republica de Chile de1.980. Articulo
10. Son chilenos, Congreso de Chile, pag. 138.
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3)

4)

5)

voluntaria y expresa a la nacionalidad chilena previa adquisicion de otra
nacionalidad™™®.

Exigencia de renuncia para obtener carta de nacionalizacion en Chile: El

Ejecutivo explico que para guardar coherencia con la sustitucion de la causal de
pérdida de nacionalidad sefialada anteriormente, también se debe eliminar la
renuncia a la nacionalidad anterior de los extranjeros como requisito para
adquirir la nacionalidad chilena.

Eliminacion de ciertas causales de nacionalidad: Se indic6 ademas que los

numerales 2° y 3° del art. 11, contemplaban dos causales de pérdida de la
nacionalidad chilena que tienen claramente una connotacion sancionatoria, como
pena accesoria a ciertos delitos contra los intereses esenciales de la patria. El
Ejecutivo estimo que no es apropiado agregar a la sancion penal la pérdida de la
nacionalidad chilena pues ello vulnera los principios de la legalidad penal. Para
la supresion de estas dos causales de pérdida de nacionalidad, se tuvo presente
las obligaciones asumidas por nuestro pais en el ambito del Derecho
Internacional, mediante instrumentos y tratados internacionales sobre promocion
y proteccion de los derechos humanos que prohiben al Estado privar de su
nacionalidad a las personas o del derecho esencial de tener una nacionalidad""".

Situacién de los chilenos que han perdido su nacionalidad chilena por

nacionalizacion en pais extranjero y sus hijos: Durante la vigencia de la norma

no reformada muchos chilenos perdieron nuestra nacionalidad por adquirir otra
en razoén del art. 11 N° 1. El Ejecutivo buscaba que mediante una disposicion
transitoria los chilenos que perdieron nuestra nacionalidad por adquirir otra,

pudiesen recuperarla.

Por dltimo, un efecto importante que tuvo la reforma fue zanjar de forma definitiva

una discusion respecto al lugar que ocupaban los tratados internacionales sobre

176 Historia de la ley. Constitucion Politica de la Republica de Chile de1.980. Articulo 10. Son chilenos,
Congreso de Chile, pag. 139.
7 Tbidem.
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nacionalidad dentro de nuestro ordenamiento juridico, pues habian posiciones que
planteaban que el derecho humano a la nacionalidad no emanaba de la naturaleza
humana en si misma sino que era un reconocimiento de Estado. Sin embargo, como lo
sefiala Gaete, esa postura es incorrecta pues el derecho a la nacionalidad merece el

mismo respeto y reconocimiento que los otros derechos humanos'’®.

A) Modificaciones introducidas por la Ley N° 20.050 a las casuales de adquisicion

de la nacionalidad.

i) Art. 10 N° 1: Este art. no se modifico en forma alguna lo que demuestra la

falta de conciencia o de interés del Estado de Chile para proteger el derecho a la

nacionalidad de los extranjeros dentro de su territorio jurisdiccional.

Segun se desarrollara con mas detalle en el Capitulo VI, una de las fuentes mas
importantes de apatridia en Chile afecta a los hijos de inmigrantes ilegales nacidos en
territorio chileno, a quienes se les desconoce la nacionalidad chilena por ius solis porque
el Servicio de Registro Civil e Identificacion consideraba que esas personas estan dentro
de la excepcion del art. 10 N° 1, el cual niega la nacionalidad chilena a quienes estén de
paso por Chile, confundiendo “inmigrante ilegal” con transitoriedad. Si se daba el caso
de que tampoco adquiria la nacionalidad de sus padres por ius sanguinis'’®, ese nifio
sufre una vulneracion de su derecho humano a la nacionalidad lo cual es muy grave por
el estado de indefension que tiene los menores. Esta omision es consecuencia de que
Chile no era consciente de su deber de erradicar la apatridia dentro de sus fronteras. La
unica mencion que se hace a la apatridia en la reforma es que se desea remediar la

situacion de miles de chilenos en el extranjero que renunciaron a la nacionalidad chilena

%8 GAETE, op. cit., pag. 33.

79| a posibilidad de que ese nifio tampoco adquiera la nacionalidad de sus padres por ius sanguinis es
muy probable teniendo en consideracién la relativa libertad que gozan los Estados para establecer las
condiciones para trasmitir su nacionalidad por ius sanguinis, pudiendo exigir, por ejemplo, que ambos
padres sean nacionales, o exigiendo algun tipo de inscripcién en el consulado respectivo. Ademas
producto de su irregular estatus migratorio, escapan de la institucionalidad, lo cual obstaculiza la
posibilidad de que puedan realizar la anotacién en el consulado respectivo. Este escenario empeora
cuando el consulado de su pais estd ubicado en otra regién y las victimas no poseen los medios para
viajar.
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por mandato del art. 11 y aquellos hijos de chilenos que nacian en el extranjero pero que
no adquirian la nacionalidad chilena por no cumplir el afio de avecindamiento®, pero
no hubo voluntad para acabar con la apatridia que ocurria dentro del territorio de Chile.
Este es el principal argumento para sostener que la reforma constitucional del 2005 fue

incompleta.

ii) Art. 10 N°2: Se modifico el antiguo N°2 del articulo 10, el cual establecia:

“Son chilenos los hijos de padre o madre chilenos nacidos en territorio extranjero,
hallandose cualquiera de estos en actual servicio de la Republica, quienes se
consideraran para todos los efectos como nacidos en el territorio chileno”. Esta
modificacion surgio ya que los antiguos numerales 2 y 3 del art. 10, podian fusionarse
en un solo art. (el actual art. 10 N°2). La frase del antiguo N°2 del art. 10 “se
consideraran para todos los efectos como nacidos en el territorio chileno” tenia sentido
porque antes de la ley N° 20.050, el art. 25 de la Carta Politica exigia como requisito de
admisibilidad del Presidente de la Republica que éste hubiese nacido dentro del
territorio, entonces aquella frase establecia una ficcion juridica en virtud se entendia que
el Presidente a pesar tener como fuente el ius sanguinis se entendia que nacié en
territorio chileno. Al eliminarse dicho requisito, el Unico sentido practico del antiguo
numeral desapareci6'®’. Finalmente el inc. 2 del art. 10 se traslada sin modificaciones al
actual art. 14, pues se pronunciaba sobre ambitos propios de la regulacion de los

derechos ciudadanos.

iii) Art. 10°3: La modificacion de este articulo abordd la situacion que afectaba a

numerosos hijos de padre o madre chilenos, nacidos en el extranjero, que no podian

180 Historia de la ley. Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980. Articulo 10. Son chilenos,
Congreso de Chile, pag. 151.

181 JARA SCHNETTLER, JAIME, Nacionalidad y Ciudadania en la Reforma Constitucional de 2005,
Revista de Derecho Publico N° 68, Santiago, Chile, afio 2006, pag. 191, en linea:
http://www.revistaderechopublico.uchile.cl/index.php/RDPU/article/viewFile/40313/41865 [consultada
29-09-18]. Rivera Neumann, Teodoro, La nacionalidad chilena luego de la reforma constitucional de
2005, La  jurisprudencia 'y la  préactica  administrativa, pag. 12, en linea:
http://bibliotecadigital.indh.cl/bitstream/handle/123456789/511/La_nacionalidad_chilena_luego de_la re
forma_de 2005 05 abril 2010 Libro_soc._de_Derecho Constitucional Francisco_Cumplido.pdf?sequ
ence=1 [consultada 29-09-18].
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acceder a la nacionalidad chilena por no cumplir con el requisito de avecindamiento
impuesto en el antiguo numeral 3 del art. 10. Esta exigencia signific6 que muchos
compatriotas quedasen en situacion de apatridas, porque no pudiendo cumplir con tal
requisito, no tenian nuestra nacionalidad y si en el pais de residencia regia el ius
sanguinis, como era comun, no se les reconocia aquella nacionalidad por no tener su
“sangre”. El nuevo N° 3 suprime el requisito de avecindamiento, y lo reemplaza una
causal de ius sangiunis. Asi, tras la reforma, los hijos de chilenos nacidos en el
extranjero son chilenos por el solo hecho de poseer “sangre chilena”. Esto demuestra la
intencion del constituyente de disminuir el protagonismo del ius solis en el

ordenamiento juridico chileno®®.

Esta modificacion abri6 nuestra legislacién hacia causales de doble nacionalidad'®,

haciéndola coherente con la comunidad internacional. Con el objetivo de que el
principio del ius sanguinis no fuese llevado a un extremo, se introdujo una limitacion: la
nacionalidad por ius sanguinis solo tiene efecto durante dos generaciones. El abuelo
chileno no le transfiere a su nieto el derecho a ser chileno por ius sangunis. Con ello se
persigue evitar que accedan a la nacionalidad chilena una interminable cadena de
personas nacidas en el extranjero que no tuvieran mayor vinculacién con el pais salvo el
hecho de que algunos de sus antepasados lejanos tenia nuestra nacionalidad. Entonces
quien inicia la trasmision de la nacionalidad chilena debe haberla adquirido por

cualquier otra fuente menos por vinculo sanguineo®®*.

182 JARA, op. cit., pag. 189.

183 Antes del 2005 la Gnica situacion en que se aceptaba la doble nacionalidad era en virtud del Convenio
sobre Doble Nacionalidad entre Chile y Espafia de 1958 que dispone que los chilenos nacidos en Chile y
los espafioles nacidos en Espafia podran adquirir la otra nacionalidad, sin perder su nacionalidad
anterior.. La adquisicion de la otra nacionalidad no opera automaticamente sino que deben cumplir los
requisitos legales de cada pais. RIVERA, op. cit., padg. 15. Actualmente este tratado perdi6 relevancia
pues tras la reforma del 2005 Chile abri¢ las puertas a la doble nacionalidad.

18 JARA, op. cit., pag. 190. Como lo sefala Rivera Neumann, Teodoro, op. cit., pag. 9, “Esta nueva
causal, incorporada en la Carta Fundamental con la reforma constitucional de 2005, viene a constituir la
modificacion mas profunda a nuestro sistema de nacionalidad desde los albores de la Republica, pues
tiende a equiparar el ius sanguinis al tradicional modo de adquisicién de la nacionalidad existente, esto es,
del ius solis. Cabe recordar que el ius sanguinis estaba considerado tanto en las Constituciones anteriores,
como en el texto original de la Constitucion de 1980, como una fuente accesoria de adquisicion de la
nacionalidad”.

90



iv) Art. 10 N°4: El antiguo texto de art. 10 N°4 les exigia a los extranjeros

renunciar expresamente a su nacionalidad anterior, salvo el caso de tratados bilaterales
de doble nacionalidad. Respecto a esta materia la reforma, para ser consecuente con la
modificacién que se introdujo en el art. 11 N° 1, permitiendo la renuncia voluntaria por
parte de los chilenos cuando se nacionalizan por pais extranjero (acto sin el cual no se
produce la pérdida de la nacionalidad), optdé por eliminar, a su vez, por razones de
coherencia y armonia, el requisito que obliga a un extranjero a renunciar a su

nacionalidad anterior para obtener la carta de nacionalizacién chilena®®

. “Se puede
extraer de esta modificacion, que el legislador buscaba disminuir las barreras de entrada
de los extranjeros a la sociedad chilena y establecer, como ya lo dijimos, la doble
nacionalidad como regla general”®. La regulacién del procedimiento para adquirir la

nacionalizacion por naturalizacion esta entregada a la ley.

v) Art. 10 N°: Se cambi6 la causal de adquisicion de la nacionalidad por gracia

del numeral 5° al 4° del art. 10, manteniéndose incolume en su contenido.

B) Modificaciones introducidas por la Ley N° 20.050 a las causales de pérdida de la

nacionalidad.

i) Art. 11 N°1: El texto original establecia la pérdida de la nacionalidad chilena
por la mera adquisicion de otra. El actual texto establece: “La nacionalidad chilena se
pierde por renuncia voluntaria manifestada ante autoridad chilena competente. Esta
renuncia solo producira efectos si la persona, previamente, se ha nacionalizado en pais
extranjero”. Antes se entendia que adquirir otra nacionalidad era como repudiar a la
madre patria. Sin embargo, la mera nacionalizacion en pais extranjero ya no tiene una
connotacion ofensiva. No puede presumirse que por el solo hecho de adquirir otra
nacionalidad, se rechace la nacionalidad chilena, mas ain en un contexto en el cual la

posesién de dos nacionalidades es perfectamente valido™'®’. Esta sustitucion vino a

185 JARA, op. cit., pag. 191.
18 GAETE, op. cit., pag. 59.
87 RIVERA, op. cit., pag. 20.
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poner de relieve la superacion del principio de “que nadie puede tener mas de una
nacionalidad” evolucionando hacia la aceptacion de la doble nacionalidad como regla
general*®. La apertura hacia la doble nacionalidad es una buena garantia para evitar la
creacion de apatridas pues si la persona pierde una nacionalidad, aun es titular de otra
nacionalidad. La antigua configuracién legal contemplaba dos situaciones en que no se

perdfa la nacionalidad chilena pese a la obtencién de otra nacionalidad*®

, Sin embargo
esas circunstancias de excepcion eran dificiles de probar. Ocurrié que muchos chilenos
que se vieron obligados a adoptar otra nacionalidad por motivos laborales, debiendo
renunciar a la chilena por mandato del antiguo art. 11 N°1, a pesar de seguir
manteniendo un sentimiento de pertenencia con su patria de origen'*®. “Por ello es que
la reforma, respetando las nuevas tendencias que respetan el derecho de toda persona de
cambiar de nacionalidad en forma libre y voluntaria, sustituye el N1 del art. 11,
estableciendo que la pérdida de la nacionalidad chilena se producira por la renuncia
voluntaria ante autoridad chilena competente, subordinando la eficacia de dicha
renuncia a la adquisicion de otra nacionalidad. En este punto el constituyente acoge la
evolucion del derecho internacional que tolera que una persona pueda tener mas de una
nacionalidad a fin de evitar que quede en calidad de apatrida. Se dejé constancia durante
la discusion de la reforma que si otros paises exigen la renuncia a la anterior
nacionalidad (o sea la chilena) como condicién para entregar su nacionalizacion, esa
renuncia no tendra el caréacter de voluntario y seria ineficaz por no cumplir con el
requisito que impone la nueva disposicion para despojar al chileno de nuestra
nacionalidad. La renuncia que regula el precepto solo sera valida si se manifiesta

después de adquirida la nacionalidad de adopcion, aspecto que se ve claramente

188 GAETE, op. cit., pag. 60.

1891) no se perdia la nacionalidad chilena pese a la adquisicion de otra nacionalidad cuando existiese un
tratado de doble acnionaldiad con esa pais (art 10 N 4 del texto antiguo), el que solo se firmé con Espafia
en 1958, i) los chilenos que, en virtud de disipaciones constitucionales, legales o administrativas del
Estado en cuyo territorio residan, adopten la nacionalidad extranjera como condicién de su permanencia
en el o de igualdad juridica en el ejercicio de los derechos civiles con los nacionales del respectivo pais
(art. 11 N 1 inc. 2).

190 JARA, op. cit., pag. 193.
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manifestado con la expresion “previamente” que contiene el numeral comentado™ .

Esta exigencia recoge las recomendaciones internacionales.

ii) Art. 11 N°2: No se modific6. Hay que recordar que el derecho internacional,

en particular la Conveccién de 1961 permite que los Estados establezcan la pérdida de
la nacionalidad como castigo punitivo. Para ello se debe tratar de situaciones graves,
calificadas vy tipificadas, y que respeten los derechos humanos, como por ejemplo el
debido proceso, la igualdad ante la ley y los principios de tipicidad penal. Se consider6
que prestar servicios al enemigo durante una guerra es un acto de rechazo hacia su

origen chileno'®.

iii) Art. 11 N°3: La reforma elimind esta causal porque tenia el caracter de una

pena accesoria a aquellos delitos contra la patria, vulnerando el principio de non bis in
idem. Se considerd que para los actos contra la patria ya existen sanciones penales
adecuadas. Ademas, la ley de quérum calificado que debia complementar esta causal

jamas lleg6 a dictarse, por lo que no tenia ningtin sentido mantenerla®.

iv) Art. 11 N°4: Si bien se mantuvo incolume el texto, tras la reforma esta causal

quedo consagrada en el numeral 3 del art. 11.

v) Art. 11 N inc. 2: El texto se mantuvo inc6lume, pero tras la reforma esta

causal fue fijada en el numeral 4 del art. 11. Aqui se consagra la rehabilitacion o
recuperacion de la nacionalidad chilena. El inc. final del art. 11 dice que los afectados
solo podran ser rehabilitados por ley. Al respecto, como muy bien lo sefiala Cea Egafia
“no parece acertado exigir el cumplimiento del mismo requisito para recuperar la

nacionalidad, cualquiera sea la causal de perdida. Por el contrario, resulta razonable,

11 JARA, op. cit., pag. 194.

192 Gaete sefiala que;*“el wiltimo bastién de anacronismo que presenta nuestra Constitucion en el estatuto de
la nacionalidad, no encontrandose una explicacién razonable para que la Ley N° 20.050 no haya
considerado su derogacidn, teniendo en cuenta los objetivos que uniformaron la reforma del afio 2005
(especialmente el respeto a los tratados internacionales y la eliminacion de hipétesis de apatrida).
Particularmente grave, me parece, en conformidad a este punto, el hecho de que la causal solo estime
necesario un decreto supremo para privar a un individuo de la nacionalidad, violando el derecho al debido
proceso y el principio non bin in iden”. GAETE, op. cit., pag. 78.

133 JARA, op. cit., pag. 196.
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atendida su gravedad, distinguir entre las causales enumeradas en el articulo 11. Por
ejemplo, y concretamente, la ley rehabilitante se justifica en las situaciones previstas en
los numerales 2 y 4 de ese articulo, pero no en los dos casos restantes” . Exigir una ley
tenia cierto sentido cuando estaban las antiguas causales 2 y 3, que tenian una
naturaleza sancionadora'® y cuando el constituyente no tenfa tanta claridad de que la

nacionalidad merece el tratamiento de un derecho humano.

En el caso del numeral 1 y 3 del texto actual, lo l6gico es que es que dado que la
nacionalidad chilena se concretiza mediante un decreto exento del Presidente de la
RepUblica'®®, para ser rehabilitado en nacionalidad chilena se exija el mismo acto
administrativo pues en derecho la cosas se deshacen como se hacen®”. Sin embargo, sin
que existan motivos de fondo, el constituyente exige una ley. Requerir algo tan
engorroso, lento, tardio, burocratico, lejano, en donde el ciudadano tiene minimas
posibilidades de participar activamente como es el procesos de génesis de una ley,
vulnera el derecho internacional, pues es una medida irracional, desproporcionada y
antidemocratica que no tiene justificacion profunda. El derecho internacional, en
particular la legislacién sobre apatridia, exige que en la tramitacion administrativa
relativa a la nacionalidad se respeten todos los derechos humanos, para que la decision

provenga de acto en cuyo procedimiento se respetan las garantias del debido proceso, o

19 CEA EGANA, JOSE LUIS, Derecho Constitucional Chileno, Volumen I, 22 Ed., Santiago, Chile,
Editorial Universidad Catélica de Chile, afio 2008, pag. 317, citado en: Gaete Montiel Gaston, op. cit.,
pag. 81.

1% JARA, op. cit., pag. 195.

19 Obviamente se requiere ese decreto exento solo para las fuentes voluntarias de nacionalidad.

197 Cabe hacer notar que para evitar la dictacion de una ley el Departamento de Extranjeria e Inmigracion
del Ministerio del Interior tomé una medida, pero que sélo rehabilitaba a los chilenos que la perdieron
antes de la reforma. Dicho 6rgano “ha estimado que los chilenos que hubieren perdido la nacionalidad
chilena, por haberse nacionalizado en pais extranjero, bajo la vigencia de la antigua norma constitucional
y que registrasen la anotacion de pérdida de la nacionalidad chilena en su inscripciéon de nacimiento,
pueden solicitar la eliminacion de dicha anotacién, si se encuentra en el extranjero, ante la autoridad
consular respectiva, y si se encuentra en Chile, ante el Departamento de Extranjeria e Inmigracion (...)
siendo la referida solicitud remitida al Servicio de Registro Civil e Identificacién, para que proceda ello”.
Rivera Neumann, Teodoro, op. cit.,, padg. 22. Esta soluciéon fue parcial pues no se extiende a los
extranjeros, quienes deben ser rehabilitados en su nacionalidad chilena mediante ley.
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sea, que la decision sea racional, justa y democratica™®. Exigir una ley para rehabilitar
de nacionalidad chilena a un simple ciudadano es completamente desproporcionado y
anacronico. Se presentan problematicas juridicas como; ¢su tramitacion se debe iniciar
por mensaje del Presidente de la Republica por mocion parlamentaria? ¢(Qué pasa si
durante la tramitacion de la ley de rehabilitacion de nacionalidad la persona no tiene
nacionalidad alguna? Otra complicacion es que el art. 63 (que regula las materias de la
ley) no lo establece esa funcién especificamente, ni tampoco puede subsumirse dentro

de la causal genérica enunciada en el ntmero 20'%°

, pues la dictacion de una ley en
particular para solucionar el caso de una persona no satisface esas caracteristicas. La
rehabilitacién de la nacionalidad no puede tramitarse como una ley porque su naturaleza

juridica es muy distinta a la de una norma.

C) Tabla comparativa de las normas sobre nacionalidad antes v después de la Ley N°
20.050.

Texto original

Texto modificado

A) Adquisicion de nacionalidad
Art. 10: son chilenos

N 1: Los nacidos en el territorio de Chile,
con excepcion de los hijos de extranjeros
que se encuentren en Chile en servicio de
su gobierno, y de los hijos de extranjeros
transelntes, todos los que, sin embargo,
podran optar por la nacionalidad chilena;

Art. 10: son chilenos:

N 1: Los nacidos en el territorio de Chile,
con excepcion de los hijos de extranjeros
gue se encuentren en Chile en servicio de
su gobierno, y de los hijos de extranjeros
transelntes, todos los que, sin embargo,
podran optar por la nacionalidad chilena;

N 2: Los hijos de padre o madre chilenos
nacidos en el territorio extranjero,
hallandose cualquiera de estos en actual
servicio de la Repulblica, quienes se
consideraran para todos los efectos como

N 2: Los hijos de padre o madre chilenos,
nacidos en territorio extranjero. Con todo,
se requerira que alguno de sus
ascendientes en linea recta de primer o
segundo grado, haya adquirido la

198 También se refiere a ello CATALDO MOYA: MUNOZ SAAVEDRA:;, op. cit., p4g. 12. Recordemos
que la Convencidn de 1961 no establece una tramitacion en particular pues respeta el derecho de cada
Estado de establecer sus procedimientos, sino que exige que el procedimiento sobre nacionalidad respete
las garantias que emanan del debido proceso.

199 Art. 63 N° 20) Toda otra norma de caracter general y obligatoria que estatuya las bases esenciales de
un ordenamiento juridico.
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nacidos en el territorio chileno

nacionalidad chilena en virtud de lo
establecido en los nimeros 1°, 3° o 4°

N 3: Los hijos de padre o madre chilenos,
nacidos en territorio extranjero, por el solo
hecho de avecindarse por mas de un afio
en Chile;

N 3: Los extranjeros que obtuvieren carta
de nacionalizacion en conformidad a la ley

N 4: Los extranjeros que obtuvieren carta
de nacionalizacion en conformidad a la
ley, renunciando expresamente a su
nacionalidad anterior. No se exigira esta
renuncia a los nacidos en pais extranjero
que, en virtud de un tratado internacional,
conceda este mismo beneficio a los
chilenos.

La nacionalizados en conformidad a este
ndmero tendran opcién a cargos publicos
de eleccion popular solo después de cinco
afios de estar en posesion de sus cartas de
nacionalizacion, y

N 4: Los que obtuvieren especial gracia de
nacionalizacion por ley;

N 5: Los que obtuvieren especial gracia de
nacionalizacion por ley.

B) Pérdida de la nacionalidad
Art. 11: La nacionalidad chilena se pierde:

N 1: Por nacionalizacion en pais
extranjero, salvo en el caso de aquellos
chilenos comprendidos en los nimeros 1,
2 y 3 del articulo anterior que hubieran
obtenido otra nacionalidad sin renunciar a
su nacionalidad chilena y de acuerdo con
lo establecido en el art. 4 del mismo
articulo.

La causal de pérdida de la nacionalidad
chilena sefialada precedentemente no
regira respecto de los chilenos que, en
virtud de disipaciones constitucionales,
legales o administrativas del Estado en
cuyo territorio residan, adopten la
nacionalidad extranjera como condicién de

Art. 11: La nacionalidad chilena se pierde:

N 1: Por renuncia voluntaria manifestada
ante autoridad chilena competente. Esta
renuncia solo producird efectos si la
persona, previamente, se ha nacionalizado
en pais extranjero.
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su permanencia en el o de igualdad
juridica en el ejercicio de los derechos
civiles con los nacionales del respectivo
pais.

N 2: Por decreto supremo, en caso de
prestacion de servicios durante una guerra
exterior a enemigos de Chile o de sus
aliados;

N 2: Por decreto supremo, en caso de
prestacion de servicios durante una guerra
exterior a enemigos de Chile o de sus
aliados;

N 3: Por sentencia judicial condenatoria
por delitos contra la dignidad de la patria o
los intereses esenciales y permanentes del
Estado, asi considerados por ley aprobada
con quérum calificado. En estos procesos
los hecho se apreciaran en conciencia;

N 3: Por cancelacion de la carta de

nacionalizacion.

N 4: Por cancelacion de la carta de

nacionalizacién

N 4: Por ley que revoque Ila
nacionalizacion concedida por gracia

N 5: Por ley que revoque Ila
nacionalizacion concedida por gracia.

Los que hubieren perdido la nacionalidad
chilena por cualquiera de las causales
establecidas en este articulo, solo podran
ser rehabilitados por ley.

Los que hubieren perdido la nacionalidad
chilena por cualquiera de las causales
establecidas en este articulo, so6lo podran
ser rehabilitados por ley

D) Avances, deficiencias y omisiones de la reforma del afio 2005.

La ley N° 20.050 permitié eliminar hipétesis de apatridia mediante reformas como

eliminar la exigencia de un afio de avecinamiento en el pais para que los hijos de

chilenos nacidos en el extranjero adquieran la nacionalidad chilena, exigiéndose solo la

relacién de ius sanguinis, la limitacion de la exigencia de renuncia a la nacionalidad, la

eliminacion de la pena de privacion de nacionalidad por sentencia, asi como la

consagracion del principio de la multiple posesion de nacionalidad.
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Empero estas modificaciones fueron insuficientes. Ello se debe a que Chile no era parte
de la institucionalidad sobre apatridia y carecia del auténtico deseo de eliminar de forma
definitiva las hipdtesis de apatridia. Estan aisladas del contexto internacional. Este
fracaso se releva en que tras la reforma del 2005 adn siguen existiendo hipotesis en

nuestra normativa constitucional, estas son, entre otras;

a) Los hijos de extranjeros transeuntes, a raiz de las excepciones a la adquisicion

de la nacionalidad por ius soli (por conflicto negativo de legislaciones).

b) La causal de pérdida de la nacionalidad por Decreto Supremo establecida en

el articulo 11 N° 2.

c) La cancelacion de la carta de nacionalizacion, contemplada en el articulo 11
N° 3, cuando el naturalizado hubiese perdido su nacionalidad de origen a propdsito de la

nacionalizacion en Chile®®.

Pero sin duda alguna la omisién mas grave de la reforma en cuanto a la obligacién de
eliminar hipétesis de apatridia es la supervivencia del art. 10 N° 1 cuya interpretacion ha
sido la fuente mas importante de apatridia dentro de Chile pues afecta a nifios
inmigrantes”. Ello se explica en que como Chile no forma parte de la institucionalidad
internacional para acabar con la apatridia carece de un compromiso autentico para
eliminar la apatridia dentro de sus fronteras. Lo mas curioso es que el Estado se
preocupd de solucionar la apatridia que se generaba en el extranjero a personas con
vinculo chileno, pero omitio solucion alguna para los apatridas que se generaban dentro

de sus fronteras cuando afecta a extranjeros.

4. Andlisis de las normas sobre adquisicién, pérdida v recuperacién de la nacionalidad
tras la Ley N° 20.050.

20 GAETE, op. cit., pag. 84.
201 Esto se desarrollara mas profundamente en el Capitulo VI.
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A) Modos de adquirir la nacionalidad chilena.

Las fuentes de la nacionalidad estan recogidas en el art. 10 de la CPol. Estas normas son
derecho publico, por lo cual ni el legislador ni ninguna autoridad administrativa pude

crear nuevas causales. A continuacién comentaré cada una de ellas.

Art 10 N° 1: Los nacidos en el territorio de Chile: Aqui se consagra el principio

de ius solis. Todos los nacidos dentro del territorio son chilenos. Este principio
tiene dos excepciones, casos en que un nifio no obstante nacer en territorio

chileno, no adquiere nuestra nacionalidad,;

i) los hijos de extranjeros que se encuentren en Chile al servicio de su

Gobierno: es necesario que ambos padres sean extranjeros y que al menos uno

de ellos esté al servicio de su gobierno.

ii) los hijos de extranjeros transeuntes: ElI fundamento de esta excepcién

radica en que los hijos de los extranjeros que solo estan de paso por Chile como
turistas, viajeros, estudiantes y otros, no desarrollaran un vinculo con la nacion,
pues su estadia es solo pasajera. La gran complicacion interpretativa de esta
excepcion es determinar cuales circunstancias demuestran que una persona es un
mero transelnte o tiene animo de residencia®®. Para encontrarse en esta
excepcion es necesario que ambos padres del recién nacido sean extranjeros y
encontrarse de paso por el territorio nacional al momento del nacimiento del

hijo.

202 En el siguiente capitulo ahondaremos en esta excepcion pues es una de las fuentes més importantes de
apatridia en Chile. En virtud de las multiples complicaciones interpretativas respecto de cuando hay o no
animo de residencia (lo cual se regula en el Cddigo Civil) y como ello interactia con nuestra confusa y
anacrénica regulacion migratoria contenida en el Decreto Ley N° 1.094 de 1975 que “Establece las
Norma sobre Extranjeros en Chile” que establece los tipos de visa y residencia, asi como la inconciencia
respecto de lo que conlleva ser un apatrida, generé que durante mucho tiempo el Registro Civil inscribiera
a los hijos de inmigrantes ilegales que nacian en Chile como “hijo de extranjero transeunte”, negandoles
la adquisicién de nacionalidad chilena por ius solis, asociando de forma errénea ilegalidad migratoria con
permanencia esporadica.

99



Art. 10 parte final: “todos los que, sin embargo, podran optar por la

nacionalidad chilena”: Tanto los hijos de extranjeros en Chile al servicio de su

gobierno como los hijos de extranjero transelnte tienen el derecho de opcion a la
nacionalidad chilena conforme el art. 10 del DS 5.142. “Este derecho le permite
adquirir la nacionalidad chilena y no lo obliga a decidirse u optar entre la
nacionalidad que posea y la chilena, lo que abre la posibilidad a que se produzca

una doble nacionalidad, fundada en la colision positiva de legislaciones”203.

Art. 10 N° 2: Los hijos de padre o madre chilenos, nacidos en territorio

extranjero. Con todo, se requerird que alguno de sus ascendientes en linea recta

de primer o sequndo grado, haya adquirido la nacionalidad chilena en virtud de

lo establecido en los nimeros 1° 3° 0 4° Aqui se consagra el ius sanguinis.

Aquél individuo debid haber nacido en el extranjero. Esta causal procede ya sea
que el padre o la madre sean chilenos. Sus padres y/o abuelos debieron haber
obtenido la nacionalidad por cualquier fuente, menos el ius sanguinis. La
limitacion de ascendencia implementada mediante la reforma del 2005 tuvo
como objetivo que las personas nacidas en el extranjero con familiares chilenos
tuviesen un vinculo con la nacién, aunque sea minimo. Por eso se limito la

“transmisibilidad” de la nacionalidad por vinculos sanguineos®®*,

Art. 10 N° 3: Los extranjeros que obtuvieren carta de nacionalizacién en

conformidad a la ley: Aqui se indica como fuente la nacionalizacion. La ley que

establece los requisitos para adquirir la nacionalidad chilena por carta estan

recogidos en el Decreto Supremo 5.142 de 1960 del Ministerio del Interior que

2% RIVERA, , op. cit., pag. 9.

24 GAETE, op. cit., p4g. 72. Como lo sefiala RIVERA, op. cit., pag. 9, “Esta nueva causal, incorporada
en la Carta Fundamental con la reforma constitucional de 2005, viene a constituir la modificacion mas
profunda a nuestro sistema de nacionalidad desde los albores de la Republica, pues tiende a equiparar el
ius sanguinis al tradicional modo de adquisicion de la nacionalidad existente, esto es, del ius solis. Cabe
recordar que el ius sanguinis estaba considerado tanto en las Constituciones anteriores, como en el texto
original de la Constitucion de 1980, como una fuente accesoria de adquisicion de la nacionalidad”.
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establece las Disposiciones sobre Nacionalizacién de Extranjeros®®. La carta de
nacionalizacion es otorgada por el Presidente de la Repuiblica®®®,

Art. 10 N° 4: Los que obtuvieren especial gracia de nacionalizacién por ley; La

nacionalidad por gracia se concede a aquellas personas que han realizado
grandes aportes a la humanidad o a la nacion en ambitos como la politica, la
religion,  conocimientos  cientificos, reconocimiento  artistico, logros
deportivos®®’, etc®®. No se exige renuncia a la nacionalidad de origen. La ley

que la otorga es una ley simple.

2% IVERA Neumann, Teodoro, op. cit., pag. 14. En el Capitulo siguiente haremos un analisis més

profundo del Decreto Supremo 5.142. Por ahora basta sefialar que, como lo sefiala Ribera Neumann: el
art. 2 inc. 2 del Decreto Supremo N° 5.142 de 1960 establece como condicion que el extranjero renuncie a
su nacionalidad de origen o cualquier otra para adquirir la chilena. A pesar de que el Ministerio del
Interior concluyé que esa disposicion estaba tacitamente derogada mediante la Circular N° 100 de la
Subsecretaria del Interior, esa norma demuestra que para una proteccion efectiva del derecho a la
nacionalidad no basta la aprobacién de tratados internacionales sino que es necesario asumir
compromisos para erradicar la apatridia pues ello obligaria a revisar toda la normativa nacionalidad de
forma eliminar las disposiciones que generen apatridas.

2% Esta norma se estudiara con mas detalle en el Capitulo V.

207 Entre las personas que alguna vez fueron beneficiadas con este reconocimiento destaca; el venezolano
Andrés Bello, el cardenal de origen italiano, Ricardo Ezzatti Andrello a quien se le entregé la
nacionalidad el afio 2006 por su labor en el campo de la educacion, el 2009 a Joan Jara, viuda de Victor
Jara, de origen britanico por su aporte cultural y promocion de los derechos humanos, el afio 2013 a
David Feuerstein, de origen polaco, que sobrevivié al holocausto en Auschwitz, y que promovié la
tolerancia e igualdad de los seres humanos, entre otros. Bajo la vigencia de la Constitucion de 1925 solo
se dictaron seis leyes de nacionalizacion mientras bajo la actual CPol, hasta el afio 2000, se habian
dictado mas de 25 leyes de nacionalizacion. RIVERA, op. cit., pag. 17.

208 por ejemplo el tenismesista de origen japonés Yutaka Matsubara, fue nacionalizado como chileno el
afio 2014 por la ley 20.788 cuando tenia 16 afios. El caso de Matsubara demuestra la necesidad de la
modificacion que el afio 2016 se hizo al Decreto Supremo N° 5.142 de 1960, del Ministerio del Interior,
mediante la ley N° 20.888. Antes del afio 2016, dicha normativa exigia (entre otros requisitos) tener 21
afios de edad para adquirir la nacionalidad por carta cuando los padres no eran chilenos (pues cuando los
padres tenian nacionalidad chilena, se exigia tener 18 afios). Esta exigencia impedia que jovenes con
talentos deportivos, artisticos o intelectuales, que tenian otra nacionalidad pudiesen representar a Chile
pues al no cumplir con el requisito de edad, no podrian optar a la nacionalidad chilena por carta. Para que
Yutaka pudiese representar a Chile se necesitd concederle la nacionalidad chilena por gracia. Tras la
modificacion que trajo consigo la ley N° 20.888 el solicitante debe tener solo 14 afios, Historia de la ley
N° 20.888, Primer Tramite  Constitucional: = Cémara de Diputados, en linea:
http://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4690/ [consultada 29-09-18].
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B) Causales de pérdida de la nacionalidad chilena.

Estan en el art. 11 del numeral 1 al 4. Son normas taxativas y de derecho estricto, por lo
cual deben interpretarse restrictivamente. La doctrina y la jurisprudencia han intentado

ser cuidadosos en el tratamiento de estas causales para evitar la creacion de apatridas®®.

Art. 11 N°: Por renuncia voluntaria manifestada ante autoridad chilena

competente. Esta renuncia solo producira efectos si la persona, previamente, se

ha nacionalizado en pais extranjero; Opera respecto de cualquier fuente de

nacionalidad del art. 10. Para que el chileno pierda nuestra nacionalidad es
necesario que ademas de manifestarlo de forma expresa y voluntaria, por escrito
ante la autoridad competente, se acompafie los documentos suficientes que
acrediten que esta en posesion efectiva de otra nacionalidad. Por “autoridad
competente” debe entenderse el Consul chileno, si el interesado se encuentra en el
extranjero, o el Departamento de Extranjeria y Migracion del Ministerio del Interior
0 en la Oficina de Extranjeria de la Gobernacion Provincial correspondiente, si la

persona se encuentra en Chile.

Art. 11 N° 2: Por decreto supremo, en caso de prestacion de servicios durante

una guerra exterior a enemigos de Chile o de sus aliados; Es necesario que Chile

haya declarado formalmente la guerra y que la persona preste servicios al
enemigo o sus aliados. Los servicios prestados pueden ser de variada indole, no

se refiere exclusivamente a servicios militares®'*

. Aquél decreto se tramita ante
tribunales militares, luego de cuya sentencia se emite el decreto supremo. Es
necesario que en la tramitacion ante los tribunales militares se deben respetar las

garantias procesales.

Art. 11 N° 3: Por cancelacién de la carta de nacionalizacion: El Decreto

Supremo N° de 5.142 regula el procedimiento de la cancelacién de la carta de

9 Gaete Montiel, Gaston, op. cit., pag. 77.
219 RIVERA, op. cit., pag. 20.
21 RIVERA, op. cit., pag. 21.
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nacionalizacion. El decreto que deniegue o cancele la carta siempre serd fundado
y firmado por el Presidente de la Republica. Dado que la norma no lo indica,
cabe preguntarse la procedencia de esta causal cuando el extranjero no tiene su
nacionalidad de origen ya sea porque las normas de su pais le arrebatan su
nacionalidad de origen cuando adquiere una nueva o porque renuncia a ella.
Aunque nada se diga, desde luego que lo méas coherente con el derecho
intencional seria decretar la improcedencia de la cancelacién de la carta de
nacionalizacion si el extranjero no tiene otra nacionalidad, para evitar

transformarlo en apétrida.

Art. 11° 4: Por ley que revoque la nacionalizacidon concedida por gracia: La

revocacion de la nacionalidad debe realizarse por ley simple. Recordemos que el
beneficiado no pierde su nacionalidad anterior, por lo tanto no quedard en

calidad de apéatrida®*?

, salvo que la ley de su pais de origen revoque su
nacionalidad por haber obtenido otra. En ese caso no seria licito revocarle su

nacionalizacion por gracia.

C) Recuperacion de la nacionalidad chilena.

La rehabilitacion de la nacionalidad es la situacién que se produce cuando una persona
que ha perdido la nacionalidad chilena, la recupera®>.

Art. 11 inc. final: Los que hubieren perdido la nacionalidad chilena por

cualquiera de las causales establecidas en este articulo, solo podran ser

rehabilitados por ley”. Debe ser mediante una ley simple?!*.

212 Una de las pocas veces en que se ha revocado la nacionalidad por gracia fue el afio 2015. Mediante la
ley N° 20.826, el Congreso revocd la nacionalidad chilena concedida mediante la ley 20.311 al religioso
de origen irlandés Joseph O’Reilly a quien se le habia concedido la nacionalidad por su aporte a la
formacion espiritual de la juventud. Sin embargo, su nacionalizacion por gracia fue revocada luego de
que el Tercer Tribunal Oral en lo Penal de Santiago lo condenara a 4 afios y un dia de presidio menor en
su grado maximo por el delito de “abusos reiterados”. Ver en linea:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1076147 [consultada 29-09-18].

213 GAETE, Gaston, op. cit., pag. 81.
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5. Conclusiones sobre la Ley N° 20.050.

Si bien la reforma del afio 2005 significd una modernizacion de nuestro estatuto sobre
la nacionalidad, dicha actualizacion fue parcial pues no incorporé la proteccion y
erradicacion de la apatridia como meta, a pesar de que desde hace afios la comunidad
internacional tenia como meta su eliminacion, para lo cual se requiere la voluntad de

todos los Estados.

Dentro de los avances, se dese0 abrir nuestra legislacion hacia el acogimiento del
principio de la doble nacionalidad asimilandolo a los estandares internacionales,
aceptando la convivencia de nacionalidades®’®. La reforma hizo eco de algunas
exigencias necesarias para evitar la creacion de apatridas recogiendo lo sefialado en la
Convencién de 1961 al exigir la adquisicion previa de otra nacionalidad para que la
renuncia a la nacionalidad chilena fuese valida, y al permitir al extranjero solicitante de
naturalizacion la conservacion de su nacionalidad de origen lo que disminuye la
posibilidad de hipdtesis de apatridia pues si llega a perder una nacionalidad, no queda
como apatrida pues es titular de un vinculo de nacionalidad con otra nacién. Se
eliminaron causales de pérdida de la nacionalidad que resultaban a todas luces
anacrdnicas y contrarias a los derechos humanos pues estaban concebidas como

sanciones penales.

No obstante lo anterior, la reforma del afio 2005 no fue suficiente para homologar
nuestra legislacion a los estandares internacionales por no incluir modificaciones que
significaran la erradicacion de las hipotesis de apatridia que afectaba a extranjeros (o
sus descendientes) dentro del territorio jurisdiccional de Chile, las cuales se generaban

por la aplicacion de las leyes chilenas. La ley N° 20.050 solo se preocupé de eliminar

21 «“EL caso mas paradigmatico respecto de rehabilitacion por ley de la nacionalidad fue el realizado de
forma péstuma al ex ministro del presidente Salvador Allende, Orlando Letelier, quien fue rehabilitado
mediante la ley N° 18.979 de 11 de mayo de 19907, cuya nacionalidad habia sido privada por Decreto
Supremo dictado por la Junta Militar en 1976. GAETE, op. cit., pdg. 81-82.

215 Sin embargo, como se desarrollara en el capitulo siguiente, su completa introduccién no fue posible
porque el espiritu del Decreto Supremo 5.142 sobre nacionalizacién de extranjeros aln esta inspirado en
el modelo antiguo, obstaculizando la real introduccion del principio de la doble nacionalidad.
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las hipdtesis de apatridia que podian afectar a personas con “origen chileno” radicadas
en el exterior. Entonces, a pesar de que el derecho humano a la nacionalidad se debe
proteger respecto de cualquier persona sin distincién alguna, la reforma no entreg6 una
proteccion igual para nacionales y extranjeros pues hizo las modificaciones necesarias
para proteger el derecho a la nacionalidad de gente con origen chileno, pero no acudi6 a
prestarle proteccion en las mismas condiciones al no chileno, lo cual vulnera la igualdad
ante la ley. Ello obstaculizd que el Estado entendiera que debe proteger todos los
derechos de los inmigrantes (incluso ilegales), incluyendo el derecho a la nacionalidad.
Si Chile hubiese sido parte de las convenciones de apatridia en el afio de la reforma,
hubiese sido consciente de su responsabilidad en la creacion de apatridas, disponiendo
de herramientas eficaces para su eliminacion, realizando las modificaciones necesarias

para asegurarles a todas las personas el goce de su derecho a la nacionalidad.

Por altimo es necesario indicar que para evitar que las normas de nacionalidad generen
apatridas, es necesario que las normas sobre adquisicion de nacionalidad se interpreten
de forma abierta, teniendo en cuenta la admisibilidad de la doble nacionalidad, y que las
normas sobre pérdida de nacionalidad se deben interpretar restrictivamente, sin

analogias.

6. La accion de reclamacién por pérdida o desconocimiento de la nacionalidad.

El art. 12 de la Constitucion de 1980 consagra la accion de reclamacion por pérdida o
desconocimiento de la nacionalidad. La importancia de exponer sobre esta accion es
destacar que a pesar de que a priori pareciera ser un instrumento idoneo para que los
apatridas pueden exigir su derecho a la nacionalidad, esta accion esta lejos de ser una
garantia suficiente. Basicamente la incapacidad de la accion para proteger a las personas
sin nacionalidad tiene que ver con el formalismo y tecnicismo del lenguaje judicial, la
centralizacion, y la existencia de barreras legales y sociales. La incapacidad de esta
accion para proteger a quienes se le priva o desconoce la nacionalidad permitira plantear

con mas firmeza la necesidad de la suscripcion de las convenciones sobre apatridia.
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Antes de analizar la norma y sus deficiencias hay que destacar que la consagracion de
una accion especial para proteger el derecho a la nacionalidad en la Carta Politica,
radicando su conocimiento en la Corte Suprema, demuestra que el constituyente era
consciente de la importancia de la nacionalidad. Todo indica que se quiso establecer una
accion cautelar, de tramitacion sumaria y sencilla, tal como lo hizo con la accién de

proteccion y amparo?'®.

El art. 12 de la CPol. consagra la accion por pérdida o desconocimiento de la
nacionalidad, sefialando; “La persona afectada por acto o resolucion de autoridad
administrativa que la prive de su nacionalidad chilena o se le desconozca, podra
recurrir, por si o por cualquiera a su nombre, dentro del plazo de 30 dias, ante la Corte
Suprema, la que conocera como jurado y en Tribunal pleno. La interposicion del recurso

suspender los efectos del acto o resolucion recurridos™.

En cuanto a su naturaleza juridica, se trata de una accion constitucional que procede
contra actos o resoluciones administrativas, excluyendo la ley y a las sentencias
judiciales®®. En cuanto a sus efectos procesales, su sola interposicién suspende los
efectos del acto o resolucién en cuestion, no siendo necesario solicitar a la Corte

Suprema una orden de no innovar®*®. Existe amplia libertad para plasmar en el petitorio

?1% sin embargo, a diferencia de esas acciones, la accion del art. 12 no brinda una proteccién del derecho
humano como si lo han logrado aquellas acciones.

217 E| antecedente més remoto de esta accién lo encontramos en la Ley N° 3.446 (antigua ley de
residencia) de 1918, la que entregaba un recurso al extranjero para reclamar ante la Corte Suprema del
decreto que determine su expulsion del territorio nacional, teniendo un plazo de 5 dias para interponer el
reclamo. Luego, la Ley N° 12.548 de 1957 (que reformd la Constitucion de 1925) modificéd el antiguo
articulo 6 N° 2, incorporando la posibilidad de reclamar la cancelacion de la carta de nacionalizacion de
esa medida ante la Corte Suprema, dentro del plazo de 10 dias, la que conocia como jurado. El articulo 6
N° 2 de la Constitucion de 1925, después de la reforma de 1957, disponia: “La nacionalidad chilena se
pierde por cancelacion de la carta de nacionalizacion, de la que podréa reclamarse dentro del plazo de diez
dias ante la Corte Suprema, la que conocera como jurado. La interposicion de este recurso suspendera los
efectos de la cancelacion de la carta de nacionalizacion”. GAETE, op. cit., pdg. 100.

218 GAETE, op. cit., pag. 101. Por lo tanto, la accién no serfa procedente cuando la nacionalidad chilena
fue concedida por gracia.

29 FERNANDEZ VEGA, CHRISLIE; HENRIQUEZ CELEDON, FREDDY, Apatridia y Trafico llicito
de Migrantes: ¢Son excepciones al Derecho de Acceso a la Justicia en nuestro pais?. Analisis, respuestas
y desafios, Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de
Chile, Santiago, 2015, pag. 118, en linea:
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del recurso este objeto, pudiendo solicitarse entre otros: que se deje sin efecto el acto o
resolucion que prive o desconozca la nacionalidad (por ejemplo el decreto que cancele
la carta de nacionalizacion), que al recurrente se le reconozca su nacionalidad, que se le
mantenga la nacionalidad chilena, que se haga constar en la partida de nacimiento la
calidad de chileno, etc.”®. La Corte Suprema debe apreciar los antecedentes como
jurado®. La sentencia favorable tiene efecto retroactivo, dejando nula la resolucién o
acto administrativo impugnado desde la fecha misma de estos, como si jamas se
hubieran dictado, haciendo Exigible todos los derechos y obligaciones que emanan de la
nacionalidad???. Por ultimo, en cuanto a su procedimiento, en la practica, lo que ha
ocurrido es que la Corte ha asimilado la tramitacion de la referida accion al
procedimiento que se realiza para la tramitacion de las demas acciones de caracter

constitucional (amparo y proteccion)®?.

A) Causales hipotéticas tras la reforma del afio 2005%%,

a) Acto o resolucion administrativa que PRIVVA a una persona de la nacionalidad:

i) Privacion de la nacionalidad por decreto supremo en caso de prestacion de
servicios durante una guerra exterior a enemigos de Chile o de sus aliados.

ii) Privacién de la nacionalidad por decreto que cancele la carta de
nacionalizacion

b) Acto o resolucion administrativa que DESCONQOCE a una persona su
nacionalidad:

http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/133641/Apatrida-y-tr%C3%Alfico-il%C3%ADcito-de-
migrantes.pdf?sequence=1&isAllowed=y [consultada 29-09-18].

20 GAETE, op. cit., pag. 102.

221 ;Por qué se establecié que la Corte Suprema evaluara los antecedentes como jurado?: El objetivo era
entregarle una alternativa a la excesiva formalidad, permitiéndole tener en consideracion otros elementos
que pueden ser relevantes para tomar una decision y ponderar con mayor flexibilidad los argumentos y
antecedentes afiadidos por las partes. FERNANDEZ VEGA; HENRIQUEZ CELEDO, op. cit., pag. 115.
222 FERNANDEZ VEGA; HENRIQUEZ CELEDON, op. cit., pag. 120.

222 GAETE, op. cit., pag. 112.

224 Cabe prevenir que “A raiz de la ampliacion de la nacionalidad chilena y de la aceptacion de la doble
nacionalidad como regla general en nuestra legislacion, han disminuido ostensiblemente las causales
hipotéticas que habilitan para entablar la accion de reclamacion derivadas de actos o resoluciones
administrativas que desconozcan la nacionalidad chilena”, GAETE, op. cit., pag. 109.

107


http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/133641/Apatrida-y-tr%C3%A1fico-il%C3%ADcito-de-migrantes.pdf?sequence=1&isAllowed=y
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/133641/Apatrida-y-tr%C3%A1fico-il%C3%ADcito-de-migrantes.pdf?sequence=1&isAllowed=y

i) Autoridad administrativa que desconoce la adquisicion de la nacionalidad
chilena de una persona por ius solis, considerandola hijo de “extranjero transetinte”.

ii) Autoridad administrativa que desconoce la adquisicion de la nacionalidad
chilena de una persona por ius solis, considerandola hijo de extranjero que se
encuentran en Chile al “servicio de su gobierno”.

iii) Autoridad administrativa que desconoce el derecho de opcion a la
nacionalidad chilena de un extranjero.

iv) Autoridad administrativa que niega la carta de nacionalizacion a un
extranjero que cumple con los requisitos Legales.

Mas alla de estos casos, los actos que importen alguna forma de desconocimiento de la

nacionalidad por parte de una autoridad administrativa pueden ser multiples.

B) ¢Es la accién del art. 12 un mecanismo suficientemente eficaz para la proteccién

del derecho humano a la nacionalidad?

Esta accién se ha utilizado exitosamente en algunas ocasiones logrando decretar la
ilegalidad del acto administrativo que desconoce la nacionalidad chilena a los hijos de
inmigrantes ilegales nacidos en Chile, ordenando el reconcomiendo de la nacionalidad
chilena a esos nifios*”®. De hecho, en virtud de cierta uniformidad que la Corte Suprema
mantuvo respecto del verdadero sentido y alcance del concepto “hijo de extranjero
transeunte” del art. 10 N° 1 de la CPol, decretando en muchas ocasiones que se conceda
la nacionalidad chilena a los hijos de inmigrantes ilegales, es que el 20 de marzo del
2015 se emiti6 por el DEM la Resolucién Exenta N° 102 que ordena la concesion de la
nacionalidad chilena a los “hijos de extranjeros transeuintes”, salvo en el caso de turistas

o tripulantes®*®

. O sea gracias a la Corte Suprema, se cristalizé en sede administrativa un
criterio que busca salvaguardar el derecho a la nacionalidad. Sin embargo “a pesar de
las victorias practicas, donde el objetivo es cumplido cuando el Estado se decide a

reconocer la nacionalidad chilena a un individuo determinado, el contenido de los fallos

225 En la bibliografia citada aparecen algunos fallos de la Corte Suprema que conociendo el asunto por la
accion del art. 12 ordend el reconocimiento de la nacionalidad chilena ante la negativa del Registro Civil
de inscribir a los hijos de extranjeros transeuntes como chileno. Ver FERNANDEZ VEGA;
HENRIQUEZ CELEDON, op. cit., pag. 102 a 107 y GAETE, op. cit., pag. 114 a 119.

226 FERNANDEZ VEGA; HERNANDEZ CELEDON, op. cit., pag. 99.
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(razonamiento judicial) no es contundente. En primer lugar, la Corte Suprema resuelve
casos que involucran derechos fundamentales, reconocidos y garantizados por diversos
tratados internacionales ratificados y hoy vigentes en Chile, invocando normas
generales del Cddigo Civil (...) y utilizando como herramienta de interaccion, las
definiciones que consagra el Diccionario de la Real Academia Espaiola (...); ejercicio
de interpretacion que no alcanza a satisfacer el estdndar internacional que ha fijado la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (...). En el mismo sentido, existe también
un timido control de convencionalidad por parte de los jueces nacionales en materia de
nacionalidad”?’. Otro gran defecto que tiene esta accién es que funciona a posteriori, es
decir cuando ya se produjo la infraccion al derecho humano a la nacionalidad. La accién
del art. 12 por si misma es insuficiente para dar una proteccion efectiva a dicho derecho

fundamental conforme los criterios internacionales.

En su tesis Chrislie Ferndndez Vega y Freddy Henriquez Celeddn concluyen muy
acertadamente que esta accion no es eficaz para proteger el derecho a la nacionalidad
en razon de distintas deficiencias, argumento que comparto plenamente. Para llegar a
esa conclusién, los autores contrastan la accion del art. 12 con el derecho de la Tutela

Judicial Efectiva®®, haciendo hincapié en que las condiciones facticas en que se

22T Godoy Araya, Centro de Derecho Humanos, Anuario N° 10, Comentarios de jurisprudencia de la Corte
Suprema y el Tribunal Constitucional sobre derechos humanos de las personas migrantes durante el afio
2013, Santiago, Chile, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, 2014, péag. 114, citado en:
FERNANDEZ VEGA; HENRIQUEZ CELDON, op. cit., p4g. 108-109.

228 «gj bien la Constitucion Politica de la Republica no contiene ninguna disposicion explicita que
reconozca de manera expresa el derecho a la tutela judicial o de acceso a la justicia, este derecho puede
considerarse implicito en el derecho a la igual proteccién de la ley en el ejercicio de los derechos,
consagrado en el articulo 19 N° 3, y también ha sido reconocido tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia. En algunas ocasiones el Tribunal Constitucional se ha referido a él como el derecho de
acceder al 6rgano jurisdiccional; también lo ha definido como el derecho fundamental al proceso, y en
otras oportunidades lo ha equiparado a un derecho a la accion o a la tutela judicial”. FERNANDEZ
VEGA; HENRIQUEZCELEDON, op. cit., pag. 24. Para mas detalles sobre el derecho a la tutela dentro
del ordenamiento juridico chileno consultar: Garcia Pino, Gonzalo; Contreras VVasquez, Pablo, El derecho
a la tutela judicial y al debido proceso en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Chileno, Estudios
constitucionales, 11(2), 2013, péginas 229-282, en linea; https://dx.doi.org/10.4067/S0718-
5200201300020000 [consultada 29-09-18]. El Anuario UDP también se refiere a las barreras legales y
sociales existentes respecto del reclamo de nacionalidad, que provocan que los HET vean vulnerado su
derecho de acceso a la justicia pues ni siquiera pueden contratar un abogado o ni siquiera cuentan con
documentos de identificacion para constituir patrocinio. En otras palabras ni siquiera pueden acceder a un
tribunal que el organismo encargado de la proteccion de derechos. Anuario UDP, pag. 564-570.
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encuentran los inmigrantes ilegales (que son los potenciales usuarios de esa accion)
hacen que dicho derecho sea solo una ilusion. Ello se debe a la existencia de una serie

de barreras legales y sociales;

a) Barreras legales: Son las dificultades que emanan tanto de la propia redaccion de

la norma, como de su tramitacion. Una primera gran dificultad es que la accion
es conocida por la Corte Suprema. Si bien en primera instancia, pareciera ser
una ventaja que el maximo tribunal conozca esta accion, denotando la
importancia que el constituyente le atribuia al derecho humano a la nacionalidad,
ello no es asi. La gente comun desconoce y se confunde por el excesivo
formalismo y tecnicismo que hay que observar en la tramitacion de una accion
judicial. Aunque la ley permite comparecer por si solo, el tecnicismo obliga a
estar bajo el patrocinio de un abogado. Por otro lado, el Unico tribunal
competente queda en Santiago, obstaculizdndose el acceso a la gente de
regiones. Otro aspecto que merece reproches es el plazo sumamente breve de 30
dias pues la gente comudn desconoce tanto la existencia de esa accion como el
plazo (menos aun podrian saberlos los extranjeros) por lo cual la posibilidad de
negarse la admisibilidad de la accién por estar prescrita son muy altas®?. La
existencia de aquél plazo obstaculiza legalmente la proteccion efectiva del
derecho humano a la nacionalidad®®. Aqui se muestra las falencias de este
mecanismo de proteccion del derecho humano a la nacionalidad a la luz del
derecho internacional. Por Gltimo, si bien la interposicion de recurso suspende
los efectos de acto, si el afectado no tiene nacionalidad, la suspension del acto

administrativo no tiene, en realidad, efecto alguno.

229 ;Qué pasa si la accion no se interpone dentro del plazo? Fuerza concluir que no se daré curso a la
tramitacion de la accidn, ya que la Constitucion es clara al establecer como requisito que se entable dentro
de 30 dias, contados, segln las actas de discusion de la ley, desde que el afectado tuvo conocimiento de la
privacion. FERNANDEZ VEGA; HENRIQUEZ CELEDON, op. cit., pag. 116.

230 E| sistema de administracion de justicia formal, reproduce desigualdades sociales. No existe verdadero
acceso a la justicia si la gente no sabe que existen mecanismos para la proteccién de sus derechos.
FERNANDEZ VEGA; HERNANDEZ CELEDON, op. cit., p4g. 218. A pesar de que la accién de
proteccion y el amparo también tienen plazos, la gran diferencia es que aquellos mecanismos estan
sumamente arraigados en nuestra cultura juridica, mientras que la accion del art. 12 es muy desconocida.
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b) Barreras sociales: Un grupo particularmente expuesto a ser victima de apatridia

son los hijos de inmigrantes ilegales o irregulares nacidos en nuestro territorio a
quienes se les niega la nacionalidad chilena. Su situacion social hace que la
accion del art. 12 sea inutil. Al ser extranjeros desconocen la ley chilena, no
tienen nociones del ordenamiento administrativo, se confunden con el
tecnicismo y formalismo de tribunales. Ademas cuando las victimas como son
inmigrantes ilegales, escapan de la institucionalidad, desconfian de la justicia y
la leyes. Este panorama empeora si viven en condiciones de pobreza y

vulnerabilidad®™.

Como muy bien lo sefialan dichos autores; “La barrera consistente en “renunciar a
utilizar la ley” es comun cuando se trata de personas pobres y/o vulnerables, por cuanto
evitan verse involucrados en asuntos de tribunales. Uno de los motivos para optar por
este camino es, como se dijo, “vivir en la ilegalidad”, que puede ser asimilada a la
condicion de migrante irregular o infractor, protagonista de los casos investigados. Es
asi como viven al margen de la ley y se mantienen vulnerables, mientras dure su estadia.
Estrechamente vinculada a la anterior, encontramos, por una parte, la “desconfianza en
la ley”, independiente de cual sea su naturaleza, pues un componente esencial de esta
desconfianza es la falta de respeto por la ley, originada en sus experiencias de
ilegalidad. Por la otra, “el leguaje extrano de la misma ley”. Esto es, literalmente cierto.
La mayoria de los conceptos fundamentales de la ley, incluyendo nociones de identidad
y relacion de causalidad en sentido legal, normalmente resultan extrafios a los marcos de
referencia. En definitiva, la constatacion de estas barreras de acceso a la justicia, en
desmedro del derecho mismo, son una realidad efectiva para las personas migrantes, y
particularmente de las que se encuentran en condicion irregular, que afectan ademas
otros derechos de suyo fundamentales, como los son el de igualdad ante la ley y de

59232

tutela de los derechos e intereses””™*. La Tutela Judicial Efectiva es un principio

81 En su tesis, los autores desarrollan latamente los motivos por los que los inmigrantes ilegales se ven
privados de una tutela judicial efectiva. )
2 FERNANDEZ VEGA; HENRIQUEZ CELEDON, op. cit., pag. 215-216.
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esencial de todo Estado de Derecho pues implica asegurar a las personas la posibilidad
de reclamar el respeto de sus derechos ante los tribunales de justicia®®. La existencia de
derechos carece de sentido si los mecanismos para su proteccioén no son eficaces. Por
ello no basta la declaracion meramente formal de este derecho, sino que es necesario
tomar una serie de medidas adicionales para que las personas bajo condiciones de
vulnerabilidad puedan tener acceso real y efectivo a la justicia’®*, mandato que emana

de la necesidad de hacer efectiva la igualdad ante la ley.

Teniendo en consideracion lo analizado podemos concluir que el mecanismo de
reclamacion del art. 12 no es un mecanismo realmente efectivo para proteger el derecho
humano a la nacionalidad, menos ain para los inmigrantes ilegales. “El servicio de
justicia o poder judicial no tiene la capacidad material de llegar a los mas vulnerables,
que en este caso son los inmigrantes irregulares, padres y madres de nifios/as
inscritos/as como “hijo de extranjero transeunte”, que se encuentran residiendo por
ejemplo en las regiones del norte grande y sur del pais”235. Entonces resulta que las

potenciales interesados en esta accion se ven muy obstaculizadas en ejercerla.

“Conforme a la investigacion presentada, pudimos comprobar que existe afectacion del
derecho humano y fundamental de Acceso a la Justicia. Esta viene dada,
principalmente, por la estructura del Recurso de Reclamacion Constitucional latamente

analizada y escrutada. (...) Constatamos, en virtud de los aspectos procesales de la

233 Ademés, la Tutela Judicial Efectiva permite hacer efectivos otros derechos tan importantes como la
igualdad ante la ley y el debido proceso.

%% La tutela judicial efectiva “implica, en esencia, la posibilidad real de acceder, en condiciones de
igualdad a un organo jurisdiccional. Igualdad que debe ser entendida en un doble aspecto, formal y
material, de lo contrario, puede degenerar en una concatenacién de desigualdades reales”. FERNANDEZ
VEGA; HENRIQUEZ CELEDON, , op. cit, pag. 128. Confirma lo antedicho, la propia Corte
Interamericana de Derechos Humanos al sefialar que “(...) La presencia de condiciones de desigualdad
real obliga a adoptar medidas de compensacién que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y
deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Si no existieran esos
medios de compensacion (...) dificilmente se podria decir que quienes se encuentran en condiciones de
desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se benefician de un debido proceso legal en
condiciones de igualdad con quienes no afrontan esas desventajas. Corte Interamericana de Derechos
Humanos, “El Derecho a la informacidn sobre la asistencia Consular en el Marco de las garantias del
Debido Proceso legal. Opinion Consultiva OC-16/99 de 1 octubre de 1999. Serie A N° 16, parrafo 119,
citado en: FERNANDEZ VEGA; HERNANDEZ CELEDON, op. cit., pag. 56.

% FERNANDEZ VEGA; HERNANDEZ CELEDON, op. cit., pag. 125.

112



reclamacion, que los inmigrantes irregulares no gozan de igualdad material ante la
norma constitucional —art. 12- generandose en los hechos, desigualdades reales entre
quienes necesitan tutelar los derechos de sus hijos, inscritos como hijos de extranjero
transeunte. Ademas, la falta de un procedimiento preciso y claro, no permite adoptar
medidas de compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos o barreras
identificadas a lo largo de capitulo. Por lo tanto, coincidimos con la Corte
Interamericana, en que dificilmente podriamos establecer que los inmigrantes
irregulares disfrutan de un verdadero acceso a la justicia, en el marco del caso

investigado”?*®. Ello vulnera la igualdad ante la ley y el debido proceso.

Las deficiencias de la accion del art. 12 como mecanismo para proteger el derecho
humano a la nacionalidad en conjunto con la insuficiente reforma constitucional del
2005 no hace sino potenciar la necesidad de ratificar las convenciones sobre apatridia
pues alli se contienen criterios y medidas efectivas para erradicar la apatridia y asi
asegurarles efectivamente el goce del derecho humano a la nacionalidad a todas las

personas.

26 FERNANDEZ VEGA; HERNANDEZ CELEDON, op. cit., pag. 154.
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Capitulo V: El Decreto Supremo N° 5.142 de 1960 sobre las Disposiciones sobre

Nacionalizacion de Extranjeros.

La legislacion chilena sobre nacionalidad estd compuesta por los tratados
internacionales sobre nacionalidad, la Constitucion de 1980 que establece las fuentes de
adquisicion y pérdida y el Decreto Supremo N° 5.142 de 1960 de Ministerio del Interior
que establece las Disposiciones sobre Nacionalizacién de Extranjeros®®’. Mientras la
CPol. y los tratados internacionales establecen las normas de fondo sobre la
nacionalidad, el DS 5.142 es un decreto supremo que tiene la naturaleza de ley
procedimental complementaria, de rango administrativo que pone en practica aquellas
normas generales indicando el procedimiento, causales de adquisicion y pérdida y
organos administrativos intervinientes en la tramitacion sobre la carta de
nacionalizacion chilena para extranjeros. A pesar de que no recibe mayor atencion, esta
norma es muy importante porque de nada sirve que la CPol. y tratados internacionales
garanticen el respeto de los derechos humanos si la norma procedimental contiene
atribuciones que vulneran los derechos fundamentales, pues es en instancia
administrativa cuando surgen la mayoria de las infracciones al derecho a la
nacionalidad. Su espiritu anacrénico y deficiente redaccion impiden la verdadera
implementacidn del principio de la doble nacionalidad.

Como lo desarrollaré, el DS 5.142 contiene graves infracciones a derechos
fundamentales como la igualdad ante la ley, el debido proceso, presuncion de inocencia,
y las garantias penales, entorpeciendo la adquisicion de la nacionalidad chilena por carta
por razones anacronicas e injustificadas, provocando que en Chile el derecho a la
nacionalidad tenga un reconocimiento meramente formal. Ello se debe a que en el

momento de la creacion del DS 5.142 adin regian los principios clasicos sobre la

37 En adelante DS 5.142 o DS sobre carta de nacionalizacién. EI DS 5.142 a su vez que fija el texto
refundido de las disposiciones sobre nacionalizacién de extranjeros, contenidas en la ley N° 13.955, de 9
de Julio de 1960; en el decreto ley N° 747, de 15 de Diciembre de 1925, cuyo texto fue fijado en el
decreto supremo N° 3,690, de 16 de Julio de 1941, del Ministerio del Interior, y en las demas vigentes
sobre la materia.
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nacionalidad. Recordemos uno de los cambios més importantes desde aquél modelo
respecto del presente, es la aceptacion de la multiple nacionalidad, pues en el modelo
anterior los Estados eran muy celosos para conceder su nacionalidad por el valor
emocional que tenia la nacionalidad. Esta norma aln entrega facultades discrecionales a
los 6rganos administrativos que provoca que la decisidn sobre la concesion o revocacion
de la carta de nacionalizacién dependa mas bien de un capricho administrativo que de

una decision racional, justa y democratica.

El afio 2016, para complementar la reforma constitucional del 2005 se dict6 la ley N°
20.888 cuyo objetivo era modernizar las normas de tramitacién de la carta de
nacionalizacion conforme los derechos humanos. Sin embargo, el aporte fue minimo
porque no modificd de forma alguna las atribuciones que son contrarias a los derechos
fundamentales, siendo una reforma superficial, lo que da cuenta de la incapacidad que
ha tenido el Estado de Chile para asegurarles a todas las personas el goce de su derecho
a la nacionalidad segun las exigencias internacionales. Ello se debe a que las medidas
aisladas que toman los Estados en materia de nacionalidad, desprovistas de criterios
globales e internacionales estan destinadas al fracaso pues la naturaleza de la apatridia,
como un fendmeno internacional y juridico requiere que todas las naciones del mundo
se sumen a los esfuerzos internacionales para acabar con la apatridia y asi poder
garantizar el goce de este derecho humano que emana exclusivamente de los Estados. Si
Chile hubiese ratificado las convenciones sobre apatridia se hubiese visto en la
obligacion de modificar el DS 5.142,

La utilidad que entrega analizar esta norma es que demuestra que tanto la reforma
constitucional del 2005 como la reforma del afio 2016 al DS 5.142 fueron insuficientes
para homologar la normativa nacional a los estandares internacionales, provocando que,
en la realidad, la nacionalidad no tenga el estatus de derecho. En base a ello, sostendré

la necesidad de una modificacién profunda al DS 5.142.
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1. El Decreto Supremo N° 5.142 de 1960 sobre las Disposiciones sobre Nacionalizacién

de Extranjeros.

El derecho internacional es claro en sefialar que las normas procedimentales sobre
nacionalidad también deben respetar los derechos humanos®*® de forma tal que la
decision emane del ejercicio de una atribucion democratica y que no sea producto de la
discrecionalidad administrativa pues no tiene sentido consagrar la nacionalidad como
derecho humano si en su tramitacion administrativa no se le da un tratamiento conforme
ese estatus. Es en instancia administrativa cuando se sufre la vulneracion de sus
derechos fundamentales por la intervencion de operadores juridicos con escaso
conocimiento legal, como por ejemplo funcionarios publicos y entes policiales, quienes
deben aplicar una ley deficiente y que estd inspirada en un paradigma obsoleto,
fomentando la posibilidad de que los 6rganos de la administracion nieguen de forma

ilegitima el goce de un derecho humano.

A continuacion analizaremos el articulado del DS 5.142 y corroboraremos que muchas
de sus normas cometen una 0 mas de las siguientes infracciones: i) son anacrénicas
pues expresan el antiguo paradigma de la exclusividad de la nacionalidad, ii) concede
potestades tan amplias a los organismo intervinientes que puede generar la vulneracion
de derechos asegurados por la Constitucion y Tratados Internacionales, iii) pueden

239

ocasionar un apatrida®™, iv) contiene incoherencias legales graves e inexplicables que

238 «“En el Caso de Personas Haitianas Expulsados vs. Republica Dominicana, la Corte recuerda a los
Estados la importancia de prevenir la apatridia, lo que debe ser considerado al momento de establecer
procedimientos internos de regulacion: En este sentido, la Corte considera que la determinacion de
quienes son nacionales sigue siendo competencia interna de los Estados. Sin perjuicio de ello, resulta
necesario que dicha atribucion estatal se ejerza en concordancia con los parametros emanados de normas
obligatorias del derecho internacional a las que los propios Estados, en ejercicio de su soberania, se hayan
sometido. Asi, de acuerdo al desarrollo actual del derecho internacional de los derechos humanos, es
necesario que los Estados, al regular el otorgamiento de la nacionalidad, tengan en cuenta: a) su deber de
prevenir, evitar y reducir la apatridia y b) su deber de brindar a los individuos una proteccion igualitaria y
efectiva de la ley y sin discriminacion”. Situacion de los Derechos Humanos en Chile, Capitulo 2.
Migracion y Derecho a la nacionalidad, Informe Anual 2016, Instituto Nacional de Derechos Humanos,
pag. 46, en linea; http://bibliotecadigital.indh.cl/handle/123456789/998 [consultada 29-09-18].

% Recordemos que por la naturaleza juridica de la nacionalidad, la proteccion integra del derecho
humano a la nacionalidad exige que se tomen las medidas para evitar la creacién de apatridas, pues de
otra forma el derecho a la nacionalidad esta asegurado solo parcialmente, pero dado que Chile ain no
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dan cuenta de la falta de la desprolijidad del legislador pues estas incoherencias llegaron
incluso a sobrevivir la reforma del 2016. Por ello el DS 5.142 entorpece que la doble

nacionalidad sea realmente aceptada en nuestra legislacion.

Analizar el meérito constitucional de las normas del DS sobre carta de nacionalizacion es
un trabajo inédito cuyo objetivo es demostrar empiricamente que la modernizacion que
el Estado de Chile pretendi6 realizar a las normas sobre nacionalidad fue incompleta e
insuficiente pues a pesar de la reforma constitucional del afio 2005 y la reforma al DS
aun no se logra dar una verdadera y efectiva proteccion al derecho humano a de la
nacionalidad pues no se han dado pasos definitivos para eliminar las hipdtesis de
apatridia. Todo lo anterior fundamenta la necesidad de una renovacion profunda de la

legislacion sobre carta de nacionalizacion, modificando su espiritu y normativa.

2. ;Es admisible que la regulacién sobre la carta de nacionalizacién esté consagrada en

un decreto supremo?

El primer punto a analizar es determinar si es acorde a la Constitucion de 1980 y al
derecho internacional que la carta de nacionalizacion este regulada en un Decreto
Supremo. El art. 10 inc. final de la CPol. le encarga a la ley la reglamentacion de la
carta de nacionalizacion, la cual debe entenderse como ley en strictu sensu, lo cual es
I6gico pues estamos ante un derecho humano, y que, como tal, debe ser regulada por el
poder legislativo. No existe una ley que permita la delegacion hacia el poder ejecutivo,
pues el mandato emana directamente de la Constitucion. Sin embargo, el art. 63 de la
CPol. no sefiala la nacionalidad como materia exclusiva de ley y, por otro lado, el art.
32 N° 6%*° permite ejercer la potestad reglamentaria del Presidente en todas aquellas
materias que no sean materia de dominio legal. En otras palabras, esta descoordinacion

permitiria que la nacionalizacion se regule por decreto supremo. Ademas de lo anterior,

ratifica las convenciones sobre apatridia, el DS padece de graves falencias de cara al objetivo
internacional de la erradicacién de la apatridia.

20 Art. 32 N° 6: Ejercer la potestad reglamentaria en todas aquellas materias que no sean propias del
dominio legal, sin perjuicio de la facultad de dictar los demas reglamentos, decretos e instrucciones que
crea convenientes para la ejecucion de las leyes”.
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lo que en realidad hizo el DS 5.142 fue fijar el texto refundido de las leyes sobre
nacionalizacion vigentes en 1960°*". Por tanto, el contenido del DS 5.142 no eman6 de
la potestad reglamentaria autonoma del Presidente sino que del poder legislativo. Lo
unico que hizo el Presidente de la Republica en 1960 con el DS 5.142 fue aglomerar un
conjunto de leyes sobre la materia. Por tanto, la carta de nacionalizacion fue regulada
por el Congreso mediante una ley, siendo congruente con el derecho internacional. La
trascendencia de esto es que en virtud de lo sefialado en el art. 93 N° 16°*%, el Tribunal

Constitucional podria pronunciarse sobre su constitucionalidad.

Mas alla de lo precedentemente sefialado, me parece que la técnica que mejor se ajusta
al derecho internacional es que la carta de nacionalizacion se regule por una ley
basicamente porque es posible un control democréatico méas 6ptimo en comparacion al
que se puede hacer en un decreto supremo. Tomarse en serio la calidad de derecho
humano que tiene la nacionalidad, incita a reglamentar los requisitos para la adquisicion

y revocacion de la carta de nacionalizacion mediante una ley.

3. Objetivos de la Ley N° 20.888 sobre modificacion de los requisitos para obtener la

nacionalizacion.

El 8 de enero de 2016 entr6 en vigencia la ley N° 20.888 que modificé en algunos
aspectos el DS sobre carta de nacionalizacion. Esta ley buscaba complementar la
reforma constitucional del 2005 al estatuto de la nacionalidad. El principal objetivo fue

modernizar las normas sobre adquisicion de la nacionalidad chilena por carta conforme

241 De hecho, segln consta en la pagina www.leychile.cl, la norma tiene como designacion: “Fija el texto
refundido de las disposiciones sobre nacionalizan de extranjeros”. Luego indica “El siguiente sera el texto
refundido de las disposiciones sobre nacionalizacion de extranjeros, contenidas en la ley N° 13,955, de 9
de Julio de 1960; en el decreto ley N° 747, de 15 de Diciembre de 1925, cuyo texto fue fijado en el
decreto supremo N° 3,690, de 16 de Julio de 1941, del Ministerio del Interior, y en las demas vigentes
sobre la materia”, Decreto Supremo N° 5.142 que fija el texto refundido de las disposiciones sobre
nacionalizacion de los extranjeros, en linea: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=19444
[consultada 29-09-18].

2 Art. 93 N° 16: Son atribuciones del Tribunal Constitucional: Resolver sobre la constitucionalidad de
los decretos supremos, cualquiera sea el vicio invocado, incluyendo aquellos que fueren dictados en el
ejercicio de la potestad reglamentaria autbnoma del Presidente de la Republica cuando se refieran a
materias que pudieran estar reservadas a la ley por mandato del articulo 63.
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los estdndares internacionales, pues claramente era una legislacion anacronica. Como lo
indica la historia de la tramitacion de la ley ‘“viene a solucionar, en parte, esas
situaciones especiales para la adquisicion de la nacionalidad, y corrige, al menos
parcialmente, la falta de diligencia que ha tenido el Estado chileno en modernizar su
normativa en materia de nacionalidad, y adecuarla a la evolucién histdrica y legal que
ha experimentado en materia de derechos fundamentales™®*®, Esta “legislacion es de
antigua data y resulta a la fecha anacrénica a la realidad migratoria del pais,
estableciendo requisitos y procedimientos que se encuentran regulados de manera poco
detallada, dejando asi un margen de discrecionalidad administrativa que puede generar
riesgo de incurrir en arbitrariedad; asi, no permite incorporar otros requisitos para poder
adquirir la nacionalidad por carta de nacionalizacion, lo que ha significado una
restriccion al acceso a ésta de los menores de edad, ya sea que se encuentren en una
potencial situacién de apatridia, o que teniendo una nacionalidad de origen determinada,
no pueden optar a la chilena por las restricciones de plazos o edad, dejandolos, en
algunos casos, en situacion de vulneracién de sus derechos fundamentales”™*. A
continuacion examinaré cada una de las modificaciones para evidenciar que las

modificaciones que trajo consigo fueron superficiales.

A) Primera _modificacion: La normativa sobre el procedimiento de la carta de

nacionalizacion data de 1960. En ese momento la mayoria de edad se alcanzaba a los 21
afios. Sin embargo en 1993, a través de la ley 19.221, la mayoria de edad se estableci6 a
los 18 afios, pero el DS 5.142 no se actualiz6**. Mediante la ley N° 20.888 se modifico
el art. 2 inc. 1 rebajando la edad de los 21 a los 18 afios®*®. Esta modificacion es
superflua y poco aport6 a la modernizacion del DS 5.142 porgue solo se cambi¢ la edad

legal minima.

3 Boletin N 9455-06, de 28 de octubre del 2014, Informe Comisién de Gobierno,_en linea:
http://www.bcn.cl/historiadelaley/historia-de-la-ley/vista-expandida/4690/ [consultada 29-09-18].
“*Ihidem.

> Ihidem.

248 Decreto Supremo N° 5.142 que fija el texto refundido de las Disposiciones sobre nacionalizacién de
los extranjeros, en linea: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=19444 [consultada 29-09-18].
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Junto con ello, antes de la reforma de la ley N° 20.888, el art. 2 inc. 1 exigia entre otras
cosas, 5 afios de residencia continuos. El extranjero estaba obligado a permanecer
atrapado en Chile durante 5 afios si queria ser chileno. Esta exigencia era tan absurda
que si ese extranjero viajaba a su pais de origen para visitar a su familia y amigos, el
plazo se interrumpia. En el mundo actual, es muy comun que las personas salgan e

ingresen del pais por razones de turismo, estudio, trabajo, etc.?*’

, por lo cual se decidid
eliminar la palabra “continuada” del art. 2 inc. 1. Sin embargo el DS 5.142 es tan
incongruente que el inc. 3 del mismo articulo dice: “Correspondera al Ministro del
Interior calificar, atendidas las circunstancias, si viajes accidentales al extranjero han
interrumpido o no la residencia continuada, a que se refiere el inciso precedente”. La
norma se contradice consigo misma pues la ley N° 20.888 eliminé esa palabra del inciso
1, pero no cambio el inc. 3. Esta contradiccion implica, en la practica, que no exista
claridad alguna respecto a si la residencia debe o no ser continla, lo cual abre la puerta
para que el Ministerio del Interior niegue nacionalizacion por falta de continuidad en la
residencia, pues la pésima y contradictoria redaccion lo permite. Esta situacién es

francamente inaceptable y vergonzosa.

B) Segunda modificacién: Mediante la ley N° 20.888 se reemplazé el inc. final del

art. 2, que paso a ser el penultimo, por el siguiente: "Con todo, también podran solicitar
carta de nacionalizacion los hijos de extranjeros que hayan cumplido 14 afios de edad,
tengan mas de 5 afios de residencia en el territorio de la Republica, cuenten para ello
con la autorizacion de quienes estén a cargo de su cuidado personal y hayan obtenido
permiso de permanencia definitiva?*®. Se establecié una nueva norma especial en
virtud de la cual un joven mayor de 14 afios puede solicitar su nacionalizacion chilena ,
cuando tanto él como sus padres sean extranjeros, siendo autorizado por quienes estén a

cargo de su cuidado personal, cumpliendo demas requisitos.

7 Boletin N 9455-06, de 28 de octubre del 2014, Informe Comisién de Gobierno,_en linea:
http://www.bcn.cl/historiadelaley/historia-de-la-ley/vista-expandida/4690/ [consultada 29-09-18].

28 Ley N° 20.888 que modifica los requisitos para obtener la nacionalizacion, en linea:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1086208 [consultada 29-09-18].
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Segln consta en la historia de la ley el principal objetivo de esa modificacion era
permitir que jovenes talentos que se han criado en Chile, pero que no son chilenos,
pudiesen obtener nacionalidad chilena por carta para poder representar a Chile en
diversas competencias sin que sea necesario ser mayores de 18 afos, para retenerlos y

que puedan aportar al desarrollo de nuestro pais**

. Muy paradigmaético fue el caso del
joven tenismesista de origen japonés Yutaka Matsubara a quien se le tuvo que conceder
la nacionalidad por gracia, mediante la ley N° 20.788, para poder representar a Chile
pues no cumplia con la edad que el antiguo DS 5.142 exigia. A pesar de que esta
modificacion fue concebida inicialmente para el caso de jovenes talentos, desde luego

que tiene aplicacion general.

C) Tercera modificacion: se agregd al art. 2 el siguiente inciso final; "Los menores

de 18 afios, cuyo padre o madre tenga la calidad de refugiados reconocidos por Chile,
podran nacionalizarse chilenos desde el momento en que, al menos, uno de sus padres
haya obtenido la carta de nacionalizacién, sin necesidad de cumplir cualquier otro

requisito legal™?*°.

En la actualidad, nuestro pais acoge cerca de 3.000 refugiados y solicitantes de asilo®?,

quienes se encuentran protegidos por la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados
de 1951%°% y por la ley N° 20.430 sobre proteccion de los refugiados. Muchos de ellos
han decidido permanecer en nuestro pais y comenzar una nueva vida. Si deciden
convertirse en chilenos deben cumplir con la regulacién sobre la materia. Sin embargo,
los hijos de los refugiados que han venido con ellos debian esperar hasta los 18 afios
para optar a ella; hecho que, a juicio de los autores de la mocion, atenta contra el
principio de la reunificacion familiar que inspira el Derecho Internacional Humanitario

y que es reconocido por la Convencién sobre la materia y en la ley N° 20.430, el cual

9 Boletin N 9455-06, de 28 de octubre del 2014, Informe Comisién de Gobierno,_en linea:
http://www.bcn.cl/historiadelaley/historia-de-la-ley/vista-expandida/4690/ [consultada 29-09-18].

20 ey N° 20.888 que modifica los requisitos para obtener la nacionalizacién, en linea:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1086208 [consultada 29-09-18].

1 El trabajo de ACNUR en Sudamérica, ACNUR, en linea: http://www.acnur.org/donde-
trabaja/america/chile/ [consultada 29-09-18].

%2 Que fue ratificada por Chile en 1972.
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establece que la condicién de refugiado no solo alcanza a quien obtiene el

reconocimiento de tal por un Estado, sino que se extiende a todo su grupo familiar®>,

La reforma buscaba entregar acceso al derecho humano a la nacionalidad a aquellos
hijos de refugiados que han nacido en la nacion de sus padres pero que carecen de
documentacion que les permita acreditar su nacionalidad de origen y tampoco pueden
acceder a la chilena, por lo que quedan en una situacion que el ACNUR denomina como
“apatridia de facto”, alguien que por circunstancias de hecho, se encuentra sin
nacionalidad®*. Esta modificacién era absolutamente necesaria para resguardar los
derechos de los nifios considerados apétridas de facto, causados por su calidad de
refugiados. Por ejemplo, refugiados palestinos que estaban en condicion de “apatrida de
facto” porque no tenian pasaporte o documento de nacionalidad alguno. Entonces estos
nifios estaban en una situaciéon muy compleja: no tenian nacionalidad alguna pues no
pueden acreditar su nacionalidad de origen, por falta de los documentos, tampoco son
chilenos porque no nacieron en Chile, no tienen sangre chilena y tampoco cumplian con
los requisitos para solicitar su nacionalizacion, vulnerandose el derecho a la
nacionalidad consagrada en el art 7 de la Convencion sobre los Derechos de Nifio.
Dentro de las reformas que trajo consigo la ley N° 20.888, esta es la mas trascendental
pues protege el derecho a la nacionalidad de los nifios refugiados, evitando que sean

apatridas de facto.

Respecto de esta casual se hace oportuno comentar la siguiente noticia; el 20 de junio
del 2016, dia que se conmemora el Dia Mundial del Refugiado segun la Asamblea
General de las Naciones Unidas, la Presidenta Michelle Bachelet entrego carta de
nacionalizacion a 145 nifios, hijos de refugiados palestinos que llegaron el 2008 en el
marco del Programa de Reasentamiento implementada en la primera administracion de

la mandataria®™®. Esta noticia es importante pues demuestra una contradiccion: cuando

53 Boletin N 9455-06, de 28 de octubre del 2014, Informe Comisién de Gobierno, ya citado.
254 |1t
Ibidem.
2% presidenta entreg6 cartas de nacionalizacion a hijos de refugiados palestinos, 21 de junio del 2016, en
linea: http://www.extranjeria.gob.cl/noticias/2016/06/21/presidenta-entrego-cartas-de-nacionalizacion-a-
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se trata de la proteccion de los refugiados, el Estado de Chile ha actuado con mucha
iniciativa y eficacia®®, en especial si hay derechos de los nifios involucrados, haciendo
destacables esfuerzos para que nuestra legislacion esté acorde al derecho internacional.

257 han sido insuficientes,

Sin embargo, sus esfuerzos para la erradicacion de la apatridia
insatisfactorios e ineficaces. Se produce la contradictoria situacion de que el nifio
refugiado goza de una proteccion mas vigorosa de su derecho a la nacionalidad que el
nifio apatrida (segun lo analizado respecto del art. 10 N°1), quien debiese recibir una
proteccidbn mejor pues no posee nacionalidad alguna padeciendo una situacion
humanitaria y juridica de mayor vulnerabilidad. Esta desigualdad tiene una explicacion
clara: desde 1967%°® Chile forma parte de la infraestructura juridica internacional para la
proteccion de los refugiados, teniendo acceso a herramientas eficaces, con criterios y
recomendaciones que entienden que los refugiados son parte del proceso internacional
de la inmigracién, y que exigen soluciones con criterios globales. Gracias a ello, el
Estado esta obligado a tomar las medidas necesarias para brindarles a los refugiados una
proteccion conforme a los estandares internacionales. Dado que, al igual que los
refugiados, los apétridas surgen por la inmigracion, la adecuacion a los estandares
internacionales es vital pues como se ha mencionado en este trabajo, las medidas

aisladas del contexto global estan destinadas al fracaso.

hijos-de-refugiados-palestinos/ [consultada 29-09-18]. Esto fue posible gracias a la promulgacion de la
ley N° 20.888 rebajo la edad para obtener la nacionalidad chilena. En esa oportunidad la Presidenta
sefialé; “Abrir nuestras fronteras no consiste solamente en permitir el libre trafico de bienes y servicios:
es abrir nuestras casas, nuestras calles, nuestras culturas y nuestras vidas a todos. Es tender la mano a
quienes han elegido Chile como una segunda patria. Es tender la mano y apoyar a aquellos y aquellas que,
buscando proteger sus vidas, han encontrado en Chile un refugio de paz” (...) “Hoy podemos decir, con
propiedad, que son chilenos y chilenas; que esta patria los ha hecho, por adopcion, hijos suyos”, recalco.
“hoy Chile devuelve la mano a las familias que sufren, a los padres y madres que buscan un lugar para
asentarse y dar un mejor futuro a sus hijos. En especial a los nifios y nifias, a los cuales nos debemos para
que alcancen sus suefios de paz y bienestar”.

2% Esta iniciativa se demuestra en que Chile es parte del gran instrumento internacional para la proteccién
de los refugiados, la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, desde 1967, ha creado la
ley N° 20.430 sobre proteccién de los refugiados y la ley N° 20.888 que facilité la concesion de
nacionalidad a nifios refugiados.

27 Lo extrafio es que estos fenémenos son como hermanos, pues ambos son consecuencia de la
inmigracion.

%8 Tras la ratificacion dela Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951.
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D) Cuarta modificacion: El art. 10 permite a los nacidos en territorio chileno que

sean hijos de funcionarios extranjeros al servicio de su gobierno o hijos de extranjero
transeunte optar la nacionalizacién chilena. La norma exige que dicha solicitud se haga
dentro de un afio luego de cumplidos los 18 afios*™®. La modificacion que trajo consigo
la ley N° 20.888 a este art. consisti6 en que antes de 2016, el plazo de un afio
comenzaba a computarse desde los 21 afios, lo cual se modificd pues la mayoria de edad

se obtiene a los 18 afos.

A continuacion examinaré el contenido del DS 5.142 tras la reforma del 2016 pues ello
demostrard categéricamente que dicha reforma fue insuficiente y superficial,

manteniéndose inc6lume su gran defecto; su ethos.

4. Anélisis de las normas contenidas en el DS 5.142 tras la reforma del afio 2016.

A continuacién examinaremos el articulado del DS 5.142 omitiendo los articulos cuya
revision no es relevante. Se corroboraran distintas infracciones a los estandares

internacionales y normas constitucionales, ademas de incoherencias graves.

Art. 1: La nacionalizacion se otorgara por el Presidente de la Republica, en

decreto refrendado por el Ministerio del Interior.

Observacion: La intervencidn del Presidente de la Republica en la tramitacion de
la carta de nacionalizacion evidencia el valor que tenia la nacionalidad, pero en la
actualidad su intervencion no tiene sentido. Es desproporcionado enfrentar a un simple
ciudadano con la méaxima autoridad del Estado. Lo l6gico es que intervenga la autoridad
administrativa como el Ministerio del Interior o el Departamento de Extranjeria y
Migracion, mas no el Presidente. Si bien la intervencion del Presidente no vulnera el
derecho intencional demuestra lo anticuado de este DS. Si bien esto no parece ser tan
grave, cuando se analizan el DS 5.142 en su conjunto, se observan un sistema de

infracciones e incoherencias.

29 ey N° 20.888 que modifica los requisitos para obtener la nacionalizacién, en linea:

https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1086208 [consultada 29-09-18].

124


https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1086208

Art. 2 inc. 1: Podr& otorgarse carta de nacionalizacion a los extranjeros que
hayan cumplido los 18 afios de edad, que tengan mas de cinco afios de
residencia en el territorio de la Republica y que sean titulares del permiso de

permanencia definitiva®®°,

Observacion: Se indican los requisitos para solicitar la carta de

nacionalizacion?®?.

El derecho internacional permite a los Estado exigir algun vinculo con la nacién para la
concesion de la nacionalidad, siempre que no se vulneren los derechos
fundamentales®®. Por lo cual, en un principio es valido que la ley chilena exija
residencia y permanencia definitiva, pues esa es la forma en que el Estado cree que se
acredita dicho vinculo. Sin embargo, por otro lado, el derecho internacional es claro en
sefialar que la calidad migratoria irregular de una persona no puede ser obstaculo para el
goce de sus derechos fundamentales, como el derecho a la nacionalidad, pues los
derechos humanos estdn asegurados para todas las personas, sin que importe su
situacién migratoria®®®, En el link de la pagina web del DEM donde se indican los

requisitos para ser titular de permiso de permanencia definitiva, en cada una de las

200 E| Decreto Ley N° 1094 de 1975 que establece las Normas de Extranjeros en Chile junto con el
Decreto con Fuerza de Ley N° 597 (o reglamento de extranjeria) regulan los distintos tipos de visas que
se entregan segun el tipo de actividades que el extranjero quiera desarrollar en Chile. En la pagina de
Departamento de Extranjeria y Migracién hay un enlace en el cual se indican los tipos de residencia
definitiva y los requisitos: http://www.extranjeria.gob.cl/tipos-de-permanencia-definitiva/ [consultada 29-
09-18].

261 Recordemos que la ley N° 20.888 redujo la edad minima a 18 afios y eliminé la palabra “continuada”.
%2 ge sugiere la lectura de los siguientes articulos de la Conveccion de 1961; Articulo 1 numeral 2 letra
b), numeral 5 letra b), Articulo 4 numeral 2 letra b), Articulo 7 numeral 4. En ellos se expresa la
posibilidad de condicionar la nacionalidad a la residencia definitiva.

%3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de
2003, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados, pag. 98 y ss. La CIDH ha establecido claros precedentes judiciales respecto de la
apatridia y su relacion con la migracion irregular. Ejemplo, el caso de las nifias Yean y Bosico vs.
Republica Dominicana del 2005, en donde la CIDH sefiala que el deber de respetar y garantizar el
principio de la igualdad ante la ley y no discriminacién es independiente del estatus migratorio de una
persona en un Estado.
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modalidades se excluye a quienes tengan una condicién migratoria irregular®®*. Como el
inmigrante irregular no puede ser titular de permanencia definitiva, no cumpliria con el
tercer requisito para solicitar la carta de nacionalizacion. El inmigrante ilegal se ve
privado de su derecho humano a la nacionalidad. Quizas se puede considerar que la
situacion no sea tan grave si la persona ya tiene una nacionalidad, pero si el involucrado
es 0 estéd en peligro de ser apatrida (por que puede perder su nacionalidad de origen), la
exigencia de permanencia definitiva vulnera la igualdad ante la ley y el derecho a la

nacionalidad.

Art. 2 inc.2: Sera requisito para la concesion de la carta de nacionalizacién que
el extranjero renuncie a su nacionalidad de origen, o a cualquier otra
adquirida o que pudiere corresponderle (...) Estara dirigida al Presidente de
la Republica, en un formulario que se proporcionara por la autoridad
correspondiente, sin costo alguno para el extranjero. Se presentara con
posterioridad a la calificacion favorable que la autoridad haga de la solicitud de

nacionalizacion.

Observacion: Este es un caso de incoherencia legal. Recordemos que uno de los
objetivos de la reforma constitucional del afio 2005 fue eliminar la exigencia de
renunciar a la nacionalidad de origen pues ello podia generar un apétrida, siguiendo los
lineamientos del derecho internacional. Sin embargo, el DS 5.142 aun exige renunciar a
la nacionalidad de origen para adquirir la nacionalidad chilena, a pesar de la reforma del
ano 2005. Ahora, si bien el “Ministerio del Interior, mediante la Circular N° 100 de la
Subsecretaria del Interior ha concluido que esta disposicion habria quedado tacitamente
derogada por la reforma constitucional”®®® y que el inciso dice que la renuncia se
presentara con posterioridad a la calificacion favorable que la autoridad haga de la

solicitud de nacionalizacion (o sea cuando la persona ya es chileno), la permanencia de

24 por ejemplo: Requisitos de permanencia definitiva por correo para estudiantes residentes con vocacion
de estudiante, en linea: http://www.extranjeria.gob.cl/media/2016/09/PD2-Estudiante.pdf [consultada 29-
09-18].

%5 RIVERA, op. cit., pag 14.
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este inciso demuestra claramente la incapacidad e incompetencia del legislador chileno
de modernizar de forma definitiva sus normas sobre nacionalidad, sobreviviendo

incluso a la reforma del afo 2016.

Art. 2 inc. 3: Correspondera al Ministro del Interior calificar, atendidas las
circunstancias, si viajes accidentales al extranjero han interrumpido o no la

residencia continuada, a que se refiere el inciso precedente.

Observacion: Este inciso es la prueba mas categdrica de la completa
desprolijidad e incompetencia del legislador. Segun se sefial6, la ley N° 20.888 del 2016
elimind la palabra “continuada” del inc. 1 del art. 2 pues se considerd que como hoy en
dia es muy comun que la gente viaje hacia otros paises, dicha exigencia carecia de
mayores sustentos. Sin embargo, no se eliminé esta exigencia del inc. 3°°. Aunque se
pudiese considerar que esa exigencia esta tacitamente derogada en virtud de la reforma
del 2016, esta disonancia puede ser fuente de abusos y malas interpretaciones por parte
de funcionarios de la administracion publica, pues existe la posibilidad de que por falta
de preparacion y conocimientos, y haciendo una interpretacion literal y
descontextualizada del art. 2 inc. 3, exijan un requisito que el mismo legislador quiso
eliminar, seglin consta en la historia de la ley N° 20.888. Esta incoherencia legal es casi

vergonzosa.

Art. 2 inc. 4: Con todo, también podran solicitar carta de nacionalizacién los
hijos de extranjeros que hayan cumplido 14 afios de edad, tengan mas de cinco
afios de residencia en el territorio de la Republica, cuenten para ello con la
autorizacion de quienes estén a cargo de su cuidado personal y hayan obtenido

permiso de permanencia definitiva.

Art. 2 inc. 5: Los menores de 18 afios, cuyo padre o madre tenga la calidad de

refugiados reconocidos por Chile, podran nacionalizarse chilenos desde el

%66 En la version original, este inc. era el segundo, y no el tercero como quedo tras el afio 2016.
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momento en que, al menos, uno de sus padres haya obtenido la carta de

nacionalizacion, sin necesidad de cumplir cualquier otro requisito legal.

Observacion: Me remito a lo sefialado cuando se expuso sobre las modificaciones que

trajo consigo la ley N° 20.888.

Art. 3 N° 1: No podran obtener esta gracia: Los que hayan sido condenados y
los que estén actualmente procesados por simples delitos o crimenes, hasta

que se sobresea definitivamente a su respecto.
Observacién: Este inciso contiene dos infracciones a los derechos humanos;

A) Por una parte, niega la nacionalizaciébn a personas que hayan sido
condenadas (...) por simples delitos o crimenes. La norma no distingue ni indica cual
es la naturaleza del delito que permite negar la nacionalizacion, pues existen delitos que
protegen los diversos bienes juridicos como la vida, la integridad fisica, la integridad
sexual, el honor, la probidad, la propiedad privada, etc.. Lo Idgico es creer que la norma
se refiere a delitos contra la seguridad nacional tipificados en el Libro Il del Cédigo
Penal, en la ley N° 12.927 del afio 1958 que tipifica delitos contra la soberania nacional
y la seguridad exterior del Estado y en la ley N° 18.314 de 1984 que tipifica las
conductas terroristas. Para el derecho internacional es licito negar nacionalidad a
aquellas personas que hayan sido condenadas por provocar o llamar a la guerra civil, el
enfrentamiento armado, el derrocamiento de un gobierno, espionaje, prestacion de
servicios al enemigo, la creacion de panico en la poblacion, ataque a las fuerzas de
orden, jueces y funcionarios publicos, realizar actos vandalicos, terrorismo, etc., 0 sea
actos que atentan contra el Estado y la estabilidad politica, mas aln si esa persona es
extranjera. Sin embargo, como la norma no distingue, la interpretacion literal genera el
riesgo de que el operador juridico (quien puede ser un mero lego) crea que el art. 3 N° 1
incluye delitos “comunes”, lo que puede significar que se le niegue la nacionalizacion
por haber sido condenado por ejemplo, por conducir en estado de ebriedad, por golpear

a su pareja, cuasidelito de lesiones, etc., o cualquier otra conducta que no signifique un
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rechazo a la nacién o un peligro para el Estado®’. Otro ambito polémico es establecer
si procede cuando el extranjero ha sido condenado por delitos como robo, hurto, estafa,
trafico de drogas, contrabando, trata de personas u otros que son propios de una persona
que tiene una vida criminal. En un principio es razonable que el Estado se niegue a
aceptar como un connacional a un delincuente pues tiene la obligacion de velar por la
seguridad, pero esta facultad fomenta la posibilidad de que la decision sea irracional y
anti-democratica prevaleciendo la discriminacion y la sospecha. Ahora, ¢qué pasa
cuando esa persona es un apatrida?, ¢es licito negarle nacionalidad? En este caso, habria
una colision entre las facultades del Estado y el derecho humano a la nacionalidad y que
como tal, estd asegurado a toda persona sin distincion alguna, sin importar si quiera i

ha sido condenado por cometer un delito.

B) “(...) y los que estén actualmente procesados por simples delitos o
crimenes, hasta que se sobresea definitivamente a su respecto”. Esta norma tenia sentido
cuando estaba vigente el antiguo sistema procesal penal que consagraba un sistema
inquisitivo en el cual la mera existencia de una investigacion contra un sujeto permitia
privarles sus derechos. Sin embargo, el actual sistema procesal penal se estructura en
base a la presuncion de inocencia, lo que implica que “Ninguna persona sera
considerada culpable ni tratada como tal en tanto no fuere condenada por una sentencia
firme”?®®. En el nuevo proceso penal “estar actualmente procesados” es equivalente a la
existencia de una investigacion formalizada por parte del Ministerio Publico en donde

se le imputa a una persona la posible comision de un delito, circunstancia que tiene que

%7 Otra complicacion de esa causal es la siguiente: si bien podria pensarse que el art. 3 N° 1 se refiere a
delitos contra la seguridad del Estado, el art. 8 del DS 5.142 sefiala la carta de nacionalizacion puede
cancelarse conforme lo sefiala el art 3. 0 en haber acaecido ocurrencias que hagan indigno al poseedor de
la carta de nacionalizacion de tal gracia o por haber sido condenado por alguno de los delitos
contemplados en la ley nimero 12,927, de 6 de Agosto de 1958. Como el art. 8 utiliza la palabra “0”, da a
entender que el art. 3 incluye delitos distintos a aquellos tipificados en la ley N°12.927, lo cual obscurece
aun mas el panorama.

268 Art. 10 del Codigo Procesal Penal. Si bien la presuncion de inocencia no esta consagrada en la CPol. ,
tanto el art. 8. 2. de la Convencién Americana de Derechos Humanos como el art. 14 2. Del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos se encargan de establecerlo como parte de las garantias
judiciales, y como ambos tratados han sido ratificados por Chile, forman parte de nuestro ordenamiento
juridico y el Estado debe velar por su observancia.
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ser declarada mediante un tribunal a través de una sentencia®®. Si bien los letrados
saben que la sola existencia de una investigacion contra una persona no significa que
haya cometido un delito y que, por el contrario, se le debe tratar como un inocente, el
problema es que en el procedimiento de la carta de nacionalizacidn intervienen
organismos como Carabineros, Policia de Investigaciones?”® cuyos funcionarios estan
entrenados y enfocados en la persecucion de los delincuentes, esta norma abre la puerta
para que se niegue nacionalizacion porque dichos organismos sospechan que esa
persona ha cometido algun delito solo por estar siendo investigado, confusion que suele
estar presente en la gente no experta. Este articulo vulnera la presuncion de inocencia
pues permite negar la nacionalizacion a un extranjero por la mera existencia de una
formalizacidn en su contra sin que exista sentencia condenatoria emanada de un debido

proceso que asi lo declare.

Una situacion discutible ocurriria si el extranjero esta siendo investigado por delitos
como terrorismo, espionaje, y otros delitos que atentan contra la seguridad del Estado.
Creo que en tal caso, se pudiese decretar la medida siempre que los antecedentes y

circunstancias establezcan su participacion mas alla de toda duda razonable.
Art. 3N° 2: Los que no estén capacitados para ganarse la vida.

Observacion: Creo que ha de suponerse que cuando la norma se refiera a
“capacitados para ganarse la vida” se refiere a que el solicitante debe tener un sustento
econdémico?’!. Esta norma da cuenta del anacrénico paradigma migratorio vigente en la
época del DS 5.142 en que cual se buscaba restringir la nacionalizacion para evitar que

extranjeros solicitasen la nacionalidad chilena solo para abusar de su sistema de

289 Una consecuencia importante de esta presuncion es que es el Misterio Pablico quien debe revertir esta
presunciény probar que la persona cometi6 un delito. Antes de ello, la persona debe ser tratado como un
inocente.

20 \/er art. 5y 6 del DS 5.142.

2™ La sujecion de la carta de nacionalizacion a la condicién econémica también se exige en el art. 4
numeral 3) que exige; “Certificado del Servicio de Impuestos Internos que acredite, segun el caso, que el
solicitante esta al dia en el pago de las obligaciones tributarias o que esta legalmente exento de ellas”.
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proteccion social®’?. Condicionar la concesion de la nacionalidad chilena a la capacidad
de sustentarse econdmicamente es contrario al derecho internacional. Este requisito
injustificado afecta la gente pobre, los comerciantes ambulantes y a los inmigrantes
ilegales, quienes también deben gozar de su derecho a la nacionalidad. De hecho su
vulnerabilidad redobla la obligacién de su proteccion. Ademas, segun el confuso tenor
de la norma, la gente que esta incapacitada para trabajar por motivos médicos no se
podria nacionalizar. Negar la nacionalizacion a un extranjero por el solo hecho de no
tener capacidades laborales es una discriminacion injustificada obstaculizandose el goce
de su derecho humano a la nacionalidad, situacién que se agrava aln mas si esa persona

es apatrida.

Art. 3 N°4: Los que practiquen o difundan doctrinas que puedan producir la
alteracion revolucionaria del régimen social o politico o que puedan a afectar

a la integridad nacional.

Observacion: La aplicacion de esta norma por parte de entes policiales como
Carabineros o la PDI puede ocasionar vulneracion de los derechos humanos pues el
contenido concreto es muy dificil de determinar. ;Cuéles son las doctrinas
revolucionarias que pueden producir una alteracion en la integridad nacional?, ;qué
caracteristicas debe tener esa doctrina?, ¢puede considerarse en nuestra época en donde
la libertad de opinion ocupa un rol central en las democracias que el anarquismo, la
filosofia marxista, teologia de la liberacion, por ejemplo, son doctrinas que atentan
contra la integridad nacional? , ;como se determina de forma fehaciente que esa persona
es subversiva?, ¢es la PDI un organismo idoneo para interpretar ese requisito

considerando los derechos fundamentales?. Este articulo expone a los extranjeros a ser

22 De hecho el art. 15 N° 4 del Decreto Ley 1.094 de 1975 (Ley de Extranjeria) sefiala como causal para
prohibir el ingreso de un extranjero; “Los que no tengan o no puedan ejercer profesion u oficio, o
carezcan de recursos que les permitan vivir en Chile sin constituir carga social”. Tanto el DS 5.142
como la Ley de Extranjeria tienen en comuin que muestran el antiguo paradigma que veia al extranjero
como una posible carga social. La evolucion de los derechos humanos obliga a que el Estado tenga la
obligacion de brindarles a los extranjeros una proteccion similar incluso en lo relativo a sus derechos
sociales. Esta concepcion es tan falsa que desconoce que los inmigrantes también vienen a trabajar,
generar ingresos, desarrollar empresas, et., por lo que ellos también aportan a la economia del pais.
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victimas del abuso policial por lo dificil que resulta determinar cuando estamos o0 no
ante una doctrina subversiva. Dada su formacion militar y su deber de velar por la
seguridad, los entes policiales pueden confundir a un simple estudiante de filosofia con
un subversivo por ejemplo, por tener libros “marxistas” o por otros prejuicios erroneos e

ilegitimos, vulnerando sus derechos fundamentales.

A continuacion expondré una sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta de
fecha 18 de abril del 20172" conociendo de una accién de amparo porque la Intendencia
de Antofagasta decretd la expulsion de tres ciudadanos peruanos por difundir doctrinas
anarquistas y marxistas. Lo interesante es que si bien el derecho involucrado es el
Decreto Ley 1.094 de 1.975 y no el DS sobre la carta de nacionalizacion, esta sentencia
ilustra que cuando la definicion de lo que es 0 no una doctrina contraria al orden social
y las circunstancias facticas que lo corroboran depende de entes policiales, existe la
posibilidad de ser victima de un ejercicio ilegitimo de la fuerza policial, a través de
procedimientos viciados, sufriendo discriminacion por ser extranjeros, vulnerandose
muchos de sus derechos fundamentales.

Art. 15 (Ley de Extranjeria).- Se prohibe el ingreso al pais de los siguientes
extranjeros:

1.- Los que propaguen o fomenten de palabra o por escrito o por cualquier otro
medio, doctrinas que tiendan a destruir o alterar por la violencia, el orden
social del pais o su sistema de gobierno, los que estén sindicados o tengan
reputacion de ser agitadores o activistas de tales doctrinas y, en general, los que
ejecuten hechos que las leyes chilenas califiquen de delito contra la seguridad
exterior, la soberania nacional, la seguridad interior o el orden publico del
pais y los que realicen actos contrarios a los intereses de Chile o constituyan un
peligro para el Estado (destacado es nuestro);

2.- Los que se dediquen al comercio o trafico ilicito de drogas o armas, al
contrabando, al trafico ilegal de migrantes y trata de personas y, en general, los
que ejecuten actos contrarios a la moral o a las buenas costumbres;

23 Corte de Apelaciones de Antofagasta, de fecha 18 de abril del 2017, rol N° 84-2017, confirmada por
la Corte Suprema con de fecha 3 de mayo del 2017, rol N° 16.616-17. La causa se encuentra disponible
en la consulta de causa de la pagina del poder judicial.
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3.- Los condenados o actualmente procesados por delitos comunes que la ley
chilena califique de crimenes vy los préfugos de la justicia por delitos no
politicos;

4.- Los que no tengan o no puedan ejercer profesién u oficio, o carezcan de
recursos que les permitan vivir en Chile sin constituir carga social;

5.- Los que sufran enfermedades respecto de las cuales la autoridad sanitaria
chilena determine que constituyen causal de impedimento para ingresar al
territorio nacional;

6.- Los que hayan sido expulsados u obligados al abandono del pais por
decreto supremo sin que previamente se haya derogado el respectivo decreto;

7.- Los que no cumplan con los requisitos de ingreso establecidos en este
decreto ley y su reglamento, sin perjuicio de lo dispuesto en el N° 4 del articulo
siguiente y en los articulos 35y 83, y

8.- Los que habiendo incurrido en la comision de los delitos tipificados en el
inciso primero del articulo 68 y en el articulo 69, y a su respecto hubieren
prescrito las acciones penales o0 las penas correspondientes, en su caso,
encontrandose fuera del territorio nacional®’*.

Sin profundizar, los hechos son los siguientes: el 18 de enero del 2017 tres
universitarios de origen peruano ingresaron a Chile, invitados por amistades chilenas,
aprovechando este viaje para complementar sus investigaciones en torno a la historia del
movimiento obrero en los inicios del siglo XX. Cuando estaban en Iquique fueron
abordados por tres funcionarios de la PDI, quienes le hicieron distintas preguntas sobre
los motivos de su estadia. Luego revisaron sus pertenencias y encontraron libros sobre
marxismo, anarquismo, fueron interrogados sobre su posesion, contestando que los
tenian en su calidad de investigadores, siendo cuestionados duramente. Después viajan
hasta La Serena el 24 de enero. Alli la policia monté un operativo de seguimiento y
vigilancia contra los peruanos. EI 26 de enero fueron detenidos por funcionarios
policiales cuando estaban haciendo compras, y llevados a la unidad de la PDI quien los
requirié que indicaran los verdaderos motivos de su viaje y de su ideologia. Se les
comunica que hay una orden de expulsion del intendente de Antofagasta, luego los

trasladan a Arica donde fueron expulsados. Sefialan que nunca se les inform6 acerca

2’4 Basta una leida superficial entre el DS 5.142 y este articulo para darse cuenta del lenguaje y redaccion
comun. La razon de esa similitud es que ambas normas reflejan el paradigma de seguridad nacional que
regia en esa época, el cual era un modelo muy celoso respecto de las condiciones para la concesién de su
nacionalidad.
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de algun hecho especifico en el que se basara la medida de expulsion en su contra.
Ademas, los ciudadanos peruanos indicaron que durante el procedimiento se les dio un

tarto vejatorio y violento.

Luego en el Informe en que la PDI da cuenta de su actuar ante la Corte indica que
recibieron instrucciones del DEM de investigar a estos ciudadanos peruanos por
participar en foros anarquistas el 19 de enero en Iquique, a fin de establecer las
condiciones de su estadia en Chile. Tras esa instruccion se inicié una busqueda digital
detectando por los estados publicos de Facebook que participarian en una serie de
eventos anarquistas en Chile. En base a ello se da curso a una denuncia administrativa
por la PDI en la Intendencia de Antofagasta, quien dicta su expulsion el 24 de enero en
razén del art 15 en relacion al art. 17 de la Ley de Extranjeria pues se estimo6 que habia
un cumulo de antecedentes concretos y facticos los que, mas alla de toda duda
razonable, dan a conocer que los cuidadnos peruanos practican y pregonan doctrinas
que tienden a destruir o alterar mediante la violencia, el orden social del pais y que
segln la informacion recabada el redes sociales fueron invitados a Chile a divulgar

tales doctrinas, razén por la cual se decretd su expulsion.

La Corte de Apelaciones de Antofagasta indica en su Considerando Octavo; como lo
ha sefialado la Corte Suprema (rol N° 7080-2017) “es conveniente destacar que las
atribuciones que detentan los 6rganos de la administracion de Estado son conferidas
por la ley en la funcion directa de la finalidad u objeto del servicio publico que se trate.
El ejercicio legitimo de estas atribuciones exige, ademas del respeto a los derechos de
las personas, una necesaria razonabilidad en la decision de la autoridad”. “De la sola
lectura de los antecedentes puede concluirse que el fundamento factico reviste la
calidad de genérico e indeterminado en cuanto a las conductas especificas imputadas,
pues pese a lo informado por la PDI sélo se hace referencia de la normativa de
extranjeria, sin indicar, precisar y domefiar el actuar de los amparados a algun hecho
especifico, lo que conlleva en definitiva, a la inexistencia de sustento factico”. Lo

interesante es lo que dice posteriormente: “la imputacion al anarquismo no constituye
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per se actos violentos y reprimidos, referidos en el Decreto ley N° 1.094, desde que no
es mas que un pensamiento filoséfico para defender la libertad individual”. Ademas
“ninguna mencion informo la PDI sobre la organizacion del encuentro (...) lo que hace
aun mas arbitraria la decision que se concretd en la expulsion de los amparados™.
Entonces no basta la mera afirmacion de que una conducta pone en riesgo la seguridad
nacional sino que es necesario que existan pruebas fehacientes que lo establezcan de
forma categorica mediante un procedimiento respetuoso de sus derechos
fundamentales, més alla de toda duda razonable como por ejemplo, ser sorprendido en

la fabricacion de material explosivo o la perpetracién de atentados.

Esta sentencia demuestra los abusos a los que estan sujetos los extranjeros cuando es la
autoridad policial la que determina que es una doctrina subversiva y cudles son los
comportamientos que justifican indicar a una persona como pregonero de tales
doctrinas. Lo interesante es que el actuar de la PDI es “legal”, pues esta amparado en

una norma, pero esa norma permite un ejercicio abusivo de la fuerza®”.

Es por ello que el art.3 N° 4 del DS. 5.142 permite la vulneracién de la libertad de
pensamiento, la presuncion de inocencia, el debido proceso y la igualdad ante la ley.
La decision de cuando estamos ante una persona que viene a causar caos al orden
interno depende mas de un prejuicio administrativo que de una decision justa, racional

y democratica.

Art. 3 N° 5: Los que se dediquen a trabajos ilicitos o que pugnen con las
buenas costumbres, la moral o el orden puablico y, en general, aquellos
extranjeros cuya nacionalizacion no se estime conveniente por razones de

seguridad nacional.

2> Sj se analiza el art. 15 de la Ley de Extranjeria y se examinan los hechos de este caso se podria
postular que los ciudadanos peruanos profesaban el anarquismo y que participaron en actividades en que
se exponia esa doctrina, sin embargo, la libertad de pensamiento y la presuncion de inocencia asi como el
debido proceso exigen que las circunstancias que permiten expulsar a una persona por profesar doctrinas
contra el orden interno sean graves mas alla de toda duda razonable.
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Observacion: Al igual que el caso anterior la determinacion concreta de las
conductas que atentan contra las buenas costumbres, la moral o el orden publico o que
cuya naturalizacion no se estime conveniente por razones de seguridad nacional puede
prestarse a abusos por parte de los érganos de la administracion o la policia. Deja
abierta la puerta para interpretaciones clasistas y prejuiciosas. Pareciera ser que la
norma se refiere a quienes se ganan la vida mediante la comision de delitos, pero para
negar la nacionalizacién por esa circunstancia es necesario que existan antecedentes
fehacientes, que lo establezcan més alla de toda duda razonable y que no emanen de la
mera sospecha policial. La vaguedad de su redaccion permitiria negar nacionalizacion
a quienes se dediquen al comercio sexual o al comercio callejero lo cual es una

discriminacion arbitraria e ilegal, vulnerandose la igualdad ante la ley.

Art. 7: El decreto que deniegue la carta de nacionalizacion sera siempre

fundado y firmado por el Presidente de la Republica.

Observacion: Nuevamente se exige la innecesaria intervencion del Presidente
de la Republica. Lo rescatable de este articulo es que exige que el decreto que niega la
nacionalizacion sea fundado, lo cual es equivalente con el derecho intencional que
instruye que las resoluciones que priven de nacionalidad sean siempre fundadas, pues
eso permite que la decision emane del ejercicio racional y justo del poder estatal y que

no provenga del mero arbitrario.

Art. 8: El que la cancele debera también ser fundado en haber sido concedida
con infraccion a lo dispuesto en el articulo 3.0 de esta ley, o en haber acaecido
ocurrencias que hagan indigno al poseedor de la carta de nacionalizacion de
tal gracia o por haber sido condenado por alguno de los delitos contemplados
en la ley nimero 12,927, de 6 de Agosto de 1958. La cancelacion de la carta
de nacionalizacion se hard previo acuerdo del Consejo de Ministros y por
decreto firmado por el Presidente de la Republica.
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Observacion: El derecho internacional permite cancelar la nacionalidad cuando
el extranjero ha cometido conductas que lo hagan indigno como por ejemplo prestar
servicios militares a enemigos. Sin embargo para que sea valido es necesario que se
respete el derecho a la igualdad ante la ley, el debido proceso y la presuncion de
inocencia. Este articulo no satisface esa exigencia pues permite fundar la cancelacion
de la carta de nacionalizacion conforme el art. 3. el cual, como se sefiald, presenta una
redaccion muy deficiente que se presta para decisiones abusivas. Otro problema que
presenta este articulo es que dice que la carta de nacionalizacion se puede negar por las
causales del art. 3 “0” por haber sido condenado por alguno de los delitos
contemplados en la ley nimero 12.927 (que tipifica delitos contra la Soberania
Nacional y la Seguridad Exterior del Estado). Al utilizar la palabra “o0” puede darse
entender que los delitos abracados en el art. 3 no son solo los delitos contra la
seguridad nacional sino que también los delitos comunes, abriendo la posibilidad de
que se le cancele la carta de nacionalizacion por cometer delitos comunes lo que seria
un infraccion al derecho internacional. También permite negarla por “haber acaecido
ocurrencias que hagan indigno al poseedor de la carta de nacionalizacion de tal gracia”
sin dar luz alguna de cudles son las caracteristicas que debe tener ese comportamiento
indigno, vulnerados la igualdad ante la ley y la presuncién de inocencia. ¢Qué
comportamientos son indignos para negarsele un derecho humano? ¢(Cémo se
corroboran esas conductas respetando la presuncion de inocencia?. Ademas exige la

intervencion del Presidente.

Por ultimo hay que advertir que esta norma debe aplicarse con sumo cuidado porque
puede convertir a una persona en apatrida, cuando por ejemplo el extranjero haya
perdido su nacionalidad de origen.

Art. 10: Los nacidos en territorio de Chile que, siendo hijos de extranjeros que
se encuentran en el pais en servicio de su Gobierno, o hijos de extranjeros
transeuntes, resolvieren optar por la nacionalidad chilena, conforme al articulo

5.0, nimero 1.0 de la Constitucion Politica, deberan hacerlo mediante una
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declaracion en que manifiesten que optan por la nacionalidad chilena. Dicha
declaracion deberé hacerse en el plazo fatal de un afio, contado desde la fecha
en que el interesado cumpla 18 afios de edad, y ante el Intendente o Gobernador
respectivo, en Chile, o el Agente Diploméatico o Consul de la Republica en el
extranjero, y después de acreditar fehacientemente que el interesado se
encuentra en algunos de los casos consignados en el articulo 5 N 1 de la

Constitucion.

Observacion: Me remito a lo sefialado cuando se expuso sobre la reforma del
afio 2016. En este articulo se observa nuevamente la desprolijidad de los legisladores
pues en la parte final hace referencia al articulo 5 N° 1 de la Constitucién pero
corresponde a la Constitucion de 1925, pues en la actual CPol. la carta de
nacionalizacion esté en el art. 10 N° 3. Es increible que no se haya corregido ese error
con la ley N° 20.888 a pesar de que se modificé la edad legal que antes exigia este
mismo articulo. Bastaba leer la norma hasta el final. Si bien esa alusion fue derogada
tacitamente y que esta infraccion parece un detalle, si se hace un analisis sistematico se
observa la poca preocupacion que tuvieron los legisladores sobre las normas

procedimentales de nacionalidad.

5. Conclusiones sobre el DS 5.142.

A través de su breve extension, el DS 5.142 presenta una serie de vulneraciones a
derechos fundamentales consagrados tanto en la Constitucion de 1980 como en tratados
internacionales como; la igualdad ante la ley, la presuncién de inocencia, el debido
proceso Y el derecho a la nacionalidad, fomentado la posibilidad de que los extranjeros

sean victimas de un ejercicio abusivo del poder estatal?”® e impidiéndoles de forma

27® Quizas en cierto modo, en el caso expuesto, la PDI actué conforme a la norma porque sabemos que el

dogma que siguen las fuerzas policiales es que ellos solo siguen las leyes, sin cuestionar su mérito o
legalidad. Entonces el verdadero responsable es el Estado por no modificar la norma conforme los
estandares internacionales, y permitir que los extranjeros sean victimas de abusos.
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injustificada la concesion de nacionalidad chilena por carta”’. La norma contiene un
paradigma tan anacronico que aun se exige la intervencion del Presidente de la
Republica en la concesion, denegacion y cancelacion de la carta de nacionalizacion, la
cual no tiene mayor justificacion. Ademas de ello, a pesar de que fue modificado tras la
ley N° 20.888 atin sobreviven incoherencias legales®’®, lo que demuestra la desprolijidad
del legislador y su ignorancia respecto del valor que tienen las normas procedimentales
sobre nacionalidad. Ahora, si bien estas falencias son menos importantes cuando el
solicitante ya posee una nacionalidad, cuando esa persona es o puede ser apatrida, el DS

5.142 obstaculiza el goce del derecho humano a la nacionalidad.

La explicacion es que el DS 5.142 esta impregnado por el paradigma migratorio de la
seguridad nacional vigente en 1960, el cual establecia fuertes restricciones a la
concesion de la nacionalidad pues en ese entonces regia el principio de una persona solo

puede tener una nacionalidad.

Si bien el afio 2005 se introdujo en el ordenamiento juridico nacional la doble
nacionalidad, dicho principio del derecho internacional moderno ain es una ilusion
puesto que el DS sobre carta de nacionalizacion de extranjeros aln esta inspirado en la
doctrina de la seguridad nacional. Las reformas de la ley N° 20.888 fueron superficiales,
fracasando en su intento por hacerla compatible con el nuevo régimen constitucional del
estatuto de la nacionalidad post 2005. La principal falencia de la ley N° 20.888 es que
no modificé de forma alguna el paradigma sobre la nacionalidad, produciendose una
descoordinacion entre los objetivos de reforma constitucional que busco implementar la
doble nacionalidad y la norma procedimental, la cual consagra el modelo opuesto. Esta
ignorancia se explica porque Chile no formaba parte de los esfuerzos para evitar la
apatridia, no tiene aun conciencia de lo importante que las normas procedimentales
también respeten los derechos humanos necesarios para un goce del derecho a la

nacionalidad.

2T Ello se refleja en que, por ejemplo, se niega nacionalizacién a quienes hayan cometido un delito
(incluso puede que un delito comdn) o estén siendo procesados.
%78 Como las del art. 2 inc. 2, art. 2 inc. 3y la del art. 10.
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Es necesaria una renovacion profunda de las normas del DS 5.142 ya que:

a)

b)

f)

contiene varias y graves vulneraciones a derechos humanos, las cuales no
sobrevivirian a un control de constitucionalidad.

estd regulado en un decreto supremo, lo cual si bien no es una infraccion al
derecho internacional, la opcion que refleja un mayor compromiso con el
derecho a la nacionalidad es regularla mediante una ley.

hay una injustificada intervencion de Presidente de la Republica en la
tramitacion de la carta de nacionalizacion.

al estar inspirada en el principio clasico de la exclusividad de la

nacionalidad?®’®

impide que el principio de doble nacionalidad tenga una
aplicacion verdadera

contiene graves incoherencias legales.

es anacronica pues en la actualidad la nacionalidad ya no tiene el mismo
peso simbdlico. Actualmente gracias a la globalizacion, es muy comin que
gente de distintas nacionalidades convivan en otro pais, creando lazos de
familia, econdmicos, trabajo, sociales, por lo que el dogmatismo sobre la
nacionalidad se debilito, se abri6 aceptando algo tan inconcebible para ellos
como la doble nacionalidad. Este DS no se adecUa a nuestros tiempos porque

esta inspirado en el modelo que profesaba valores opuestos.

Dicha renovacion profunda no puede consistir solo en modificar los articulos, sino que

debe cambiar su espiritu dandole acogida al principio de la doble nacionalidad,

eliminado las trabas desproporcionadas, ilegitimas y abusivas. Este modelo disminuye

las posibilidades de la creacion de apatridas. Esta es la Gnica forma en que se lograra

una modernizacion concreta, real y definitiva de nuestras normas de nacionalidad

conforme los estandares internacionales.

Por esto propongo la dictacion de una nueva ley sobre carta de nacionalizacion que

recoja y fomente el principio de la doble nacionalidad, evite la creacion de apatridas y

279 pyes la ley N 20.888 no modific para nada este aspecto.
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establezca un procedimiento que respete los derechos humanos de los extranjeros como
la igualdad ante la ley, la prohibicion de la discriminacion, el debido proceso, la
presuncion de inocencia, la libertad de pensamiento y el derecho a la nacionalidad.
Recordemos que el derecho internacional, en particular la Convencion de 1961 permite
restringir la concesion de la nacionalidad bajo determinadas circunstancias?®’. Esta
nueva norma debe aceptar tales principios de forma tal que la decision sobre la
denegacién o cancelacién de la carta de nacionalizacion emane de una decision
democratica y no de una decision arbitraria pues estamos ante la presencia de un

derecho humano.

Por ultimo hay que agregar que la necesidad de modificar el DS 5.142 se da dentro de
un contexto mayor: la creacion de una Ley de Migraciones. Si dentro de ese contexto de
renovacion no se modifica tanto el ethos como las normas de la legislacion sobre la
carta de nacionalizacion, los extranjeros no tendran asegurado el goce del derecho

humano a la nacionalidad.

280 En particular el Articulo 1, 2) , c), Articulo 4, 2, c), Articulo 7 4) y el Articulo 8, 2), 3)y 4).
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Capitulo VI: La Apatridia en Chile.

Dado que la apatridia sucede dentro del contexto de la inmigracién es necesario
referirse” a los elementos constitutivos de la nueva realidad migratoria de nuestro pais
y los complejos desafios que conlleva para el Estado. Para ello utilizaré el Informe de
Observatorio Iberoamericano sobre Movilidad Humana, Migraciones y Desarrollo?®?
(en adelante Informe OBIMID) que entrega una completa radiografia sobre el
fendmeno de la inmigracion en Chile, herramienta indispensable para lograr una
adecuada comprension sobre el contexto dentro del cual ocurre la apatridia dentro de

Chile.

Luego explicaré el proceso de génesis de la principal fuente de apatridia en nuestro
pais; hijos de inmigrantes nacidos en Chile a quienes se les niega nacionalidad chilena
por ius solis siendo calificados como “Hijos de Extranjeros Transeuntes” (en adelante
HET) segtn el art. 10 N° 1 de la Constitucién Politica. Hay personas catalogadas como
HET que logran adquirir la nacionalidad de los padres, pero hay quienes no adquiriran
ni la nacionalidad chilena ni ninguna otra, quedando en calidad de apétridas sufriendo
una serie de precariedades sociales y juridicas. Resulta relevante estudiar la evolucién
sobre interpretacion de la expresion “Hijo Extranjero Transetnte” utilizada en aquél
articulo pues demuestra que las vias institucionales para remediar esta situacién y las

medidas que se han adoptado para acabar con la apatridia han sido insuficientes.

Dado que el gran problema que sufre la apatridia es la invisibilizacion, mediante un
estudio elaborado en terreno por la Clinica Inmigrantes de la Universidad Alberto
Hurtado, la Clinica de Migrantes y Refugiados de la Universidad Diego Portales, el
Servicio Jesuita Migrante y el Instituto Nacional de Derechos Humanos obtendremos

importantisimos datos demogréaficos que reflejan la precaria situacion humanitaria y

%81 |_a extension y objetivo de esta tesis no permiten hacer un analisis més profundo sobre el fenémeno de
la inmigracidn en Chile, el cual merece ser un tema de tesis en si mismo.

2. ROJAS PEDEMONTE, NICOLAS; SILVA DITTBORN, CLAUDIA;, Informe OBIMID, La
Migracion en Chile: Breve Reporte y Caracterizacion, Observatorio Iberoamericano sobre Movilidad
Humana, Migraciones y Desarrollo, Espafia, 2015, en linea:
http://www.extranjeria.gob.cl/media/2016/08/informe_julio_agosto_2016.pdf [consultada 29-09-18].
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juridica que enfrentan los HET en Chile. Este informe permite extraer importantes
conclusiones sobre la apatridia en Chile y establecer un perfil de las personas que se

encuentran potencialmente expuestas.

Esta caracterizacion socioldgica es importante pues permitira entender que como las
potenciales victimas viven bajo condiciones sociales muy precias los mecanismos
institucionales consagrados dentro del ordenamiento chileno para proteger el derecho a

la nacionalidad no son efectivos requiriendo, por el contario, una proteccién reforzada.

Posteriormente haré alusién a las medidas adoptadas por nuestro pais para acabar con la
apatridia y las razones que explican sus fracasos. La ignorancia e incapacidad del
Estado para acabar con la apatridia y dar real proteccién al derecho a la nacionalidad se
demuestra en el art. 101 inc. 2 del nuevo proyecto sobre la Ley de Migraciones el cual
desconoce un aspecto elemental de la particular condicion migratoria de los apatridas; al
carecer de nacionalidad no existe nacion alguna hacia el cual expulsarlos. No existe
Estado alguno que tenga la obligacion de recibirlos. Revisar los defectos del nuevo
proyecto de ley es necesario para demostrar la incapacidad que tiene el Estado chileno

de proteger el derecho a la nacionalidad.

Finalmente, luego de todo el trabajo realizado, en la Gltima parte de Capitulo VI tendré
los elementos tedricos suficientes para comprender la situacion humanitaria y juridica
que padecen los apétridas tanto en el escenario internacional como interno, y lograr
establecer de forma clara y contundente que la Unica forma de asegurar el goce del
derecho humano a la nacionalidad a todas las personas sin distincion alguna es mediante
la ratificacion de las convenciones sobre apatridia para si generar la obligacion juridica
para el Estado de Chile de analizar sistematicamente su legislacion sobre nacionalidad
eliminado las causales de apatridia y asegurar que ninguna persona sera privada de
nacionalidad. Afortunadamente, la apatridia en Chile tiene dimensiones menores en
comparacion a otros lugares del mundo, por lo que la adscripcion a la institucionalidad

internacional sobre apatridia es un gran paso.
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Parte 1: La nueva realidad inmigratoria de Chile.

1. La inmigraciéon en Chile antes del retorno de la democracia.

El Grafico 1?** muestra el porcentaje de poblacion extranjera y su porcentaje respecto

de la poblacidn total a través de los CENSOS realizados;

Grafico 1: porcentaje de la poblacion extranjera y su porcentaje respecto de la

poblacién total.

Poblacion Total Nacidos en el % extranjero
. (chilenos mas extranjero respecto poblacion
ANO extranjeros) total
1854 1.439.120 19.669 1,4%
1865 1.819.223 21.982 1,2%
1875 2.075.971 25.199 1,2%
1885 2.507.005 87.077 3,5%
1895 2.695.625 79.056 2,9%
1907 3.231.496 132.312 4,1%
1920 3.731.593 114.117 3,1%
1930 4.287.445 105.463 2,5%
1940 5.023.539 107.273 2,1%
1952 5.932.995 103.878 1,8%
1960 7.374.115 104.685 1,4%
1970 8.864.768 90.441 1,0%

23 RODRIGUEZ, TERESA, Las migraciones internacionales en Chile, Buenos Aires, Secretaria general
de la OEA, 1982; Jorge Martinez, situacion y tendencias de la migracion internacional en Chile, CEPAL,
1997. Afios 1854 y 2002: elaboracion propia con base en los censos nacionales de poblacién y vivienda,
INE Chile, citado en: CANO CHRISTINY, MARIA; SOFFIA CONTRUCCI, MAGDALENA;
MARTINEZ PIZARRO, JORGE; Conocer para legislar y hacer politica: los desafios de Chile ante un
nuevo escenario migratorio”, Serie de Poblacion y Desarrollo, N° 88 CEPAL, Santiago, 2009, pag. 12, en
linea: http://archivo.cepal.org/pdfs/2009/S0900516.pdf [consultada 29-09-18].
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1982 11.275.440 94.345 0,7%
1992 13.348.401 114.597 0,9%
2002 15.116.435 195.320 1,3%

El Informe Perfil Migratorio de Chile desarrollado por la Organizacion
Internacional para las Migraciones (OBIMID) del afio 2011 resume de forma

acertada el desarrollo de la inmigracion en Chile antes del retorno de la democracia.

Los procesos migratorios en Chile no son recientes. A lo largo de la historia, Chile
ha recibido y emitido diferentes flujos migratorios. En los inicios de la republica
aquellos flujos estaban asociados principalmente a la extraccion minera. Entre la
ultima década de siglo XIX y la segunda del XX, Chile presentd el mayor porcentaje
de poblacién inmigrante respecto de la poblacion total, alcanzando en 1907 cifras
superiores a las 134 mil personas, lo que llegd a significar mas del 4%2?**. Luego,
“En la primera mitad del siglo XX algunas colectividades de origen extracontinental
llegaron al pais, destacandose entre ellos los ciudadanos de la ex Yugoslavia,

espafioles que hufan de la guerra civil y arabes del Imperio otomano?®® (

...) Por otra
parte, durante la década de los cincuenta comenz6 a manifestarse de manera mas
clara la emigracion de chilenos hacia Argentina, constituyéndose este Gltimo en el
principal destino historico de los chilenos™?®®. Esta informacion revela que no es la
primera vez que Chile enfrenta una oleada migratoria. Sin embargo, la gran

diferencia es el contexto dentro del cual ocurre actualmente la inmigracion.

284 “Esto respondio, entre otros factores, a la atraccion de colonos a través de programas especificos y a la
llegada de inmigrantes atraidos por el auge de la mineria en el norte del pais. En esta época, muchos de
los migrantes procedian de los paises limitrofes, siendo el 20% de origen peruano y el 16% boliviano™.
STEFONI ESPINAZO, CAROLINA, Perfil Migratorio de Chile, Organizacion Internacional para las
Migraciones (OIM), Buenos Aires, Argentina, 2011, pag. 15, en linea: http://priem.cl/wp-
content/uploads/2015/04/Stefoni_Perfil-Migratorio-de-Chile.pdf [consultada 29-09-18]. En adelante
Perfil Migratorio de Chile.

285 También han llegado inmigrantes desde Europa, Asia y paises &rabes, pero su participacion es menor
en comparacion con la de origen latinoamericano.

286 perfil Migratorio de Chile, pég. 10.
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Durante la dictadura, la Junta Militar impuso un paradigma de orden y seguridad
que cerraba las puertas a los extranjeros pues eran considerados como un peligro
para la estabilidad del nuevo régimen. Acorde con ello se dict6 el DL 1.094 de 1975
cuyo paradigma de control y seguridad nacional provocd que la cantidad de
inmigrantes dentro de Chile alcanzara su minimo histdrico alcanzando el 0,7% en
1982%%" A su vez, “en esos afios se produjeron los procesos mas significativos de
salida de los chilenos del pais, victimas de la persecucion politica del régimen militar
(1973-1989). En estas dos décadas la cantidad de emigrantes chilenos dentro de la
region aumento considerablemente, pasando de 173 mil a mas de 330 mil personas.
No obstante, la emigracion no siempre respondié a motivos politicos, sino que
durante la década de los ochenta el pais experimentd una fuerte crisis econémica
que, tras la implementacion de politicas de ajuste estructural, impulsé a migrar a
miles de chilenos hacia destinos como Estados Unidos, Canada, Francia, Suecia,

Alemania y Ecuador®®,

2. La inmigracion en Chile tras el retorno de la democracia.

Tras el retorno de la democracia, el gobierno se declaré como pais de acogida, abriendo
sus puertas al extranjero, modernizando su antiguo paradigma. Esta politica de apertura
se refleja en las cifras las cuales son claras en sefialar que Chile ha experimentado un
crecimiento sostenido en la cantidad de inmigrantes que viven en Chile. Por
crecimiento sostenido debe entenderse que, con mayores o menos digitos, la cifra ha
aumentado. El Informe OBIMID asevera; “La migracion hacia Chile se ha
incrementado desde los noventa (...), y en especial desde el afio 1995 (...) No obstante,
el afio 2001 representa un hito, con procesos internacionales que posicionan a Chile
como uno de los principales paises de destino de la migracion en el concierto
sudamericano (...) la migracion latinoamericana a Chile se ha cuadriplicado en nimeros

absolutos desde el fin de la dictadura civico-militar hasta hoy (...); pero desde el afio

287 e

Ibidem.
%88 |bidem . Para méas detalles sobre las cifras de chilenos por el mundo, revisar paginas 42 a 45 de Perfil
Migratorio de Chile.
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2001 se enfatizan ciertas particularidades, como una fuerte presencia femenina, indigena

y, Mas recientemente, afi-odescendiente .

Dentro de los multiples factores que explican este aumento de extranjeros residentes
destaca la estabilidad social, politica y economica que ha experimentado nuestro pais,
mostrandolo como una opcion interesante como destino para migrar. Ademas el avance

de la tecnologia aérea permitio derribar las barreras geograficas.

Dentro de la democracia, los niveles de inmigracion podemos subdistinguir dos

periodos®®:

A) Desde 1990-2002%°': A Chile histéricamente han llegado inmigrantes provenientes

de las naciones fronterizas motivados por las buenas condiciones de vida que ofrece

nuestro pais. En este periodo se mantuvo la predominancia de la migracién fronteriza.

Gréfico 2: Poblacién extranjera en Chile en los distintos CENSOS segUn su
d292.

nacionalida

Pais CENSO 1970 | CENSO 1982 | CENSO 1992 CENSO 2002

Total % Total % Total % Total %

Argentina | 13.674 | 15,1 | 19.733 | 23,4 | 34.415 | 30,0 | 50.448 | 25,8
Peru 3.930 43 | 4308 | 51 7.649 6,7 39.084 | 20,0
Bolivia 7.666 8,5 | 6.298 7,5 7.729 6,7 11.649 6,0
Ecuador 1.018 1,1 | 1215 1,4 2.267 2,0 9.762 5,0
Espafa 16.628 | 18,4 | 12.290 | 15,6 9.849 8,6 9.531 4,9

%8 Informe OBIMID, pég. 5.

2% | os periodos han sido establecidos segtin mi criterio.

%1 Desde el retorno de la democracia hasta el dltimo CENSO valido del afio 2002.
292 Conocer para legislar, pag. 16.
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B) Desde 2002-2015**: Durante los tltimos afios, si bien la migracién fronteriza no ha

desaparecido, destaca un aumento masivo de inmigrantes provenientes de paises como
Ecuador, Colombia, Venezuela, Republica Dominicana y Haiti, o sea inmigrantes extra-
fronterizos, quienes vienen con la idea de establecerse de forma mas o menos definitiva.
Esto se ve reflejado en los permisos transitorios, permanentes, las nacionalizaciones
otorgadas y la estadia de refugiados. Gracias a la interconectividad que permite la
cobertura de las aerolineas, se super0 la barrera geografica que durante tanto tiempo
mantuvo a Chile como un pais alejado. Desde el 2001 Chile es uno de los principales

paises de destino de la migracion en el contexto sudamericano®

(...), siendo el pais de
la regién con el mayor crecimiento en la materia en los Gltimos diez afios?*®. “El mayor
porcentaje de migrantes reside en la Regién Metropolitana (61,5% del total de la
poblacién). Las tres primeras regiones de Chile (Norte Grande) agrupa el 16,2% de los
migrantes residentes, siendo la region de Antofagasta la que tiene mayor proporcién de
migrantes (6,9%) en la zona norte, y la segunda mayor del pais®*®. A pesar de este
aumento importante en la cantidad de extranjeros residentes en Chile, la sensacion de
que nos estamos llenando de inmigrantes es incorrecta. “Segun el ultimo CENSO
(2002) los inmigrantes en Chile son sdlo el 1.22% de la poblacion total, mientras que el
promedio mundial es de un 3% segln datos del Fondo de Poblacion para las Naciones

Unidas™?".

2% Este periodo comienza con el dltimo CENSO valido hasta los datos estadisticos mas recientes
analizados por los Informes citados, en los cuales se utilizaron datos, encuestas como la CASEN, cifras
oficiales, cifras extraoficiales entregadas por organizaciones de sociedad civil, entrevistas a expertos, etc.
2% ROJAS PEDEMONTE; SILVA DITTBORN. Informe OBIMID, La migraci6n en Chile: breve reporte
y caracterizacion, Observatorio Iberoamericano sobre movilidad, migraciones y desarrollo humano,
2016, pag. 5, citado en: Informe INDH, pag. 41. Dicho Informe OBIMID esta disponible en el siguiente
link: http://www.extranjeria.gob.cl/media/2016/08/informe_julio_agosto 2016.pdf [consultada 29-09-18].
2% Entre los Censos de 1982 y 2002 la poblacién de extranjeros residentes aumenté en 133%, pasando de
83.805 a 195.320 migrantes. Situacion de los Derechos Humanos en Chile, Informe Anual 2016, Instituto
Nacional de Derechos Humanos, 2016. Capitulo 2. Migracion y Derecho a la nacionalidad, pag. 41 en
linea; http://indh.cl/wp-content/uploads/2016/12/CAP02_Informe-Anual-INDH-2016.pdf [consultada 29-
09-18]. En adelante Informe INDH 2016.

2% |nforme INDH 2016, pég. 41.

27 \JERA PEREZ, PABLO ESTEBAN, Derecho Migratorio; Aproximacion a la realidad juridica del
extranjero en Chile, Tesis para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Facultad de
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“EL CENSO del 2002 registr6 un incremento importante en el nimero de
inmigrantes respecto del CENSO anterior. Si en 1992 se contabilizaron 114.597
extranjeros, correspondientes al 0,9% de la poblacion total, en 2002 la cifra llego a
184.464 migrantes, correspondientes al 1,22% de la poblacion. Este porcentaje es
superior a las tres ultimas décadas, pero inferior al periodo comprendido entre 1885
y 1960 (...) De este modo, todos los informes coinciden en que en los dltimos afios

se ha producido un incremento significativo de esta poblacion™?®. Ver Gréafico 1.

A continuacion expondré las conclusiones del informe OBIMID pues entrega datos
estadisticos claves para obtener una imagen sobre la situacion actual de la inmigracién
en Chile.

3. Informe OBIMID.

En base a los datos del dltimo CENSO valido del afio 2002 y haciendo una
comparacion entre los permisos definitivos y visas temporales dictados por el DEM
durante el 2014 y 2015, el Observatorio Iberoamericano sobre Movilidad Humana,
Migraciones y Desarrollo elaboré un informe que contiene una estimacion sobre la
cantidad de extranjeros residentes en Chile actualmente. Ademas en virtud de los datos
recolectados realiza importantes conclusiones sobre las caracteristicas socioldgicas y
demograficas de los principales grupos de inmigrantes que se han asentado en Chile
durante los Gltimos afios. Sus resultados son muy importantes pues constituyen una
radiografia sobre la realidad migratoria de Chile. Esta exposicién nos permitira

contextualizar el entorno dentro del cual ocurren los casos de apatridia.

Es necesario indicar que por asuntos metodologicos, es muy dificil determinar la
cantidad de exacta extranjeros residentes dado la existencia, por ejemplo, de
inmigrantes ilegales quienes no estan considerados en las estadisticas oficiales. Ademas

es dificil poder reflejar el &nimo de residir permanentemente que es elemento

Derecho, Universidad de Chile, Santiago, 2013, pag. 71, en linea:
http://repositorio.uchile.cl/handle/2250/116249, [consultada 29-09-18].
2% perfil Migratorio de Chile, pag. 31.
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caracteristico del inmigrante®®. Por ello el Informe se basa en informacion objetiva y
concreta y no en la cantidad de personas; los actos administrativos dictados por el DEM
que conceden permisos de Residencia Definitivos y Visas Temporales*®
Chile durante el periodo 2014-2015. Asi, el Informe OBIMID presenta una

caracterizacion de los migrantes residentes en Chile en términos de; migracion

otorgadas en

permanente (reflejado en los permisos de permanencia definitiva otorgados) y
migracion reciente (reflejado en las visas temporales otorgadas) a fin de poder
establecer una comparacion, “Las residencias definitivas pueden representar una
intencion de permanencia prolongada en Chile, por tanto, estos datos se utilizaran
como una referencia para analizar la poblacion extranjera con residencia en Chile, en un
proyecto migratorio de mediano/largo plazo™*®!. Mientras que las Visas Temporales
“representan la migracion reciente, ya que se compone fundamentalmente de aquellos
migrantes que han arribado recientemente al pais y pueden representar tendencias de
asentamiento futuro™®2. Ademas se contrapone dicha informacién con la entregada a
través de Gltimo CENSO valido del afio 2002%%,

Sefiala el Informe: “Quien lleva el registro en Chile de los actos administrativos
realizados por los migrantes una vez que han ingresado al pais (solicitudes de permisos
de residencia temporal 0 permanente, entre otros) es el DEM. A partir del registro de los
permisos otorgados, es que en 2014 el DEM hizo una estimacién sobre el total de
extranjeros residentes en Chile. Dicha estimacion se realizd6 tomando como base los

extranjeros contabilizados en el Gltimo Censo valido (2002) y adicionando los permisos

2%9'Y no como un mero “extranjero”.

300 «Cabe mencionar que la mayor parte de los migrantes ingresan a Chile como turistas y una vez en el
pais solicitan permisos de residencia, segin sus fines. La legislacion chilena posibilita cambiar de status
migratorio al interior del pais. De esta manera, una persona puede ingresar al pais como turista y si luego
estando en el pais consigue un contrato de trabajo, podra solicitar una visa sujeta a contrato o la creada
visa por motivos laborales vigente desde 2015”. Ademas “Si una persona tiene algun familiar en Chile,
puede solicitar en el pais una visa por vinculo con chileno o una visa por vinculo con residente
permanente”. Informe OBIMID, pag. 6.

! |nforme OBIMID, pég. 20.

%92 |nforme OBIMID, pég. 23.

303 Cabe advertir que ain no se publican los resultados del CENSO 2017 los cuales pueden entregar
algunos datos relevantes.
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de permanencia definitiva de los extranjeros que no fueron contabilizados en el Censo.

Por lo tanto, es una cifra que muestra la migracion que se ha asentado en el pais

(permanencias definitivas) y no la migracién reciente (visas temporales)™**. “Es

necesario recalcar que el andlisis de los afios 2014 y 2015 con respecto a permisos de

permanencia definitiva y de visas temporales otorgadas se hara sobre la base de actos

administrativos®®, es decir, permisos otorgados, no sobre cantidad de personas

Como se indica en el Gréafico 3 sobre estimacion de residentes Extranjeros en Chile;

“Para el afio 2014 se estimo cerca de 411.000 migrantes permanentes residiendo en

Chile, lo que corresponderia al 2,3% de la poblacion nacional”"".

Grafico 3: Estimacion de residentes extranjeros en Chile®®
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%4 |nforme OBIMID, pég. 10.

% 1hidem.
%% 1hidem.
%7 1hidem.

%%8 Informe OBIMID, pég. 11.
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Esta cifra demuestra “un crecimiento de aproximadamente un punto porcentual desde el
Censo de 2002 (en 12 afios se duplicé el porcentaje de poblacion migrante con respecto

a la poblacion nacional)”sog.

“Este incremento, como también la concentracion
territorial de la poblacion en algunas ciudades y comunas, y el arribo de nuevos flujos
migratorios racializados (en gran medida poblacion indigena andinos Yy
afrodescendientes) hace que la opinién publica nacional perciba que el pais se esta
“llenando” de migrantes™°. Sin embargo, estadisticamente, esa sensacion es erronea:
Si comparan las cifras nacionales con las cifras de los paises desarrollados, la cantidad
de extranjeros residentes en Chile en comparacion con su poblacion total estd por
debajo del promedio mundial el cual alcanza el 11,3% segln la Division de Poblacion
de la ONU para el afio 2015, Incluso dentro de la realidad sudamericana, Chile ocupa
solo el quinto lugar en cuanto al promedio de poblacion migrante respecto de la
poblacion total (que en nuestro continente es de 1,4% segun los mismos registros de las
naciones Unidas); “El pais con mayor porcentaje de migrantes residentes es Guyana
Francesa (41,5%), seguido por Suriname (7,8%), Argentina (5,1%) y Venezuela
(4,5%)312,

Con respecto a los lugares de origen de los migrantes residentes en Chile, el Gréfico 4
indica que “tres cuartos de ellos provienen de otros paises sudamericanos. Si bien los
migrantes sudamericanos han sido historicamente el grupo mas importante en Chile, su

proporcidn ha crecido en 7 puntos porcentuales desde el afio 20057312,

%% |nforme OBIMID, pég. 10.
319 Ihidem.
3 hidem.
%12 |nforme OBIMID, pég. 11.
313 Ibidem.
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Grafico 4: Continentes de origen de los extranjeros residentes.®**

El Gréfico 5, muestra el otorgamiento de Permanencia Definitiva entre los
principales colectivos migratorios en Chile desde 2005-2015. Si bien la mayor cantidad
de permisos de Permanencia Definitiva concedidos han sido para personas de origen
peruano, a partir del afio 2013 se observa un fuerte incremento en los permisos de

residencia definitiva otorgados a ciudadanos bolivianos y colombianos®*°.

®4 Informe OBIMID, pag. 12.

*15 Informe OBIMID, pag. 17. “Es necesario mencionar que el peak que se visualiza el afio 2009 en el
otorgamiento de permanencias definitivas a diversos colectivos, se explica por el proceso de
regularizacién masiva que se efectud el afio 2007, pues las personas que obtuvieron una visa temporal el
2007 pudieron obtener un permiso de permanencia definitiva en el afio 2009”.
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Gréfico 5: otorgamiento de Permanencia Definitiva desde 2005-2015%°,
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Por otro lado, el Grafico 6 muestra la cantidad de Visas Temporales entre los

principales colectivos migratorios en Chile desde 2005-2015.

31 Informe OBIMID, pag. 17.
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Grafico 6: otorgamiento de Visas Temporales desde 2005-2015.
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Respecto de las Visas otorgadas, al igual que en el otorgamiento de permanencias
definitivas, el colectivo peruano es el que cuenta con mayor nimero de permisos. “Sin
embargo, es posible observar que a partir del afio 2013 el colectivo colombiano supera
incluso al boliviano en el otorgamiento de visas, lo que puede significar que a futuro
esta tendencia se observe también en los permisos de permanencia definitiva. Otra
diferencia importante del otorgamiento de visas con respecto a los permisos de
permanencia definitiva es que los haitianos y venezolanos empiezan a tener una mayor
presencia a partir del afio 2014. Los ciudadanos de Republica Dominicana muestran un
incremento importante en el otorgamiento de visas entre los afios 2011 y 2012 para

luego decrecer a partir del 201238,

317 |nforme OBIMID, pég. 18.

318 «Como se menciond anteriormente, dicho decrecimiento no necesariamente se relaciona con que los
ciudadanos dominicanos hayan dejado de ingresar al pais, sino con que en muchos casos han recurrido al
ingreso por pasos no habilitados producto de la visa consular impuesta”. Ibidem.
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Teniendo esta informacion queda establecido que Chile la experimentado un aumento
de la cantidad de extranjeros residentes desde el 2005, acentuandose en el ultimo tiempo
la llegada de gente proveniente de paises extra fronterizos como Colombia, Venezuela,

Haiti y Republica Dominicana y de rasgos afrodescendientes.

A) Evolucion de las cifras sobre extranjeros residentes en Chile durante periodo
2014-2015.

En virtud la comparacién entre las cifras de permisos de residencia definitiva y visa
temporal otorgadas entre el 2014 y el 2015, el Informe realiza unas serie de
conclusiones sobre las caracteristicas sociales, econdémicas y demogréaficas de la
poblacién migrante en Chile, de la cual extraeremos la informacion mas relevantes para

este trabajo.

Respecto de las solicitudes de Permanencia Definitiva, como se observa en el Grafico
7; “se otorgaron un total de 84.860 permanencias definitivas a extranjeros provenientes
de distintos paises de origen. De éstas, 36.024 Permanencias Definitivas fueron
otorgadas en el afio 2014 y las restantes 48.836 en el afio 2015. De esta forma, entre
estos dos afios, hubo un aumento del 35,57% en Permanencias Definitivas otorgadas en
Chile en el afio 2015 respecto al afio 2014, lo cual representa un aumento de 12.812

actos administrativos™>®®,

Grafico 7: Permanencias Definitivas otorgadas en los afios 2014-2015 en Chile, por

nacionalidades®®,

319 |nforme OBIMID, pég. 20.
320 Informe OBIMID, pég. 21.
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Pais Permanencias | Otorgadas | Permanenci | Otorgadas | Crecimient
definitivas 2014(respe | as definitivas | 2015(respec 0 2014-
Emitidas cto total del Emitidas to total del 2015
(2014) periodo) (2015) periodo)
Peru 10.246 28,40% 12.135 24,80% 18%
Bolivia 7.623 21,20% 10.891 22,30% 43%
Colombia 5.842 16,20% 9.093 18,60% 56%
Espafia 1.618 4,50% 2.433 5,00% 50%
Argentina 1.769 4,90% 2.268 4,60% 28%
Republica
Dominicana 1.067 3,00% 1.587 3,20% 49%
Ecuador 1.103 3,10% 1.402 2,90% 27%
Venezuela 685 1,90% 1.349 2,80% 97%
Haiti 763 2,10% 1.183 2,40% 55%
Brasil 681 1,90% 783 1,60% 15%
EEUU 468 1,30% 516 1,10% 10%
China 796 2,20% 842 1,70% 6%
México 355 1,00% 485 1,00% 37%
Cuba 288 0,80% 509 1,00% 7%
Paraguay 353 1,00% 399 0,80% 13%
Francia 284 0,80% 399 0,80% 40%
Uruguay 268 0,70% 287 0,60% 7%
Alemania 177 0,50% 209 0,40% 18%
Italia 146 0,40% 238 0,50% 63%

“Se puede observar como en términos absolutos sigue siendo la poblacién de Peru

aquella a la que se le otorgan mas visas. Sin embargo, su crecimiento porcentual entre
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los afios 2014 y 2015 no es significativo (18%) frente al incremento de los originarios
de Venezuela (97%), Cuba (77%), Italia (63%), Colombia (56%), Haiti (55%), Espafa
(50%), Dominicana (49%) y Bolivia (43%)”321, “(...) la Region Metropolitana sigue
siendo aquella en que se otorga la mayor cantidad de permisos de residencia, seguida

por la Regi6n de Antofagasta y la de Tarapaca™*%%.

En cuanto a las solicitudes de Visa Temporal, el Grafico 8 indica; “El afio 2015 hubo
un crecimiento porcentual del 21% en el otorgamiento de residencias temporales con

respecto a 2014.

Grafico 8: Visas Temporales otorgadas en los afos 2014-2015 en Chile, por

nacionalidades®®,

Pais Permanencias | Otorgadas | Permanencias | Otorgadas | Crecimient
Definitivas 2014(respe Definitivas 2015(resp 0 2014-
emitidas cto total del emitidas ecto total 2015
(2014) periodo) (2015) del
periodo)

Peru 39.659 29% 47.633 29% 20%
Colombia 28.098 20% 35.445 21% 26%
Bolivia 27.356 20% 28.233 17% 3%

Argentina 6.598 5% 7.356 4% 11%
Espafa 4.647 3% 3.886 2% -16%
Ecuador 4.206 3% 4.972 3% 18%

Haiti 3.644 3% 8.888 5% 144%

EEUU 3.337 2% 2.909 2% -13%

Venezuela 2.872 2% 8.381 5% 192%
1 hidem.

%22 |nforme OBIMID, pég. 22.
323 Informe OBIMID, pég. 24.
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R.
Dominicana 2.534 2% 1.931 1% -24%
Otros 14.424 10% 16.835 10% 17%
Total 137.375 100% 166.469 100% 21%

“(...) Entre todas las nacionalidades, destaca un fuerte incremento en las visas
otorgadas a nacionales venezolanos (192%) y haitianos (144%)”***. El empleo es la

raz6n fundamental para que los inmigrantes pidan residencia®?°.

4. Caracterizacion socioldgica de la poblacién inmigrante en Chile més relevante en los

ultimos anos.

El Informe OBIMID extrae conclusiones que son relevantes para construir el
componente €tnico de grupos migratorios mas relevantes de estos afios; “Seglin la
Gltima Encuesta de Caracterizacion Socioecondmica CASEN 2013°%°, del total de
migrantes en Chile, 5,4% se autoidentifica como indigena, y en particular, 2,5% se
declara aimara y 1,9%, quechua. No obstante, la presencia de indigenas, por ejemplo, en
la ciudad de Arica (capital regional) es mayoritaria entre los migrantes, alcanzando un
significativo 58,9%, destacando entre ellos los aimara con 54,2% vy los quechua con
4,4% entre el total de extranjeros que viven en esta ciudad. El pueblo aimara es,
entonces, el que cuenta con mayor presencia entre los migrantes en Arica, alcanzando al

66,7% de los bolivianos y al 45,9% de los peruanos. Por lo demas, el porcentaje no

324 Informe OBIMID, pég. 23. Las regiones Metropolitana , Antofagasta y Tarapacé son, en términos
absolutos las que lideran el otorgamiento de visas temporales. Informe OBIMID, pég. 24.

325 En el 2014, un 53% de los extranjeros arguy6 el empleo como motivo para pedir la residencia,
mientras que en el 2015, esa cifra alcanz6 un 58%. Informe OBIMID, pég. 25.

326 “La encuesta CASEN es una encuesta nacional probabilistica, desarrollada por el Ministerio de
Desarrollo Social de Chile y su disefio muestral fue estratificado, por conglomerado y en multiples
etapas. Su unidad final de seleccion es la vivienda, encuestandose 64.842 viviendas y 218.491 personas.
En esta encuesta se considera “poblaciéon inmigrante” al total de personas residentes en hogares de
viviendas particulares ocupadas cuya madre residia en otro pais al momento de nacer. Al ser una encuesta
voluntaria y sin exigencia de documentos de identificacion, esta encuesta, a pesar de las limitaciones
propias de la estimacion estadistica, tiene alcance en cierta poblacién que las cifras oficiales no
registran”, Informe OBIMID, pag. 26.
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menor de chilenos de la region que se identifican con el pueblo aimara en Arica (26%)
sugiere que el factor étnico, y en particular la identidad aimara, es de gran relevancia
para entender no solo a la poblacion migrante en Arica, sino también, a la poblacion
chilena que alli habita™?’. Respecto de la poblacion migrante afrodescendiente, “la
informacion cualitativa recogida desde el trabajo del Servicio Jesuita a Migrantes de
Chile, destaca la presencia de importantes flujos de poblacién afrodescendiente
vulnerable. Esta poblacion procede principalmente del Valle del Cauca de Colombia,
como también de Republica Dominicana y Haiti, aun cuando no es facil generalizar

sobre la vulnerabilidad de este altimo colectivo™®?8,

En cuanto a las condiciones econdomicas de la poblacion migrante “ (...)se identifican
importantes diferencias segun la region de residencia y por cierto, entre nacionalidades
(...)la poblacion migrante de Arica y Parinacota es la mas empobrecida, mientras la de
la capital es aquella que alcanza mayor presencia en los quintiles mas ricos. Por su
parte, en el norte, tanto en Antofagasta como en Arica y Parinacota, son la comunidades
de Bolivia y Argentina aquellas que se concentran en los quintiles mas empobrecidos,
seguidos por los originarios de Perd. Sin embargo, esta tendencia se revierte en la
capital, concentrandose los bolivianos y argentinos en los quintiles mas ricos, mientras
son los dominicanos, seguidos de los haitianos y ecuatorianos, aquellos en peores
condiciones monetarias (...) Tales datos plantean la posibilidad de reconocer un rostro

aymara en la pobreza del norte grande del pais, y afrodescendiente en la capital ***°.

A través de la formalidad del trabajo (expresada en la existencia de un contrato de
trabajo) el Informe extrae as siguientes conclusiones sobre sus condiciones laborales: en
la Region de Arica y Parinacota la informalidad laboral de la poblacion migrante
alcanza al 35,3% de la poblacién, siendo méas aguda entre peruanos y bolivianos, con
39,0% y 38,4%, respectivamente. En la Region Metropolitana abunda la informalidad

%27 Informe OBIMID, pég. 26.
%28 |bidem.
329 Informe OBIMID, pag. 28.
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laboral de la poblacién haitiana y dominicana; especialmente, por esta ultima donde se
eleva a 35,9% 30 Otra cifra que revela esta realidad “es la alta desafiliacion entre la
poblacién extranjera de Arica (24,8%) y Antofagasta (15,6%) de los sistemas de salud
publico o privada. “Sin duda, este dato aporta antecedentes sobre la informalidad de los
empleos que estarian ocupando los extranjeros en aquella regién, pues en Chile los
trabajadores contratados automaticamente son afiliados a un sistema privado o publico

de salud”®,

Un ultimo dato relevante es que la Encuesta Nacional de Campamento realizada por el
Centro de Investigacién Social de TECHO Chile (2015) registré que en Antofagasta el
33% de la poblacién que habita en campamentos es migrante, mientras que en Arica
alcanza el 27,5%. En la Region Metropolitana el fendmeno presenta ciertas
particularidades, pues la precariedad habitacional de los migrantes en la capital muestra
otra faceta: el hacinamiento®*?. Como lo expone el Informe OBIMID; “La poblacion
haitiana (...) es la que cuenta con la mayor tasa de hacinados (52,8%), seguida de la
peruana (39,3%). Los haitianos hacinados suelen experimentar un hacinamiento medio
alto (48,3%), mientras los peruanos un hacinamiento critico (19,1%). Asi también la
poblacion ecuatoriana cuenta con una elevada tasa de hacinamiento medio alto (26,3%),
mientras la dominicana -aln cuando cuenta con escasa poblacion hacinada (17%)-

registra la segunda mayor tasa de hacinamiento critico (13,7%)” 33,

330 Esta realidad se ve corroborada por otro estudio citado en el Informe OBIMID que da cuenta de la
misma tendencia posicionando a la poblacién boliviana como la méas excluida laboralmente en Arica y a
la dominicana en Santiago, Informe OBIMID, pég. 30.

331 Informe OBIMID, pég. 34. Una cifra citada en el Informe sobre el promedio de afios de estudio de los
migrantes, revela que en promedio alcanza 12,6 afios de escolaridad superando las cifras nacionales (10,7
afios). La Region Metropolitana “supera notoriamente a la poblacién nacional en los niveles medios,
técnicos y universitarios”, Informe OBIMID, pag. 33.

%32 Una diferencia entre la situacion de los migrantes de Arica y Antofagasta es que en Arica la poblacién
migrante convive con poblacion chilena, mientras que en Antofagasta se han conformado algunos
campamentos exclusivamente de migrantes, constituyendo verdaderos ghettos migrantes. Informe
OBIMID, pag. 36.

%33 Informe OBIMID, pég. 37.
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A través de los distintos informes citados, hemos logrado exponer la realidad
migratoria de Chile desde un punto de vista estadistico. A continuacion se examinaran
los elementos que hacen que el contexto actual en que ocurre la inmigracion sea distinto

a los procesos migratorios experimentados en Chile, asi como los desafios que conlleva.

5. La nueva realidad migratoria de Chile.

Existen una serie de elementos que hacen que el actual proceso migratorio se desarrolle
dentro de un contexto muy distinto respecto de los afios anteriores y que ha significado
un cambio en el paradigma del Estado sobre su relacion con los inmigrantes. Estos
nuevos elementos en la actual realidad migratoria en Chile son tanto extremos como

internos.

En cuanto a los factores externos, vivimos insertos en un mundo globalizado e
interconectado, en donde hay millones de personas viviendo en otros paises en busca de
nuevas oportunidades creando relaciones familiares, amorosas, laborales, comerciales,
juridicas, etc. lo cual ha ayudado a derribar la xenofobia. La globalizacién ha permitido
que gente de distintas nacionales convivan entre si. Esto ha debilitado el valor
simbdlico y diferenciador que tenia la nacionalidad, promoviéndose mas la integracion
y cooperacién que la segregacion. También es importante los avances tecnologicos de
los medios de transporte y amplia cobertura que ofrecen las aerolineas, que permiten
que las personas puedan desplazarse de un pais a otro con mucha facilidad, derribandose

el gran obstaculo de las barreras geograficas.

Si bien podria pensarse que la inmigracion es un fenomeno de preocupacion solo para
los paises desarrollados, ello no es cierto. La inmigracion afecta a cada Estado inserto
en la globalizacion sin importar si se trata de un pais con altos estandares de desarrollo,
se trate de un pais en vias de desarrollo, o de un pais pequefio. En mayor o menor
medida, todos los Estados estan involucrados en la inmigracion ya sea como pais emisor
de migrantes o como pais de destino para gente de otras nacionalidades. Obviamente
que los paises que ofrecen mayores posibilidades de desarrollo son méas atractivos. La
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inmigracion y la globalizacion son fendmeno coetaneos el uno con el otro. Las medidas
aislacionistas que tome un pais para frenar la inmigracion estan destinadas a fracasar

porque mientras se permanezca dentro de la globalizacién habra inmigrantes.

Otro factor externo muy importante es el robustecimiento de la institucionalidad
internacional de derechos humanos y, sobre todo, del derecho migratorio internacional
el cual ha tenido una profundidad tal que ha cambiado el paradigma del Estado. Se
transito desde un modelo en que el Estado era soberano para regular la inmigracion
conforme sus propios intereses hacia un modelo en donde esa facultad debe ejercerse
respetando los derechos fundamentales de todas las personas sin discriminar por la
nacionalidad. El derecho migratorio internacional busca crear herramientas para que
los inmigrantes gocen de la protecciéon de sus derechos fundamentes por parte de los
Estados sin discriminacion alguna. Este derecho es particularmente importante pues
como la inmigracion es un fendmeno internacional que involucra a todas las naciones,
se requieren criterios globales que emanen de la cooperacion internacional. No es ldgico
ni razonable ni eficiente que un Estado solo tenga en consideracion sus intereses pues
ese Estado vive inserto dentro de la globalizacion. Las miradas aislacionistas son un
potente peligro para los derechos de los inmigrantes. Esta mirada aislada ha imbuido las

medidas que ha tomado Chile sobre nacionalidad y apatridia.

El nuevo escenario migratorio también tiene factores internos. Desde el retorno a la
democracia Chile se insertd en el mundo globalizado, y en virtud de las ventajas
comparativas que ofrece su estabilidad social es considerada como un posible destino de
extranjeros en busca de oportunidades. Nuestro pais se declar6 como pais de acogida.
Este modelo de bienvenida del extranjero es diametralmente opuesto al paradigma de
seguridad nacional establecido durante la dictadura militar. Se desee o no, en Chile
existe poblacién migrante y es el deber del Estado protegerlos, tal como lo haria con un
nacional. Ya no somos un pais aislado del mundo, escondido en el lugar mas austral del
planeta sino que estamos interconectados. Otro nuevo elemento interno que marca una

diferencia muy importante en este nuevo escenario migratorio es que Chile, desde el
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retorno de la democracia ha ratificado una serie de tratados internacionales sobre
derecho migratorio internacional. Producto de esto, la soberania del Estado ha sido
restringida. EI cambio maés trascendental es la incorporacion del deber de garante que
debe cumplir el Estado respecto de los derechos fundamentales del inmigrante ilegal, no
siendo valido utilizar la ilegalidad migratoria como razén para negar el goce sus
derechos fundamentales pues aquellos estan reconocidos para todas las personas. Sin
duda alguna durante las Gltimas décadas se han dado grandes pasos para la proteccion
de los inmigrantes. Sin embargo ain queda mucho camino para brindar una proteccion

real y efectiva a todos los inmigrantes.

Otro elemento muy importante en este nuevo escenario migratorio es la llegada de
poblacion afrolatina. Por distintos motivos la presencia de afrodescendientes en Chile ha
sido escasa y poco relevante en la sociedad chilena, tanto demograficamente como
culturalmente, en comparacion con otros paises de Latinoamérica. Segun lo sefialado en
los ultimos 15 afios ha habido un crecimiento constante de la llegada de gente con
rasgos afro, provenientes de Colombia, Republica Dominicana y Haiti. Histricamente
no se habia visto una cantidad tan importante de afrodescendientes viviendo en Chile.
Su llegada ha permitido visibilizar la situacion de los inmigrantes en Chile pues la
sociedad chilena ya se habia acostumbrado a convivir con los inmigrantes fronterizos.
Su arribo evidenci6 que Chile, al pertenecer al mundo globalizado, estd inmerso dentro
del fenémeno de la inmigracion y que no puede hacerle el quite. Esta poblacion ha
permitido colocar la inmigracion como tema en la palestra nacional, en los medios de

comunicacion y en el debate politico.

Vemos por tanto que enfrentarse a esta nueva realidad migratoria conlleva serios

desafios culturales, sociales, politicos, institucionales y juridicos.

6. Desafios qgue la inmigracion conlleva para el Estado.

Si bien en los paises desarrollados hace tiempo que la inmigracion ocupa un lugar

importante en la opinién publica, recién en el Gltimo tiempo ha adquirido importancia
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en nuestro pais. Mientras que los paises desarrollados ya estdn acostumbrados a vivir
con la inmigracion y con los inmigrantes, Chile es primerizo en estas materias lo cual

conlleva complejas pruebas a la sociedad y al Estado.

En cuanto al Estado, la inmigracién conlleva una serie de arduos desafios tanto a nivel
social y cultural como legal e institucional. En cuanto a lo social, el Estado debe
promover politicas de inclusion para eliminar los prejuicios y la discriminacion que
existan en la sociedad sobre los inmigrantes. En razén del sistema internacional de los
derechos humanos el Estado debe promover campafias que promuevan la inclusion y la
no discriminacién, de forma que los inmigrantes no vean privados sus derechos
humanos. Este deber del Estado de promover la concientizacion es una tarea dificil ya
que tiene que lidiar con los arraigados prejuicios de la gente. En el Informe del Instituto
Nacional de los Derechos Humanos del afio 2016 (INDH), el DEM da cuenta de algunas
medidas adoptadas por el Estado en el ultimo tiempo para concientizar a los distintos
estratos de la sociedad®®. Entre ellas destaca el programa “Escuela somos todos “sobre
la base de un convenio entre el DEM y las municipalidades, que busca facilitar el acceso
a la educacién a nifios y nifias provenientes de otros paises, asegurando igualdad de
condiciones para desenvolverse en la educacion piblica”®®*. El INDH también ha
recomendado al Poder Ejecutivo “impulsar una socializacion activa que prevenga la
vulneracion de derechos de la poblacion migrante, particularmente aquella que no tiene
su situacién migratoria regularizada (...) En cuanto a la necesidad de “Fortalecer con
presupuesto, formacién de funcionarios/as y camparfias publicas, la integracion y apoyo
a las y los migrantes en aquellas regiones que concentran la recepcion de extranjeros
(...), la informacion provista por el DEM da cuenta de la implementacion durante el
2015 de un Plan Nacional de Capacitacion, cuyo objetivo fue reforzar y ampliar el

conocimiento de las y los funcionarios pertenecientes a este departamento. A partir del

%% Por ejemplo “En relacion con la recomendacion de “Reforzar, mediante campafias publicas y del
sistema educativo, la valoracién de la diversidad cultural y del aporte a la riqueza nacional que entrega la
poblacion Inmigrante (2015)”, el DEM da cuenta de los avances en cuanto a garantia de derechos de
migrantes, promocioén y fomento a la no discriminacion”. Informe INDH 2016, pag. 53.

335 Informe INDH 2016, pég. 53 y 54.
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2016 este plan se ha ampliado a municipios, servicios publicos y organizaciones de la
sociedad civil™**. El Estado de Chile ha tomado medidas para la concientizacién de la

sociedad y lograr la inclusion de los inmigrantes.

Ademas de estos complejos desafios, el sistema internacional de los derechos
humanos obliga al Estado a modificar su institucionalidad e infraestructura de forma tal
que se asegure que los inmigrantes que no sufrirdn de discriminacion y que se les
respetaran sus derechos fundamentales. El Informe del INDH pone de relieve el
“desafio mayor que el Estado y la sociedad chilena tienen por delante, tanto a nivel
normativo y de politica, como a nivel social y cultural”®*’. A lo largo de estos afios, el
Estado ha adoptado distintas medidas para proteger los derechos de los inmigrantes. En
materia legislativa, en 2010 dict6 la ley sobre Refugiados (Ley N° 20.430), el afio 2011
se aprobo la ley que tipifica el delito de trafico de nifios y personas adultas, ademas se
han realizado distintas modificaciones al DL 1.094. En materia administrativa, se han
realzado distintos convenios entres servicios publicos para asegurales a los inmigrantes
el goce de sus derechos fundamentales, en materia de acceso a la educacion publica,
proteccion a la mujer embarazada, acceso al sistema publico de salud, entre otros®®.
Ademas se han realizado dos procesos de regularizacién migratoria (1998 y 2007)
otorgando a los inmigrantes una visa temporal de un afio®*. El Informe Conocer para
legislar contiene un estudio pormenorizado de la politica migratoria y la gestion
migratoria del Estado tras el retorno de la democracia, cuya lectura resulta necesaria si

se quiere conocer més detalles®®.

Por su parte, el Informe INDH contiene algunas acciones desarrolladas durante el 2015
y 2016 por parte del Poder Ejecutivo, “tendientes a garantizar los derechos de las
personas migrantes. Entre estas acciones se encuentra la instalacion del Consejo

Técnico de Politica Migratoria y el Instructivo Presidencial de Politica Migratoria 2015

3% |nforme INDH 2016, pag. 54.

337 Informe INDH 2016, pag. 42.

%% para mas detalles revisar; Perfil Migratorio de Chile, pag. 68 hasta 71.
%% perfil Migratorio de Chile, pag. 83.

340 Conocer para legislar, desde pag. 47 hasta péagina 66.
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N° 00511, el cual enfatiza la necesidad de contar con una politica migratoria basada en
las obligaciones internacionales asumidas por el Estado en materia de derechos
humanos, teniendo entre sus ejes el enfoque transversal en derechos humanos, el género
y la no discriminacion. Durante el 2015 comenzd también a sesionar el Consejo de
Ministros de Politica Migratoria. En mayo de 2016 sesion6 por primera vez el Consejo
Consultivo Nacional de Migraciones, constituido en el 2014 por el mismo instructivo
presidencial. El instructivo sefiala: “El (...) Consejo Consultivo de la Sociedad Civil, el
que tendra como principal objetivo asegurar la voz de la ciudadania en todo el ciclo de
la gestion de las politicas publicas relacionadas con el componente migratorio”.
Asimismo este Consejo participard en un dialogo nacional que permitird evaluar la
politica de participacion ciudadana en materia migrante”341. Este compromiso emana de
la obligacion juridica que ha contraido el Estado por ser parte de los tratados
internacionales sobre inmigracion. Este escenario contrasta con la apatridia, pues las

medidas creadas por el Estado han sido insuficientes para lograr su erradicacion.

No obstante todos aquellos avances que se han logrado para la proteccién de los
derechos de los inmigrantes aln existe una piedra de tope; la legislacion migratoria

nacional, constituida principalmente por el Decreto Ley 1.094 del afio 1975%*

, que
regula la entrada, salida, expulsion de los extranjeros. Esta legislacion, fue creada por la
Junta Militar con el objetivo de controlar la entrada de extranjeros que pudiesen llegar a
alterar el nuevo orden establecido. Esta legislacion migratoria es mas antigua de
América Latina**. Sus normas reflejan un paradigma completamente anacrénico®**. El
inmigrante en Chile se enfrenta a una institucionalidad que no es apta su acogida. Esta
norma choca con los principios del derecho internacional relacionados con la
inmigracion. Es necesario modernizar las normas sobre el estatuto juridico del

extranjero en Chile, dictandose una ley sobre Inmigracién y Extranjeria que aglomere

1 Informe INDH 2016, pag. 43.

%42 Est4 constituido por el DL 1.094 de 1975 , el Decreto Supremo N° 597 de 1984 y el Decreto Fuerza
Ley N° 69 de 1953.

3 Informe INDH 2016, pag. 43.

34 para mas detalles sobre las deficiencias del DL 1094 revisar el Capitulo V del Informe Conocer para
legislar, pag. 47 hasta 66.
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los aspectos més relevantes sobre el estatuto del inmigrante, que recoja los nuevos
principios del derecho internacional con una mira global, que permita un ejercicio de la

soberania acorde con los derechos humanos.

Muchas instituciones encargadas de promover los derechos de los inmigrantes han

resaltado la necesidad de crear una nueva ley inmigratoria. “La urgencia de contar con
una legislacion migratoria y una politica publica acorde con la nueva realidad migratoria
global y los estandares internacionales de derechos humanos es una preocupacion que el
INDH, y otras entidades y organizaciones de la sociedad civil, han planteado en
reiteradas oportunidades.(...) El INDH ha recomendado a los poderes colegisladores la
necesidad de actualizar la legislacion en este &mbito acorde a estandares internacionales
(...) En su momento, en el 2013, el gobierno del Presidente Sebastian Pifiera present6 al
Congreso un proyecto de ley acerca de migracion y extranjeria, que fue analizado por el
INDH**. Recién el 21 de agosto del 2017 la Presidenta Bachelet firmé el Proyecto de
Ley sobre Migracién para que se inicie su tramitacion en el Congreso®*.

Durante los Gltimos afios nuestro pais ha adoptado distintas medidas para asegurarles el
respeto de los derechos humanos a los inmigrantes y refugiados, ratificando tratados
internacionales, creando leyes, dictando circulares e instructivos a los servicios sociales.
Pero respecto de su deber de asegurar el derecho a la nacionalidad y erradicar la
apatridia el Estado ha sido timorato pues no ha dado pasos definitivos para su

347

erradicacion®’. Aun no se comprende que las medidas requieren acciones coordinadas.

Por ello en Chile el derecho humano a la nacionalidad sigue siendo una ilusion. Como

lo sintetiza el Informe INDH 2016: “La migracion, y el desarrollo de los planes de vida

3% Anuario INDH 2016, pag. 43.

%% Esa informacion puede chequearse en el siguiente link; Presidenta firma ley migrante con fuerte
énfasis en la seguridad nacional, en linea; http://radio.uchile.cl/2017/08/21/presidenta-firma-ley-
migrante-con-fuerte-enfasis-en-la-seguridad-nacional/ [consultada 29-09-18].

%47 |a sefial més clara de ello se observa en que uno de los objetivos de la reforma constitucional del 2005
era solucionar la situacidn de apétridas pero cuando podia afectar a personas con algun vinculo con Chile
y que ocurrian fuera de Chile, pero no hubo preocupacién alguna para solucionar la situacién de los
apatridas que podian generarse en Chile, por aplicacion de nuestras normas cuando la potencial victima
era hijo de un extranjero
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de las personas migrantes en los paises que elijan como destino, da lugar a ciertas
situaciones que deben ser previstas y abordadas por los Estados con miras a garantizar
el pleno ejercicio y goce de derechos humanos. En este sentido, cuando nacen nuevos
integrantes en una familia que ya ha migrado, ese nifio o nifia tiene derecho a que se le
reconozca la nacionalidad (...) Esta problematica no es ajena a nuestro pais y diferentes
organizaciones de la sociedad civil y organismos internacionales, como la Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), trabajan

59348

desde hace afios en este ambito””™. Pareciera ser que aun no existe claridad de que las

medidas requieren acciones coordinadas.

Todo lo expuesto permite visualizar el panorama juridico, politico y social dentro del
cual se desarrolla la situacion de los apétridas en Chile.

Parte 2: Negacion de la nacionalidad chilena a los hijos de inmigrantes ilegales nacidos
en Chile: la fuente mas importante de apatridia.

El art. 10 N° 1 de nuestra Carta Fundamental concede nacionalidad chilena a los
nacidos en el territorio chileno, estableciendo dos excepciones i) hijos de extranjeros
que se encuentren en Chile en servicio de su Gobierno y ii) los hijos de extranjeros
transetntes. Como estan de mero paso por Chile no desarrollaran vinculos profundos y
permanentes con nuestra nacion. Sus hijos no adquieren la nacionalidad chilena. Son
personas residiendo transitoriamente en Chile, en tiempo breve volveran a sus naciones
respectivas. Lo normal o légico es que aquellos hijos de extranjeros transeunte nacidos
en Chile adquieran la nacionalidad de sus progenitores por ius sanguinis. La primera
excepcion al ius solis (los hijos de extranjeros que nacen en Chile cuyos progenitores se
encuentren al servicio de su gobierno) se explica por el Derecho Diplomatico y la
inmunidad diplomatica. En cuanto a la segunda excepcion (los hijos de extranjeros

transelintes) estos nifios no adquieren la nacionalidad chilena pues su estadia es pasajera

348 Informe INDH 2016, pég. 44.
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(transelnte) por tanto no desarrollardn vinculo emocional con nuestra nacion que

39 Al momento de su nacimiento, en su

justifique la concesion de nacionalidad chilena
partida de nacimiento figuran como “hijos de los extranjeros transetntes” debido a que
sus progenitores a) tenian permiso para estar en Chile de forma transitoria, ya sea en

calidad de turistas®°

0 b) tienen una situacion migratoria irregular pues su permiso de
permanencia estd vencido, en tramitacion o simplemente son inmigrantes irregulares.
Las dificultades que se han presentado para determinar cuando un extranjero es 0 no

transelnte generan los casos mas relevantes de apatridia en Chile.

El problema surge porque nuestra legislacion migratoria no resuelve de forma acertada
la confusién que puede generarse entre inmigrante, extranjero, turista, residente®’,

refugiados, solicitante de asilo, conceptos que suelen confundirse entre si.

Para mayor claridad es necesario distinguirlos. Extranjero es la persona que tiene una
nacionalidad distinta del pais en que se encuentra®™2. Es la nocién mas amplia que
incluye tanto a los agentes diplomaticos, turistas, refugiados, a quienes vienen a
trabajar temporalmente, de intercambio, a perfeccionar sus estudios como también a los
inmigrantes. Dentro de esos extranjeros hay quienes estaran en otra nacién por un
tiempo breve (como los turistas, estudiantes de intercambio). Su estadia es pasajera.
Mientras que los inmigrantes son aquellos extranjeros que estan en otro pais en busca de
nuevas oportunidades y por tanto su estadia es permanente. La diferencia entre los
inmigrantes y los meramente extranjeros es que los primeros desarrollan (o

desarrollaran) su vida en el pais, creando un vinculo emocional que justifica la

9 Esto se demuestra de manera patente en el caso de los extranjeros transetintes que viene a Chile en
calidad de turistas pues su estadia es breve y no pretenden quedarse para rehacer su vida, por tanto no
desarrollan vinculo emocional con nuestra nacion que justifique la concesion de nacionalidad a sus hijos.
%0 Es habitual que extranjeros ingresen a Chile utilizando la calidad migratoria de turistas pero que luego
manifiesten deseo de permanecer en Chile solicitando permisos de residencia temporal o definitiva.
Entonces si durante la tramitacion o estabilizacién de su situacién migratoria tienen un hijo, es posible
que el recién nacido sea catalogado como HET.

1 | as legislaciones modernas sobre inmigracién no solo contienen clasificaciones migratorias sino que
establecen defunciones sistematicas para diferenciar todas estas situaciones.

%2 El art. 56 dice que son chilenos quienes la Constitucion declaran como tales. Los demés son
extranjeros.
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concesion de nacionalidad a sus hijos. A su vez, dentro de los inmigrantes estan los
inmigrantes regulares y los irregulares o ilegales. La gran diferencia entre ellos es que
los inmigrantes irregulares son discriminados por la legalidad por encontrarse en un pais

sin respetar la ley, lo que conlleva ser privados de distintos derechos fundamentales.

Lo légico es que los hijos de inmigrantes irregulares adquieran la nacionalidad de sus
progenitores. Sin embargo las condiciones de vulnerabilidad, pobreza e ilegalidad
impiden que adquieran nacionalidad por ius sanguinis. Los inmigrantes ilegales no
pueden viajar a Santiago a las embajadas de sus paises (si es que siquiera saben que
tienen que hacer ese tramite) para inscribir a su hijo como nacional de su patria. Ocurre
que la legalidad parece mas bien como un obstaculo mas que como una herramienta
legal para proteger los derechos de las personas. Las victimas de la colisién negativa de
las legislaciones de nacionalidad entre Chile y otras naciones®* son nifios que ya viven
en condiciones en extremo precarias. Es inadmisible que a un nifio se le niegue la

nacionalidad por la calidad migratoria de sus padres.

Los hijos de inmigrantes ilegales sufren un desconocimiento de su derecho a la
nacionalidad pues el Registro Civil confunde inmigrante ilegal con extranjero
transeunte, inscribiendo a los hijos de extranjeros ilegales nacidos en Chile como HET,
no como chilenos, asociando la ilegalidad de su situacion migratoria de sus padres con
su estadia transitoria, lo cual conceptualmente es erroneo porque el inmigrante ilegal si
tiene deseo de permanecer en Chile. En cierta forma es razonable considerar al
inmigrante irregular como “extranjero transetinte” porque debido a su estatus migratorio
ilegal en cualquier momento puede decretarse en su contra una orden de expulsion,
afectando la permanencia de su estadia. Sin embargo el interés superior del nifio y la
proteccion de la familia ha impactado de forma tan profunda que “La proteccion a la

familia como deber del Estado ha sido reconocida en fallos de la Corte Suprema,

%3 por caracteristicas socioldgicas de la principal poblacién expuesta a apatridia en Chile, las cuales se
enunciaran infra, la colisién negativa ocurre con la legislacion de Per( y Bolivia, principalmente, pero
anda obsta a que se produzca con la legislacion de cualquier nacion del mundo.
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incluso ante situaciones de expulsién por la comision de un delito, primando el interés
superior del nifio de mantener su identidad nacional y residencia en el pais junto a su
familia, impidiendo la separacion que se produciria al expulsar a alguno de los

»%%  Como se expondra luego, a través de la jurisprudencia, la Corte

miembros
Suprema asent6 que las Unicas personas que son verdaderamente “extranjero trasuntes”
son los turistas y tripulantes de nave extranjera. Por tanto, la excepcion al ius solis del
art. 10 N° 1 solo se refiere a los hijos de turistas y tripulantes cuando ambos

progenitores tengan esa calidad.

Esta privacion de nacionalidad tenia sustento cuando se concebia una nacionalidad por
persona y cuando el principio de que la igualdad ante la ley también debe respetarseles a
los inmigrantes irregulares ain no estaba tan asentado. Pero como desde la reforma
constitucional de 2005 se acoge el principio de la doble o maltiple nacionalidad y dado
que ahora existe conciencia de que los inmigrantes ilegales no pueden ser discriminados
en el goce de sus derechos por su condicibn migratoria, no debiese haber
complicaciones en que se concede la nacionalidad chilena a ese hijo de inmigrante
ilegal nacido en nuestro territorio, pues existe una alta probabilidad de que ese nifio no
adquiera la nacionalidad de sus ascendientes. Esta decision es la méas correcta conforme
el principio de la doble nacionalidad y el deseo de erradicar la apatridia pues a) se
asegura que ese nifio tendra al menos una nacionalidad, (la chilena), evitando que sea
transformado en nifio apétrida, b) nada obsta a que, posteriormente, adquiera ademas la
nacionalidad de sus padres, siendo titular de dos nacionalidades y que incluso renuncie a
la nacionalidad chilena, si asi lo desea. Por otro lado, la opcién inversa, negar la
nacionalidad chilena ante la posibilidad de que adquiera la nacionalidad de su padre o
madre, no solo es incongruente con el principio de la doble nacionalidad, sino que
ademas conlleva el peligro de que se transforme en apatrida pues nada asegura que ese
nifio adquirird la nacionalidad de origen de sus ascendientes. El peligro de generar un

nifio sin nacionalidad alguna, obliga al Estado en donde se verificd su nacimiento a

%4 Informe INDH 2016, pég. 49.
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concederle su nacionalidad sin que importe si quiera el estatus migratorio de los padres.

Esta es la opcion que mas se ajusta al sistema internacional de los derechos humanos.

Como en Chile la nacionalidad es un derecho humano que esta asegurado para todas las
personas sin distincion alguna, el Estado de Chile debe ir a rescatar a estos nifios
huérfanos de nacionalidad, concederle nuestra nacionalidad como un cobijo, porque es
su deber como garante de los derechos humanos y porque es solo es responsabilidad de
los Estados conceder nacionalidad. Ademéas también es importante concederles
nacionalidad chilena a esos nifios, porque como son inmigrantes desean echar raices
dentro de nuestras fronteras. Entonces a pesar de sentirse chilenos como cualquier otro,
haber vivido permanentemente en Chile, se les priva de su calidad de nacional, su

pertenencia a una nacién, a un grupo humano; se le priva de su identidad®®.

Luego de haber descrito el proceso juridico de generacion de la condicion de HET,
expondré sobre la evolucién del criterio administrativo sostenido por el Servicio de
Registro Civil e Identificacion y el Departamento de Extranjeria y Migracion de
Ministerio del Interior y Seguida Publica y la jurisprudencia de la Corte Suprema sobre
el significado de la frase “extranjero transetinte” y el derecho a la nacionalidad chilena

de los hijos de inmigrantes ilegales.

1. Evolucién del concepto “Hijo de Extranjero Transeunte” como excepcién al derecho

a la nacionalidad chilena por ius solis.

A) Interpretacion que de la autoridad administrativa.

El Servicio de Registro Civil e Identificacion es el organismo que debe llevar cuenta de

los nacimientos ocurridos dentro de nuestras fronteras. Su criterio respecto de lo que

%% De hecho los testimonios recogidos por el INDH, la Universidad Diego Portales y Universidad Alberto
Hurtado durante el estado en terreno resaltan que los apatridas se sienten privados ademas de su
identidad. Anuario UDP, pag. 52.
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debe entenderse como “extranjero transetinte” ha ido variando. En un principio, segun
su interpretacion de la frase “extranjero transeunte” los hijos de inmigrantes ilegales no
adquirian la nacionalidad chilena siendo inciertos como HET. Este criterio fue
modificado gracias a los siguientes factores; i) la interpretacion que se consagré en la
Corte Suprema, en donde se establecid que solo son “extranjeros transeuntes” los
turistas y tripulantes, mientras que los inmigrantes ilegales no tenian calidad de
transitorio, muy por el contrario, ii) instrucciones de 6rganos administrativos que iban
recogiendo la interpretacion de la Corte Suprema, iii) la conciencia de la vulnerabilidad
que significa la negacion del derecho humano a la nacionalidad para un nifio, iv) el
explicito reconocimiento que tiene la nacionalidad como derecho humano en mdltiples
tratados internacionales suscritos por Chile, v) la conciencia de que el principio de
igualdad prohibe discriminar a los inmigrantes irregulares en cuanto al goce de sus
derechos fundamentales. La tesis de Carolina Alvarado y Mackarena Manriquez*°,

desarrolla los hitos de la evolucion de criterio administrativo:

Primero: el 14 de julio de 1982 El Servicio de Registro Civil e Identificacién
emitio la Orden de Servicio N° 4.946 (...) segln la cual, de conformidad con las normas
constitucionales vigentes, habia que distinguir entre extranjeros transelntes y no
transelntes, considerando como determinante el factor permanencia, siendo
“transetntes” aquellos extranjeros que no tenian un aflo de permanencia continuada en
el pais; y “no transetntes” aquellos que tuvieran una permanencia continuada igual o

superior a un afio en el pais®’.

%6 ALVARADO SAAVEDRA, CAROLINA ANDREA; MANRIQUEZ FARIAS, MACKARENA
NICOLE, Articulo 10 de la Constitucion Politica de la Republica: una puerta abierta al abandono de
nifios apatridas por parte de Estado, Tesis para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales, Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Santiago, Chile, 2016, en linea:
http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/141292/Art%C3%ADculo-10-de-la-
Constituci%C3%B3n-Pol%C3%ADtica-de-la-Rep%C3%BAblica.pdf?sequence=1&isAllowed=y ,
[consultada 29-09-18]. Se desarrolla entre las pag. 38 hasta la 48.

7 «“Ademas para la inscripcion de hijos de padre y madre extranjeros se requeria la comprobacion ante
los Oficiales de Registro Civil, de [la] residencia continuada de los padres, de a lo menos un afio (contado
hacia atras desde el dia del nacimiento de la persona)”, ALVARADO SAAVEDRA; MANRIQUEZ
FARIAS, op. cit., pag. 39.
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http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/141292/Art%C3%ADculo-10-de-la-Constituci%C3%B3n-Pol%C3%ADtica-de-la-Rep%C3%BAblica.pdf?sequence=1&isAllowed=y

Segundo: el 17 de abril de 1996 la Subsecretaria del Ministerio del Interior,
mediante Circular®®® contenida en el oficio N°3/1953 sefialé que la “residencia legal”,
era el elemento principal para determinar si los extranjeros eran o no transeuntes y la
unica util para efectos de adquirir la nacionalidad chilena. Por esto, se consideraban
como extranjeros transeuntes a los turistas, tripulantes y también a aquellas personas
cuya situacion en el territorio nacional fuera irregular, y sus hijos, aunque nacieran en
Chile no eran considerados chilenos, consignandose en su partida de nacimiento la
expresion “Hijo de extranjero transetnte. Art 10 N° 1 Constitucion Politica”. Segun
Oficio Circular N° 6241 del 25 de octubre de 1995, el DEM “consideraba extranjero
transelnte a las personas que tenian la calidad migratoria de turistas, tripulantes y
turistas en situacion migratoria irregular, personas extranjeras que hubieran ingresado
irregularmente al pais, o aquellos que fueran objeto de una sancion administrativa de
expulsion o abandono™®*. “Durante los afios en los que se utilizé esta interpretacion
administrativa, se inscribieron en Chile al menos 2.843 personas como HET, En otras
palabras, el Estado desconocié la nacionalidad chilena de casi 3.000 nifios y nifias al
momento de su nacimiento, simplemente porque sus padres se encontraban en situacion

migratoria irregular en el pais™.

Tercero: ElI cambio mas importante se logro el 08 de agosto de 2014 pues el
Ministerio de Justicia mediante la Resolucién Exenta N° 3207, establecié que la
anotacion “Hijo Extranjero Transelinte Art.10 N°1 Constitucion Politica” solo
corresponde cuando ambos progenitores son turistas o tripulantes y que por tanto los

hijos de inmigrantes ilegales adquieren nacionalidad chilena por ius solis. Esta

%8 Respecto de la circular en comento, la Contraloria General de la Repdblica, emitié el dictamen N°
6.197, de 1998, teniendo en vista que el articulo 1, incisos 2° y final, de la Constitucion establece que la
familia es el ntcleo fundamental de la sociedad y el Estado tiene el deber de darle proteccion, propender a
su fortalecimiento y asegurar el derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la
vida nacional, por lo que en este dictamen sostuvo que los hijos de extranjeros, que podrian llegar a ser
chilenos segun el articulo 10 N° 1 de la Carta Fundamental, “carecen de responsabilidad por la situacion
ilegal en que se encuentren sus padres”, ALVARADO SAAVEDRA, MANRI'QUEZ FARIAS, op. cit.,
pag. 40.

% Informe INDH 2016, pag. 44.

%0 Anuario UDP, pag. 554.
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Resolucién recoge la interpretacion consagrada por la Corte Suprema®® respecto del
alcance de la palabra “transetinte” utilizada por el art. 10 N° 1. También hace referencia
al derecho internacional de los derechos humanos en particular al art. 20 del Pacto de
San José de Costa Rica. La Resolucion Exenta N° 3207 sefiala que el Estado tiene el
deber de respetar y garantizar el principio de igualdad ante la ley. Esto se logra no
discriminando a las personas por su estatuto migratorio, razén por la cual éste Gltimo no
puede ser una condicién para el otorgamiento de la nacionalidad®®?. Finalmente, en base
a lo anterior la Resolucion Exenta resuelve que; 1) s6lo corresponde la anotacion HET
cuando ambos progenitores sean turistas o tripulantes, 2) se establece un mecanismo la
rectificacion administrativa de la misma, a fin de eliminar la anotacion "Hijo
Extranjero Transeunte Art. 10 N° 1 de la Constitucion Politica”, acreditandose que
ambos padres no tienen la calidad de turistas o tripulantes, reclamacion que podra

requerirse por el afectado o por su representante legal®®.

Como resultado de la interposicién de estos reclamos de nacionalidad y del trabajo de
incidencia de las organizaciones dedicadas a la defensa y promocion de los derechos de
las personas migrantes, el Ministerio del Interior y Seguridad Publica, a través de su
Departamento de Extranjeria y Migracién, reconocié que la interpretacion
administrativa que se utilizaba no era la correcta En efecto, en el oficio N° 27601 de 14
de agosto de 2014 se senala que “... [A]l tratarse de una excepcion al principio
constitucional de ius solis, el precepto [constitucional] en comento debe interpretarse en
forma restrictiva. Por lo anterior, no corresponde extender la aplicacion del concepto de
transelnte a situaciones que no se encuadren estrictamente en el marco factico
mencionado, como lo es la eventual irregularidad migratoria de los padres (...

Como consecuencia del criterio de interpretacion informado por el DEM, se instruyo a
las Direcciones Regionales del Servicio de Registro Civil e Identificacion, por medio de

%1 ya se expondra sobre los argumentos desarrollados por la Corte Suprema.

%2 Resolucién Exenta NO 3207, en linea; http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1067957 [consultada
29-09-18].

%3 Ihidem.

%4 Anuario UDP, pag. 556-557.
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la circular DN N° 18, de 19 de agosto del 2016, respecto a incorporar las cambios el

procedimiento de anotacion de un HET.

“Este cambio en la interpretacion de la autoridad, constituye una evolucidén
significativa en la materia, sin embargo, es un acto administrativo que no (...) repara la
vulneracion del derecho que se produjo a través del desconocimiento de la nacionalidad
chilena de los miles de nifios, nifias (algunos de ellos ya adultos) y que se encuentran
inscritos como HET. Lo anterior significa que todos los nifios/as inscritos errbneamente
bajo este criterio persisten en la misma situacion™*®. Respecto de la eficacia de la
solicitud de rectifican administrativa “Desde el cambio de criterio interpretativo, un
numero de personas ha logrado el reconocimiento de su nacionalidad chilena a traves de
una solicitud administrativa. Sin embargo, al igual que en los reclamos de nacionalidad,
el procedimiento administrativo no ha sido utilizado masivamente por falta de
informacion, impedimentos econémicos o por la imposibilidad de reunir los
documentos que son requeridos por la autoridad administrativa®®. El estudio en terreno
desarrollado por la Universidad Diego Portales y la Universidad Alberto Hurtado se
logr6 constatar que “la escasa difusion del cambio de interpretacién adoptado en julio
de 2014 sobre adquisicién de la nacionalidad y de las posibilidades de solicitar la
rectificacion de las partidas de nacimiento. Solo por la informacion provista en el marco
de este proyecto las personas tomaron conocimiento de la posibilidad de incoar una

e, . .. .. .. . . . 7
accion judicial para solicitar el reconocimiento de la nacionalidad desconocida™®®’.

B) Criterio jurisprudencial de la Corte Suprema v la aplicacién directa del derecho

internacional.

A través de los afos, la Corte Suprema ha ido asentado una interpretacion bastante

uniforme sobre el verdadero sentido y alcance de la expresion “extranjero transeunte”

%5 Anuario UDP, pég. 556.
%6 Anuario UDP, pég. 557.
%7 Anuario UDP, pag. 559.
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del art. 10 N° de la CPol. el cual ha permitido reconocerle nacionalidad chilena a los
hijos de inmigrantes nacidos en Chile, calificados como HET. A través de una

interpretacion conforme algunas normas del Cédigo Civil*®

y los tratados
internacionales ratificados por Chile sobre derechos humanos y nacionalidad, el
maximo tribunal establecié que las tnicas personas que son verdaderamente “extranjero
trasuntes” son los turistas y tripulantes de nave extranjera. Por tanto, la excepcion al ius
solis del art. 10 N° 1 solo se refiere a los hijos de turistas y tripulantes cuando ambos
progenitores tengan esa calidad. La Corte Suprema acoge las reclamaciones de
nacionalidad interpuesta por personas a quienes se les negd la nacionalidad chilena por
ius solis ordenando que se elimine en la partida de nacimiento la anotacion “Hijo de
Extranjero Transelnte, Articulo 10 N° 1 de la Constitucion”. Este criterio
jurisprudencial fue resultado del arduo trabajo de organizaciones dedicadas a la defensa

y promocion de los derechos de las personas migrantes®®®

. Gracias a esta jurisprudencia,
el Ministerio del Interior Seguridad Publica, a través de su Departamento de Extranjeria
y Migracién, mediante oficio N° 27601 del 14 de agosto de 2014°" reconocié que la

interpretacion administrativa que se utilizaba desde el afio 1995 no era la correcta.

Segln lo sefialado con anterioridad los términos extranjero, inmigrante, refugiados,
solicitante de asilo, residente, transelnte no estan definidos en las leyes. Entonces para
determinar el verdadero sentido y alcance de la expresion “extranjero transeunte”
utilizado en el art. 10 N° 1 de la CPol., la Corte Suprema®"* se remite a las normas del
CC en virtud de su caracteristica de norma supletoria pues al regular los atributos de la
personalidad (entre los cuales destaca la nacionalidad, domicilio y residencia) establece

los criterios a los cuales debe atenerse parar interpretar el concepto extranjero

%8 En adelante CC.

%9 “Dyrante los ultimos afios, la comunidad internacional y las organizaciones académicas y de la
sociedad civil del pais han abordado la situacion de las personas a quienes se les desconocio su derecho a
la nacionalidad chilena con mayor intensidad. Asi, entre los afios 2012 y 2014, la Clinica Juridica de
Migrantes y Refugiados de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales y la Clinica de
Inmigrantes de la Facultad de Derecho de la Universidad Alberto Hurtado presentaron varios reclamos de
nacionalidad ante la Corte Suprema de Justicia”. Anuario UDP, pag. 555.

370 Anuario UDP, pég. 557.

371 Conociendo por la accion de reclamacion de nacionalidad del art. 12 de la CPol.
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transelnte. A través de los principio establecidos en el los art. 58, 59, 60, 61, 62, 63 y
64 se establece el conjunto de normas a las que debe atenerse el tribunal para

determinar el alcance de la expresion “extranjero transetnte”.

Lo primero que hay que indicar es que segun la Real Academia Espafiola “Transeunte

es el que pasa o transita por un lugar, el que estd de paso, no reside sino que solo
permanece en un lugar en forma transitoria”’?. El art. 20 del CC establece que las
palabras de la ley cuando no estan definidas por el legislador se entenderan en su
sentido natural y obvio segln el uso general, y como la palabra transelinte no esta
definida en la ley, es ldgico atenerse a la definicion de la Real Academia Espafiola.
Luego, sin definir lo que es un extranjero, en los art. 55 y 56 los diferencia®”>.

En el articulo 58 divide a las personas®’ entre domiciliadas y transetintes®”

. ¢Cual es
la diferencia entre el domicilio y transetnte?. EI domicilio consiste en la residencia
acompafiada, real o presuntivamente®®, del animo de permanecer en ella®”’. Respecto
del domicilio el art. 60 dice que el que tiene o adquiere domicilio politico “es o se hace

miembro de la sociedad chilena conservando la calidad de extranjero”.

Los art. 63 y 64 son importantes pues se refieren de forma casi accidental al concepto
de extranjero transeunte e inmigrante, respectivamente. El art. 63 al establecer las
presunciones negativas de residencia, o sea circunstancias de las cuales no se colige el
animus de residencia (elemento fundamental para distinguir domicilio y transelnte)
hace alusién al elemento caracteristico del extranjero transeunte, su transitoriedad,

pues como dice el articulo no se presume el animo de residencia cuando ciertas

%2 FERNANDEZ VEGA; HENRIQUEZ CELEDON, op. cit., p4g. 100.

373 Art. 56: Son chilenos los que la Constitucién declare como tales. Los demés son extranjeros. A la vez,
el art. 57 consagra la igualdad ante la ley entre nacionales y extranjeros.

3% B sentido de la palabra “persona” en el art. 58 debe entenderse como extranjero.

375 El propio Cédigo Civil Chileno en sus articulos 58 y 59 (...) distinguen claramente a las personas
domiciliadas y transelntes, consistiendo la residencia en el animo real o presuntivo de permanecer en
ella”. ALVARADO SAAVEDRA, MANRIQUEZ FARIAS, op. cit., pég. 43.

376 Esta presuncion de residencia aparece en el art. 64.

" Art. 58 CC.
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circunstancias aparecen que su residencia es temporal (o sea transitoria), como la del
viajero. Excluye de animus de residencia a quien esta en Chile de forma accidental, o
sea, los extranjeros transeuntes. Por otro lado, el art. 64 es importante pues establece
una presuncién de animo de residencia y avecindarse en un lugar (o sea inmigrar), por
el hecho de abrir en €l tienda (...) por el hecho de aceptar en dicho lugar (...) un empleo
fijo (...) y por otras circunstancias analogas”. Aquellas “circunstancias analogas” que
demuestran ese animus de residencia (propio de los inmigrantes) pueden ser por
ejemplo, estar tramitando su regularizacion migratoria, arrendar un domicilio o pieza,
tener un empleo, matricular a sus hijos en colegios , etc. Depende de hechos concretos

gue se determinan caso a caso®’®.

Ese animus prevalece sobre su estatus migratorio. Esta decision es congruente con
derecho internacional que es claro en sefialar que si condicion irregular no puede
significarle privarle el derecho humano a la nacionalidad. El considerando OCTAVO de
la sentencia de la Corte Suprema rol N° 6073-2009 indica: “Que el interés desplegado
por largo tiempo por la reclamante para permanecer en el pais, el estar compartiendo
habitacion con familiares en un inmueble indiscutidamente arrendado también por un
plazo prolongado, unido todo ello a la circunstancia de haber solicitado y obtenido visa
temporaria, que estaba vigente a la época de interposicion del reclamo, asi como la
obtencion de Cédula de Identidad, no puede sino llevar a concluir a esta Corte -actuando
como jurado- que no obstante su desplazamiento irregular por el pais en el afo
2006, ella se ha mantenido en el territorio nacional precisamente con el animo de

permanecer en él, lo que la ha llevado a detentar la calidad de residente provisoria,

378 «_a determinacion de si un extranjero es o no transetinte corresponde a una cuestion de hecho que la
Corte debe resolver caso a caso, al punto de que se ha determinado que, aunque la permanencia sea
irregular, si se ha prolongado por largo tiempo, de ella puede derivarse que los hijos nacidos en Chile
sean chilenos”. FERNANDEZ VEGA; HENRIQUEZ CELEDON, op. cit., pag. 101. Esta tiene sentencias
que dan cuenta de ello. La jurisprudencia que aparece analizada en la bibliografia da cuenta de este
razonamiento. Ver FERNANDEZ VEGA; HENRIQUEZ CELEDON, op. cit., pag. 101-109. La
posibilidad de poder extraer a partir de una serie de circunstancias analogas el &nimo de residencia es
importante en relacion al art. 12 que dice que la Corte Suprema debe actuar como jurado. Esto permite
entregar la flexibilidad necesaria para que los ministros de la Corte Suprema colijan dicho animus de
variadas circunstancias probatorias.
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evento en el que no puede ser considerada como extranjero transeunte; y, por ende, la
menor no ha quedado comprendida en la situacion de excepcion ya analizada del N°1
del articulo 10 de la Constitucion Politica de la Republica, razones por las que debera

acogerse el reclamo interpuesto”379.

Otro antecedente trascendental es la aplicacion de los tratados internacionales vigentes
en Chile sobre derechos humanos. Destacan no solo los tratados que consagran el
derecho humano a la nacionalidad, sino también que establecen derechos del nifio, la
supremacia del interés superior del nifio, derechos de los migrantes y el derecho a la
familia. En sentencia rol N° 3255-2012, la Corte Suprema®® indico; NOVENO: Que,
finalmente, resulta también pertinente invocar la legislacion internacional de Derechos
Humanos sobre la materia. Al efecto, el articulo 20 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, “Pacto de San José de Costa Rica”, sefiala que toda persona tiene
derecho a una nacionalidad, que toda persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado
en cuyo territorio nacié si no tiene derecho a otra y que a nadie se privara
arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiarla. Como puede apreciarse,
la nacionalidad es un derecho esencial a la persona humana, un atributo de la
personalidad, que no puede ser desconocido sin causa justificada, maxime si la propia
autoridad que ahora lo niega, le otorgd en su momento reconocimiento, como acontece
en el caso de autos”. Respecto de la incidencia de la familia se ha sefialado que “La
proteccion a la familia como deber del Estado ha sido reconocida en fallos de la Corte
Suprema, incluso ante situaciones de expulsion por la comision de un delito, primando
el interés superior del nifio de mantener su identidad nacional y residencia en el pais
junto a su familia, impidiendo la separacion que se produciria al expulsar a alguno de

los miembros”.

3% Corte Suprema, sentencia de fecha 28 de diciembre del 2009, rol N° 6073-2009, citada en
FERNANDEZ VEGA; HENRIQUEZ CELEDON, op. cit., pag. 103.

380 Corte Suprema, rol N° 3255-2012, de fecha 22 de agosto 2012, citada en FERNANDEZ VEGA;
HENRIQUEZ CELEDON, op. cit., pag. 106.

381 Informe INDH 2016, pég. 49.
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Un dltimo aspecto relevante es la modificacion del criterio administrativo pues ha
influenciado en las sentencias del maximo tribunal; “el criterio administrativo original
para distinguir a extranjeros transelntes de los que no lo son ha sido modificado,
dejandose de considerar la permanencia continuada igual o superior a un afio y
prefiriéndose, en cambio, como elemento principal, el de la residencia, y en este

. . . , . . 2
contexto se estima indubitadamente transeuntes a los turistas y tripulantes™®®,

De hecho, la evolucion de la jurisprudencia ha sido tal que se ha considerado un error
la inscripcion como HET a un hijo de inmigrante ilegal. Asi lo declaré en sentencia de
fecha 22 de agosto de 2016, rol N° 52.933-16%%. EL caso es muy particular pues la
persona afectada tenia la calidad de HET, por tanto no era chileno, pero como
posteriormente viajo a Bolivia adquirié dicha nacionalidad por ser hijo de bolivianos,
por tanto es un HET que no es apatrida. Santiago Mamani naci6 en Chile como hijo de
inmigrante ilegal cuando adn se inscribian en la partida de nacimiento como HET a los
hijos de inmigrantes ilegales. Posteriormente viaja a Bolivia y adquiere la nacionalidad
boliviana. Tras su retorno a Chile fue condenado por delito de tréafico ilicito de
estupefacientes por el Tribunal Oral en lo Penal de Antofagasta. En base a este
antecedente, la Intendencia de Antofagasta decretd su expulsion. La Defensoria Penal
Plblica interpuso una accion de amparo en representacion de aquel ciudadano
boliviano, y la Corte Suprema conociendo los hechos en virtud de la apelacion contra la
sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta acogio el recurso ordenando dejar
sin efecto la orden de expulsién indicado que;
Considerando 5°) “como es de publico conocimiento -basta revisar la
informacién publicada por el propio Departamento de Extranjeria y Migracion
en su sitio oficial-, la autoridad recurrida modificO recientemente su
jurisprudencia administrativa, mediante la cual estimaba a los hijos de
extranjeros en situacion migratoria irregular en Chile como “hijo de extranjero

transeunte”, para considerarlos ahora como hijos de extranjero con residencia

%82 Corte Suprema, sentencia de fecha 11 de marzo del 2013, rol N° 9168-2012, considerado Quinto.
%83 Corte Suprema, sentencia de fecha 22 de agosto del 2016, rol N° 52.933-16.
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transitoria (...) reconociéndoles a esas personas nacidas en Chile la calidad de
chilenos, disponiéndose un trdmite que no tiene por objeto “optar por la
nacionalidad chilena” (conforme establece el citado articulo 10 N° 1), sino
Unicamente “rectificar” la inscripcion de nacimiento en el Servicio de Registro
Civil e Identificacion (...) la misma autoridad administrativa recurrida reconoce
que en ese caso se trata de un ciudadano chileno y que lo consignado en su
certificado de nacimiento -“hijo de extranjero transetinte”- constituye un “error”
que puede ser enmendado mediante un mero tramite administrativo.

Considerando 6°) (...) que el estatuto legal que regula la situacion de los
extranjeros no resulta aplicable al amparado y, por ende, no ha sido posible
decretar su expulsion basandose en dicha normativa, por lo que el decreto que

asi lo resolvio resulta ilegal (...) debiendo acogerse la accion de amparo. .

Cabe hacer presente que la Corte Suprema tiene un link en el que consta un estudio
muy pormenorizado que muestra su tendencia jurisprudencial respecto de la
nacionalidad de los hijos de migrantes en situacion irregular, separandose segun

ministro cada ministro integrante®®,

Sin duda que esta favorable interpretacion es una evolucién significativa. Ante la
ineficacia del Estado para asegurar el derecho a la nacionalidad a todas las personas, ha
sido la Corte Suprema quien ha sostenido una interpretacion de las normas sobre
nacionalidad acorde al derecho internacional. Pero no obstante esta positiva
jurisprudencia (...) “Lo cierto es que por razones econdmicas, de ubicacion geografica,
de escaso acceso a asesoria juridica y de desconocimiento de los efectos de la
inscripcion como hijo de extranjero transelnte, ha sido una accién muy poco utilizada

por los afectados de manera individual. Muestra de ello es que entre enero de 2008 y

384 Coleccién Derecho de Migrantes / Nacionalidad de los migrantes en situacion irregular, en linea:
http://decs.pjud.cl/index.php/tendencias/68-tendencias-
jurisprudenciales/tendencias/migrantes/nacionalidad/131-nacionalidad-de-los-hijos-de-migrantes-en-
situacion-irregular [consultada 29-09-18].
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julio de 2013, solo se fallaron 13 recursos de reclamacion de nacionalidad”®. Dentro
de ese contexto de ineficacia de las medidas aisladas y ante la falta de una politica
publica definitiva para la erradicacion de la apatridia, aparece la necesidad de adosarse a

la infraestructura internacional sobre apatridia.

Luego de haber revisado la evolucion del concepto extranjero transeunte en los
organos administrativos y en la jurisprudencia de la Corte Suprema, a continuacién se
expondra un estudio exploratorio realizado en terreno entre el INDH, la Clinica
Inmigrantes de la Universidad Alberto Hurtado, la Clinica de Migrantes y Refugiados
de la Universidad Diego Portales, y el Servicio Jesuita Migrante (SJM), en la Regién de
Antofagasta, que destaca por ser el punico trabajo profundo realizado en Chile con el
propdsito de identificar casos de personas en situacion o riesgo de apatridia, y realizar
acciones y recomendaciones para su superacion. Aquél informe constituye una
radiografia muy fidedigna de la fuente mas importante de apatridia en Chile, que nos

permitira extraer importantes conclusiones.

2. El Informe sobre apatridia en Chile.

Durante el 2015 el Instituto Nacional de Derechos Humanos en conjunto con la Clinica
de Migrantes y Refugiados de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales,
la Clinica Juridica de Inmigrantes de la Facultad de Derecho de la Universidad Alberto
Hurtado y el Servicio Jesuita a Migrantes hicieron un estudio en terreno sobre la
situacion de los HET, que se manifestd en un documento del afio 2016 titulado “3.000
nifos esperando su nacionalidad. La necesidad de contar con remedios colectivos para
resolver vulneraciones individuales de derechos” (en adelante Anuario UDP). Este
trabajo es uno de los pocos trabajos realizados en Chile en donde se aborda la fuente
mas importante de apatridia en Chile, generando conciencia sobre la vulnerable

situacion que viven aquellas personas catalogadas como HET.

%5 Anuario UDP, pag. 557. Como se detallara en el capitulo sobre regulacién constitucional de la
nacionalidad, la accion del art. 12 es infructuosa para proteger el derecho humano a la nacionalidad por la
existencia de barreras sociales y legales que impiden que esta accion sea efectiva.
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Recordemos que por distinta razones, la apatridia sufre de la desidia de los Estados,
mas aun Chile en donde afecta a gente bajo condiciones sociales de vulnerabilidad. Este
Informe destaca por tres grandes razones. Primero evidencia una realidad que no ha
recibido atencién del Estado, a pesar de que es de su entera responsabilidad. Segundo,
hace un trabajo en terreno, comunitario con la participacion de la sociedad civil, de las
victimas, apoderados, colegios, lo que permite establecer el perfil de la poblacién
expuesta a que su derecho a la nacionalidad sea vulnerado, enfocandose en localidades
alejadas de centros urbanos®®. Tercero, producto de esa investigacion se interpuso una
accion de reclamacion de nacionalidad por los 167 casos identificados, que significo
que a esas personas se les reconociera la nacionalidad chilena. Este informe es la méas
completa radiografia que se ha hecho a la principal fuente de apatridia en Chile. Sus

conclusiones son muy pertinentes para el desarrollo de esta tesis.

A) Situacién social v juridica de los HET: algunos testimonios.

Como se sefiald en el Capitulo 11, los apatridas enfrentan problemas para el acceso a
servicios basicos, ayudas sociales, becas de estudio, salud, discriminacién en los
tramites burocraticos, entre otros. Los siguientes testimonios obtenidos durante el
trabajo en terreno reflejan de forma clara y contundente la grave vulneracion a distintos

derechos fundamentales que sufren los HET en Chile.

e Dona Susana Salvatierra comenta: “Llevo 13 afios en Chile, tengo tres nifios
(...) Los inscribi como HET (...) tuve problemas en muchas cosas, primero
para que accedan al hospital, después para matricularlos en la escuela, no los
podia matricular porque no eran chilenos ni bolivianos”.

e Don Maximiliano Calle, dirigente de comunidad de bolivianos en Calama,

comentaba: “Consultamos donde podiamos acudir, donde se podria

% E| ACNUR sefiala que lo primero que se debe hacer para solucionar la apatridia es hace un
diagndstico, pues en base a ello se elaboran las soluciones. Lamentablemente este esfuerzo provino de la
sociedad civil y no del Estado.

185



solucionar, la respuesta fue (...) que después de los 18 afios, el nifio podia
tomar la decision de tomar la nacionalidad’ (...) Por eso hubo casos que
sobrepasan los 18 afios y todavia son hijo (...) de extranjero transetnte (....)
Un estudiante que no pudo optar a la beca, fue rechazado, de hecho, fue
puntaje nacional, pero como no tiene el documento, le rechazaron, perdi6 la
oportunidad y estd pagando con sus propios medios la universidad”.

e Alison, de 24 afios, nacida en Calama y perteneciente a la etnia quechua. Sus
padres expresaron las dificultades que experimentaron para que su hija
recibiera atencion en recintos hospitalarios, en razén de su condicion de
HET. Ella, por su parte, explicd que cada vez que viajaba a visitar a su
familia a Bolivia, los funcionarios de aduana de cada lado de la frontera
desconocian la figura de HET, lo que significaba controles fronterizos
adicionales; ademas, se le negd la posibilidad de postular a becas
estudiantiles, por no cumplir con los requisitos de nacionalidad.

e Abraham de 19 afios, también nacido en Calama, su condicion de HET le
impidi6 ingresar a las Fuerzas Armadas y de Orden.

e Otro caso que llama la atencién fue el caso de una ciudadana boliviana,
residente del campamento “Calamenos unidos” (...) que al dar a luz a su hijo
y no contar con el dinero para el pago de la atencion, le fue negada el alta
médica, debiendo ser apoyada por sus vecinos (...) en la recoleccion del
dinero, que ascendia a $ 2.600.000. Una vez lograda el alta y salida del
hospital, ella y su pareja acudieron a la oficina del Servicio de Registro Civil
e Identificacion de Calama a inscribir al recién nacido, pero en dicho lugar se
les negd la inscripcién, argumentando que los progenitores no tenian visa
vigente y que se encontraban en situacion migratoria irregular. Por esta

razon, el nifio no fue inscrito ni obtuvo su certificado de nacimiento®®’.

%87 Todos estos testimonios aparecen citados en Informe INDH 2016, pag. 52.
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El informe INDH 2016 hace hincapié en que la inscripcion de un nifio como HET
ademas vulnera el derecho a la familia y la reunificacion familiar, derechos muy
relevantes dentro del contexto de la problematica de la inmigracion. “En algunos casos
de inscripcion de nifios y nifias nacidos en Chile como hijos de extranjeros transedntes,
se ha vulnerado (...) el derecho a la familia (...) La familia queda desprotegida cuando
las madres o padres, en situacion migratoria irregular, son expulsados, no permitiendo
regularizar su permanencia mediante el vinculo con una persona chilena, que se habria
configurado con la correcta inscripcion del hijo/a nacido/a en Chile (...) La proteccion a
la familia como deber del Estado ha sido reconocida en fallos de la Corte Suprema,
incluso ante situaciones de expulsién por la comision de un delito, primando el interés
superior del nifio de mantener su identidad nacional y residencia en el pais junto a su
familia, impidiendo la separacion que se produciria al expulsar a alguno de los

miembros”>,

Lo interesante de estas entrevistas es que “los testimonios dieron cuenta de
sentimientos de falta de identidad, sobre todo en el caso de quienes son mayores de
edad y han vivido desde su nacimiento en Chile”*®°. O sea, como si la grave vulneracion
de sus derechos humanos no fuese suficiente, los HET se ven privados de su identidad
al negarseles la calidad de chilenos, sentimiento de pertenencia que han desarrollado
puesto que han vivido toda su vida en nuestras tierras. Se sienten tan chilenos como
cualquier otro. Es lamentable que toda esta terrible situacion se deba al menosprecio
hacia la situacion social que padecen los HET al negarseles un derecho humano que

solo el Estado puede proveer.

B) Situacién migratoria de los HET.

Un punto que merece analisis aparte es la situacion migratoria que enfrentan los HET,
en particular cuando es ademas apatrida. Recordemos que apatrida no es equivalente a

extranjero pues un extranjero tiene alguna otra nacionalidad, vinculo del cual el apatrida

%88 Informe INDH 2016, pag. 49.
%9 Informe INDH 2016, pég. 52.
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carece. Sin embargo, ser HET implica ser susceptible de ser objeto de una orden de
expulsion. El problema es que no es juridicamente correcto aplicarles las disposiciones
del DL 1.094 de 1975 pues conforme el art. 1 esta se aplica a los extranjeros. El apatrida
se encuentra en un limbo pues no es considerado como un nacional dentro de su
territorio pero es tratado como un extranjero sin serlo. No exista nacion hacia donde

expulsar al apatrida®®.

¢En qué condicion quedan las personas inscritas como HET? Deben obtener una visa
para residir llamada “Visa temporaria por ser Hijo de Extranjero Transeunte”, que es
una categoria migratoria creada para los verdaderos HET pero que se le entrega a los

hijos de inmigrantes®*.

C) Estudio exploratorio sobre la situacién de los HET en la regién de Antofagasta.

El derecho a la nacionalidad ha sido preocupacion constante del INDH, sobre todo en
materia de infancia. Esto ha sido manifestado en distintas instancias (...) como el
Informe Anual del 2013, y el Informe Complementario al cuarto y quinto informe del
Estado de Chile, ante el Comité de los Derechos del Nifio, presentado en marzo del
2015%%2. Lamentablemente esas recomendaciones han hecho poco eco. En razén de la
vulnerable situacion de los apatridas y frente a la falta de interés del Estado para
solucionar los casos de personas catalogadas como HET, el Instituto Nacional de
Derechos Humanos en conjunto con “la Clinica de Atencion a Inmigrantes de la
Universidad Alberto Hurtado, la Clinica de Migrantes y Refugiados del Centro de
Derechos Humanos de la Universidad Diego Portales, y el Servicio Jesuita a Migrantes,
decidieron abordar en forma conjunta y coordinada la situacion de los HET a quienes se

3% De hecho la sentencia de la Corte Suprema 22 de agosto de 2016, rol N° 52.933-16 ya referida en su
considerando sexto dejé sin efecto la medida de expulsién decretada contra el amparado tras reconocerle
al HET la nacionalidad chilena.

31 Anuario UDP, pag. 554-555.

%2 En este Gltimo, en su punto N° 45, se menciona: “En la practica, la sociedad civil organizada ha
observado con preocupacion la negacion de nacionalidad de los hijos de extranjeros en situacion
migratoria irregular catalogandolos de ‘hijos/as de extranjero transeunte’, lo que podria configurar
situaciones de apatridas”, Informe INDH, péag. 51.
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les habia desconocido erroneamente su nacionalidad al momento del registro de
nacimiento. Ambas Clinicas ya habian entablado exitosamente reclamos de
nacionalidad en afios anteriores, pero en esta instancia y frente a la masividad de la
vulneracién al derecho, era necesario desarrollar una estrategia mas amplia,
pluricomprensiva, y que incluyera una etapa de trabajo con las comunidades

39 Dentro de ese marco, el INDH en conjunto aquellas instituciones, entre

afectadas
junio y julio del 2016 hicieron un levantamiento de casos de personas en riesgo o
situacion de apatridia en la Region de Antofagasta®*. Este estudio tuvo como objetivo
principal la deteccion de casos de personas en esta situacion y contribuir al logro de
una solucion definitiva para la totalidad de los casos existentes en el pais. El estudio se
dividié en tres etapas. Primera, difusion de informacién con servicios sociales de la
comunidad y en conjunto con las sedes regionales del Servicio Jesuita a Migrantes y el
INDH. Segunda, se enfocd en la identificacion de casos, mediante una jornada de
levantamiento de casos, cuyo objetivo fue la orientacion, la entrega de informacion
publica, y la recopilacion de antecedentes necesarios para la tramitacion de la solicitud
de restitucion de la nacionalidad correspondiente. Tercero, “La ultima etapa consistio en
la resolucién de los casos. En dicho marco se entregaron a las autoridades los resultados
del estudio, y se inici6 un trabajo colaborativo entre las instituciones para la

59395

erradicacion definitiva de la apatridia en Chile “A la fecha del cierre de este

3% Anuario UDP, pég. 558.

34 “El proyecto tuvo como antecedente previo el levantamiento realizado el 2015 por las tres
instituciones mencionadas, que trajo como resultado la deteccion de mas de 160 casos de personas
inscritas como HET en el norte de Chile, por esto se entablé un reclamo colectivo de nacionalidad ante la
Corte Suprema. Este reclamo fue resuelto mediante una audiencia de conciliacion, que tuvo como
resultado la restitucion del derecho vulnerado a las personas titulares de la accion, y algunas acciones por
parte del Estado tendientes a abordar el resto de los casos. Entre estas acciones, se informo por parte del
Servicio de Registro Civil e Identificacion el envio de cartas certificadas al Gltimo domicilio conocido de
las personas, ademas de campafias mediaticas en conjunto con el DEM, que se repitieron nuevamente en
mayo del 2016”. Informe INDH 2016, pag. 51.

3% “En este marco se establecié una mesa de trabajo interinstitucional de la que participan el Poder
Ejecutivo, representado por los directores respectivos del Departamento de Extranjeria y Migracion del
Ministerio del Interior y Seguridad Publica, Sr. Rodrigo Sandoval, y del Servicio de Registro Civil e
Identificacién del Ministerio de Justicia, Sr. Luis Acevedo; la Clinica Inmigrantes de la Universidad
Alberto Hurtado, representada por la Dra. Macarena Rodriguez; la Clinica de Migrantes y Refugiados de
la Universidad Diego Portales, representada por la Dra. Delfina Lawson; el Servicio Jesuita Migrante
(SIM), representado por el Sr. Miguel Yaksic, el ACNUR y el INDH”. Informe INDH 2016, pag. 52.

189



informe, gracias al trabajo conjunto impulsado por organizaciones de la sociedad civil,
el INDH, ACNUR vy el gobierno por medio del DEM y del Registro Civil e Identi-
ficacion, se logré rectificar la nacionalidad en todos aquellos casos detectados en el
marco del estudio, lo que significo una importante noticia (...)No obstante, la mesa
interinstitucional continda trabajando en la actualidad en la resolucién de los 2.385
casos pendientes de personas inscritas como HET, en sintonia con el Plan de Accién de

Brasil, suscrito por Chile™.

Segun la informacion del Registro Civil, “aproximadamente el 50% de las 2.843
personas inscritas como HET, entre el afio 2000 y el 2014, residian en la | Regién de
Tarapaca y en la XV Region de Arica y Parinacota (1.340 personas) y un porcentaje
importante de ellas residia en localidades rurales alejadas de las ciudades (Huara, Pica,

»397 La eleccién de esta zona es muy

Pozo Almonte, Colchane, Valle de Azapa)
adecuada porque debido a las caracteristicas socioldgicas de la poblacion expuesta al
desconocimiento de su derecho a la nacionalidad aqui se concentran muchos casos.
Como se encuentran lejos de centros urbanos, existen muy bajas posibilidades de que
utilicen los medios institucionales®® para solucionar su calidad de HET. Estas
instituciones, haciendo una tarea que le corresponde al Estado, fueron a rescatar a las
victimas quienes por distintos factores sufren de barreras sociales que le impiden que la
institucionalidad le entregue solucidn satisfactoria a su situacion de apatrida. En razén
de este impedimento geografico “el equipo de trabajo decidid viajar hasta dichos
pueblos durante el segundo semestre del afio 2015. Con el apoyo del equipo local del
Servicio Jesuita a Migrantes, de residentes de la zona, y del personal de las escuelas
publicas, recorrieron durante dos semanas el Valle de Azapa, y los pueblos del interior

de la region de Tarapaca: Huara, Pozo Almonte, Pica, Colchane. Al finalizar las dos

%% |bidem.
%7 Anuario UDP, pég. 558.
%% Mediante via administrativa ante el Registro Civil o por via judicial a través de la accion del art. 12.
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semanas de trabajo junto a las comunidades, se habian registrado 167 personas como
HET”BQQ

El Anuario continua sefialando: “El proceso no fue sencillo. En la region de Tarapaca
se comenzO a buscar a las personas puerta por puerta, ya que en algunos casos
contdbamos con las direcciones que las personas habian registrado en el Registro Civil
al momento del nacimiento de sus hijos. Alli evidenciamos la primera dificultad: resulta
ser una caracteristica de la poblacién migrante en Chile la movilidad en materia de

residencia*®

. Adicionalmente, muchos de los domicilios declarados eran registros de
hace varios afios, por lo que se dificultaba alin mas poder ubicar a las personas*® (...)
Por este motivo el equipo decidi6 acercarse a las escuelas para conversar con
profesionales, pues sus funcionarios**® conocian mejor que nadie las vulneraciones que
enfrentaban aquellos nifios que no tenian una nacionalidad reconocida, y por lo tanto
fueron un motor principal en la coordinacién con los padres de esos infantes. Las
escuelas contaban con los certificados de nacimiento de todos los nifios, documentos

necesarios para la matriculacion. Por lo tanto, acceder a ellos seria una tarea

%9 Anuario UDP, pag. 558. Entonces fueron instituciones de la sociedad civil y no el Estado quienes
hicieron el trabajo de identificacion de los casos de apatridia. Pero la solucién definitiva depende solo del
Estado puesto que solo de él emana la nacionalidad, que es un derecho humano que Chile dice respetar.
Por ello la voluntad e interés de acabar con la apatridia son fundamentales, sin embargo como el Estado
de Chile no ha suscrito las convenciones sobre apatridia no es consciente de su responsabilidad por la
existencia y su obligacion de erradicar su existencia.

%90 «Esto podria responder a factores de distinta indole: desde las condiciones de hacinamiento, falta de
higiene en la vivienda y sobrepoblacion, a aspectos relacionados con oportunidades laborales que
conllevan trasladarse hacia otra ciudad, seguridad en el domicilio o reencuentro con familiares que
residen en otras localidades del pais”. Anuario UDP, pag. 558-559.

1 0 sea muchas de las personas consideradas como HET en el norte grande, fueron imposible de
identificar.

%02 “Para la etapa de difusion y levantamiento de casos, en mayo del 2016, se oficié a la Corporacion
Municipal de Desarrollo Social de Antofagasta, quienes permitieron contactar a los establecimientos
educacionales con mayor presencia de nifios, nifias y adolescentes, hijos de inmigrantes en Antofagasta;
se visitd a los Directores/as de estos Liceos, Escuelas y Jardines, y se capacitdé en los alcances del
proyecto y las formas de deteccion de casos. Se visitaron también campamentos, congregaciones
religiosas, y lideres vecinales, con quienes se organizaron espacios de difusion, tanto en la ciudad de
Antofagasta como en Calama. Finalmente, el 30 y 31 de julio, simultineamente en las ciudades de
Antofagasta y Calama, se desarrolld una jornada de levantamiento de casos y firma de poderes notariales
en la que participaron en terreno las cuatro instituciones que desarrollaron el estudio”. Informe INDH
2016, pag. 51-52.
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relativamente sencilla. En consecuencia, la primera actividad del equipo de trabajo en
las escuelas fue revisar miles de certificados de nacimiento y eso permitié detectar la
gran mayoria de los casos (...) A continuacidn se organizaron reuniones informativas
con los apoderados de las escuelas. En ellas se logro constatar la escasa difusion del
cambio de interpretacion (administrativa) adoptado (por el Servicio Civil) en julio de
2014 sobre (...) las posibilidades de solicitar la rectificacion de las partidas de
nacimiento. Solo por la informacién provista en el marco del proyecto las personas
tomaron conocimiento de la posibilidad de incoar una accion judicial para solicitar el
reconocimiento de la nacionalidad desconocida™®. En general, la gente no experta
desconoce las leyes y la existencia de la accion del art. 12*%*. La diferencia respecto de
los HET, es que ademas de ese desconocimiento general sobre las leyes, el grupo que es
un potencial victima vive en condiciones sociales tan vulnerables que ni siquiera pueden
reclamar ante tribunales porque padecen de barreras sociales que impide su acceso a la
justicia. Tampoco seria extrafio los afectados ni siquiera comprendan lo que significa
ser HET. Esta condicién de vulnerabilidad, sumado al hecho de que las potenciales
victimas son nifios no hace sino reforzar la obligacion del Estado para tomar medidas

definitivas y eficaces para acabar con la apatridia.

D) Los resultados del Informe sobre la situacion de las personas inscritas como HET.

Los resultados muestran que de esas 167 personas, el 78% se reconocia como parte del
pueblo aimara y un 3% del quechua®®. Este sentimiento de pertenencia a pueblos
originarios es relevante pues puede hacerles creer, errGneamente, que tienen

nacionalidad. Como son gente que proviene de otra cultura, sumado a la ignorancia

%% Anuario UDP, péag. 559. Esto es importante porque demuestra que el mero cambio en el criterio
administrativo sobre las normas no conlleva necesariamente un reconocimiento real del derecho en
cuestién pues es muy probable que, teniendo en consideracion que los afectados son gente pobre y
vulnerable y la ignorancia que la gente en general tiene de estas materias, que ellos no tengan idea de ese
cambio del criterio administrativo de Registro Civil.

“%* En contraste, por ejemplo, del conocimiento general que existe sobre la accion de proteccion.

%05 «En cuanto a los resultados, la mayoria de las personas entrevistadas en terreno eran padres y/o madres
de nifios y nifias inscritos como HET, o bien adultos que aln se mantenian en esa calidad (sin haber
podido acceder a la nacionalidad chilena tras haber cumplido los 18 afios)”. Anuario UDP, pag. 559.
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general de la gente sobre esta materia, puede que desconozcan que la partencia a la
nacion quechua o aimara nacion no significa necesariamente tener una nacionalidad.
Ademas si estan en condicion migratoria irregular y/o son gente de escasos ingresos,
todos estos obstaculos sociales impiden que los medios institucionales actualmente

existentes sean idoneos.

Otra caracteristica sociolégica que hay que tener en consideracion sobre la poblacion
potencialmente expuesta a apatridia es que estan atrapados en un circulo vicioso de

pobreza y precariedad por su condicién migratoria irregular®®

, arrastrando a un estatus
de miseria a su familia e hijos*”’. En base a esta marginalidad social, los HET sufren
una serie de barreras sociales que impiden que la institucionalidad sea eficaz. Esta
vulnerabilidad refuerza el deber de garante que debe asumir el Estado respecto de la

proteccion y respeto de sus derechos humanos.

E) ;Por qué los hijos de bolivianos y/o peruanos no obtienen la nacionalidad de

origen de sus padres por ius sanquinis?

Esta pregunta es muy importante porque evidencia que la colision negativa sobre
normas de nacionalidad, o sea, la mera descoordinacion o vacios que generan las
normas sobre nacionalidad de dos paises puedan generar apatridas de forma

inconsciente, no deseada, lo cual demuestra la necesidad de utilizar los estandares

%% | a mayoria de las personas que fueron contactadas durante el trabajo en la comunidad, vivian en
condiciones de pobreza y, en muchos casos, como consecuencia de la irregularidad migratoria,
enfrentaban situaciones de extrema precariedad laboral. Anuario UDP, pag. 559.

407 «por la falta de nacionalidad, los nifios y nifias han sufrido discriminacién e importantes vulneraciones
gue han tenido un impacto negativo en su vida. Se registraron casos en que enfrentaron problemas en el
acceso a la salud (nifios que no habian sido atendidos en servicios publicos por carecer de nacionalidad, y
en un caso esa negligencia trajo aparejada la pérdida de la vision en un ojo de un nifio de seis afios) y en
el acceso a la educacion relacionados con la falta de entrega de subsidios estatales por la situacion
juridica de los nifios y nifias”. Anuario UDP, pag. 559. Otro efecto perverso del desconocimiento de la
nacionalidad chilena a los HET, es que con ello se cierra una posibilidad de regularizacién migratoria de
sus padres, quienes, no pueden optar a una de las modalidades la residencia que la ley chilena contempla:
residencia temporaria por vinculo con chileno (pues ese supuesto chileno, su hijo, no tiene nacionalidad
chilena por ser catalogado como HET). Anuario UDP, pag. 555.
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internacionales pues éstos contienen criterios globales que permiten generar puntos
comunes sobre una materia en donde las hipdtesis de colision negativa son tan amplias

como cantidad de paises.

Los hijos de inmigrantes ilegales que nacen en Chile no adquirian la nacionalidad
chilena por ius solis y tampoco adquirian la nacionalidad boliviana o peruana de sus
padres por ius sanguinis porque no cumplen con los requisitos que las constituciones de
cada pais establecen para que los hijos de sus nacionales nacidos en el extranjero
adquieran su nacionalidad, quedando en calidad de apétridas producto de la colisién
negativa. El art. 52 de la Constitucion Politica del Per( del afio 1993 sefiala: “Son

peruanos (...) los nacidos en el exterior de padre o madre peruanos, inscritos en el

registro correspondiente durante su minoria de edad”*®. Por tanto si los padres no

pueden viajar a Santiago, en donde estd ubicada la embajada de Per(, o no lo hacen
dentro de su minoria de edad, su hijo no adquirird la nacionalidad peruana por ius
sanguinis. Por otro lado, el art. 141 de la Constitucién del Estado Plurinacional de

Bolivia, del afio 2009 sefala: La nacionalidad boliviana se adquiere por nacimiento o

por naturalizacion. Son bolivianas y bolivianos por nacimiento, las personas nacidas en

el territorio boliviano, con excepcidn de las hijas y los hijos de personal extranjero en

mision diplomatica; y las personas nacidas en el extranjero, de madre boliviana o de
99409

padre boliviano Si bien la ley boliviana no exige expresamente inscripcion en su

consulado (como si lo hace la ley peruana), de todos modos es necesaria pues de otra
forma ese hijo no tendra como comprobar su nacionalidad boliviana, menos adn si ese
hijo no va a Bolivia a sacar documentos de identificacién boliviana. Como muchas de
las victimas son personas en condiciones de vulnerabilidad no pueden viajar a las

410

embajadas ubicadas en Santiago a inscribir el nacimiento del nifio™™, si es que siquiera

408 Constitucion Politica de Perl del afio 1993, en linea:

http://www4.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/Constitu/Cons1993.pdf [consultada 29-09-18].

99" Constitucion  Politica del Estado Plurinacional de Bolivia del 2009, en linea:
https://www.oas.org/dil/esp/Constitucion_Bolivia.pdf [consultada 29-09-18].

10 «Gj bien en algunos casos los nifios y nifias hubiesen podido acceder a la nacionalidad de sus padres,
ese derecho resultaba ilusorio en los casos concretos, y que las limitaciones econémicas y geogréaficas
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http://www4.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/Constitu/Cons1993.pdf
https://www.oas.org/dil/esp/Constitucion_Bolivia.pdf

saben que para que sus hijos adquieran la su nacionalidad deben inscribirlos en las
embajadas.

F) La etapa ante la Corte Suprema.

Tras el trabajo en terreno, se decidié emprender la via judicial; “Habiendo comprobado
a través del relato de las personas que el procedimiento administrativo era muy
engorroso Yy lento (en ocasiones podia durar mas de un afio), y considerando que ademas
de resolver la situacion individual de las personas registradas se pretendia reparar una
vulneracion masiva de derechos, el equipo de trabajo optod por (...) presentar un reclamo
de nacionalidad en representacidn no solo de las personas identificadas en el marco del
proyecto (167 casos), sino que también por todas aquellas que de acuerdo a la cifras del
Registro Civil se encontraban en la misma situacion (2.676 personas)” ML Asi fue que
el 10 de noviembre de 2015 se ingreso ante la Secretaria de la Corte Suprema con el rol

24.089-15 la accién colectiva de reclamacion por desconocimiento de la nacionalidad*'

impidieron a los padres y madres retornar a sus paises de origen, o incluso les impidieron desplazarse
hasta el consulado de su pais de origen en Chile para inscribirlos con la nacionalidad de sus padres”.
Anuario UDP, pag. 559.

1 as razones que explican la utilizacién de una accion colectiva es que, en general, la utilizacion de
mecanismos colectivos de proteccion de derecho se justifica por diversas consideraciones, la mayoria
basadas en el derecho el acceso a la justicia. EI proceder de manera colectiva presenta diversas ventajas.
Permiten el ahorro de recursos por parte de los usuarios del sistema de justicia. Permite ahorrar recursos
en relacion a la contratacion de abogados, en los costos del proceso y en tiempo. Permite darle un valor en
casos en los que los costos por los honorarios de un abogado son mayores al benéfico recibido. Dado que
muchos de las personas catalogadas como HET son de escasos recursos y se encuentran dispersas en
diversas partes del pais, a través de acciones colectivas todas esas personas, en principio, podrian ser
beneficiadas por el fallo sin incluso haber accionado. El informe sefiala que uno de los problemas de
acceso mas graves es que aquellas personas que no tenian documentos de identidad oficiales, ya sea
porque ingresaron de manera ilegal al pais o porque lo habian perdido y no tenian su documento de
identidad chileno. La interposicidn de la accion de reclamacion colectiva buscaba darle también solucion
a su situacion. Anuario UDP, pag. 566, 567 y 568.

2 «Una de las mayores complejidades para la presentacion del recurso era la obtencion de los poderes
para la representacion judicial, ya que de acuerdo a lo dispuesto por la ley el mandato debe otorgarse por
escritura publica (o comparecer personalmente ante el secretario de la Corte). Ello implicé que un notario
debid desplazarse desde Arica hasta el Valle de Azapa para otorgar dichos documentos en que se conferia
el patrocinio y poder. Sin la comprensién de este funcionario y su especial sensibilidad frente al caso, el
cumplimiento de este requisito de orden procesal, y que en los hechos constituye una limitacién al acceso
a la justicia, habria sido imposible de lograr. Otro importante obstaculo, para muchos de los padres, fue
no contar con una cédula de identidad chilena o pasaporte de su pais de origen. En estos casos no fue
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para solucionar la situacion de los 2.843 personas catalogadas como HET. Los objetivos
deseados eran dos; A) que se les reconociera la calidad de chilenos a los 167 casos
detectados durante el proceso de identificacion quienes habian sido catalogados como
HET, B) solicitar a la Corte Suprema que exija la colaboracion del Ministro de Interior
(mediante sus facultades conciliadoras) para que forzara a la administracion a dar una
solucidn definitiva para todos los otros 2.676 casos de personas inscritas como HET en
el resto del pais pues se encontraban en la misma situacion juridica pero que por
diversos motivos no conocieron sobre la interposicion de esa accion o porque no
pudieron otorgarle mandato a los abogados patrocinantes y que, por tanto, no fueron

favorecidos por la interposicion de la accion*?.

El Informe continua sefialando: “El 24 de noviembre, el Director del Servicio de
Registro Civil e identificacion presento el informe del Servicio bajo su direccion, en el
cual sefial6 que “considerando que las personas en cuyo nombre se interpuso el Recurso
de Reclamacion de Nacionalidad han expresado en el mismo su voluntad en orden a
que se les reconozca su nacionalidad chilena, este Servicio estima innecesaria la
dictacion de una orden de servicio individual para cada titular en el caso de las
inscripciones de nacimiento incluidas en el mencionado recurso”. Por lo tanto, se

29414

rectificaron en forma inmediata las 167 partidas de nacimiento . El primer objetivo

habia sido logrado: el reconocimiento de la nacionalidad chilena en todos los casos

415

identificados™™. “Sin embargo, las autoridades no se habian pronunciado sobre el

posible que otorgaran un mandato judicial y solamente se presentd un poder simple. Igualmente, la
impresion de los certificados de nacimiento a través de la pagina de internet del SRCel, la elaboracion del
recurso y la incorporacion de los 167 relatos, entre muchas otras actividades, demandé un importante
esfuerzo. Afortunadamente, contamos con el compromiso y la participacion de todas las instituciones
involucradas y de los alumnos de las Clinicas Juridicas de las Universidades Diego Portales y Alberto
Hurtado”. Anuario UDP, pag. 560.

3 Como lo dice el Informe: “involucrar al Poder Judicial para forzar al Estado a generar un remedio para
todas las personas que se encuentran en Chile afectadas por el desconocimiento de su nacionalidad.
Anuario UDP, pag. 550.

% Orden de Servicio del registro Civil N° 1 “Eliminacion de anotacién de hijo de extranjeros transetintes
consignada en su partida de nacimiento”, en el marco del reclamo de nacionalidad, Corte Suprema, rol
24.089-2015. Anuario UDP, pag. 562.

5 En el informe en que el Ministerio de Relaciones Exteriores adjunta (Oficio Publico 013160, Direccién
de Asuntos Juridicos del Ministerio de Relaciones Exteriores, en el marco del reclamo de nacionalidad)
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segundo punto del reclamo, el que buscaba extender los efectos de la intervencién
judicial a todos los casos que residieran en el pais y que estuvieran en la misma
situacion de las personas representadas en el reclamo de nacionalidad (...) Por esta
razon, una vez que se tomo conocimiento de la efectiva rectificacion de los certificados
de nacimiento, la parte reclamante present6 un escrito enfatizando el hecho de que el
desconocimiento de la nacionalidad y la afectacion del interés superior del nifio se
habian producido en forma sistematica y generalizada durante varias décadas. De ello se
genera la obligacion estatal de reparar, a todas las personas afectadas, a traves de un
remedio colectivo e integral que tome en consideracién la situacion del grupo entero, y
no solamente la de las personas representadas en esta accion constitucional**. En dicho
escrito le solicitaron a la Corte Suprema que interviniera “en su rol de conciliador,
generando una instancia de didlogo y trabajo conjunto entre todos los actores
involucrados para determinar el modo en que la Administracion podria hacer efectiva
esta pretension, para luego velar por su correcta ejecucion e implementacion (...) A
continuacion, el presidente de la Corte Suprema, Sergio Mufioz Gajardo, con el acuerdo
del Pleno, citd a las partes a una primera audiencia de conciliacion para el dia 16 de
diciembre de 2015. En dicha audiencia se establecié que respecto de las 167 personas
inscritas como HET, se habia procedido a eliminar dicha anotacion en sus respectivos

registros de nacimiento y, en consecuencia, se les habia reconocido a todos ellos la

emitié una opinidon favorable “en cuanto a la pretension de la parte reclamante. hizo referencia a los
estandares internacionales desarrollados en la materia, y a los fallos de la Corte Suprema en el marco de
los reclamos de nacionalidad. Se refiri6 a la sentencia de la Corte Interamericana en el marco del caso de
las Nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana, del afio 2005. “La nacionalidad es un derecho
esencial de la persona humana, un atributo de la personalidad que no puede ser desconocido sin causa
justificada, en concepto de esta Secretaria de Estado corresponderia que el Servicio de Registro Civil e
Identificacion y los demas organos de la Administracion del Estado que deban intervenir en la materia,
procedan a adecuar la interpretacion de las normas legales y la practica que han estado realizando con
respecto a los casos de nacionalidad de hijos de extranjeros transetntes en condicion irregular nacidos en
territorio nacional, a los tratados sobre Derechos Humanos en los que Chile es Parte, como asimismo, a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Suprema de Chile”.
Anuario UDP, pag. 560.

8 Como apunta acertadamente el Informe, se necesitaba una solucién colectiva (...) “ya que ni las
decisiones individuales que se dictaron en los reclamos de nacionalidad presentados con anterioridad, ni
las solicitudes que se han resuelto por la via administrativa han demostrado ser eficaces para resolver la
situacion del colectivo de personas afectadas por el desconocimiento arbitrario de su nacionalidad.”,
Anuario UDP, pag. 562.
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nacionalidad chilena. Este acuerdo tendria valor de sentencia de término y produciria
los efectos de cosa juzgada de la cuestion planteada en estos autos*'’. En consecuencia
la Corte Suprema no emitié pronunciamiento sobre la segunda pretension planteada en
la demanda, sefialandose que la Corte no contaba con facultades para resolver respecto
del resto de las personas afectadas por la misma decision administrativa, y que una
decision de esa naturaleza podria afectar el principio de congruencia procesal al ser esta

7418 No obstante lo anterior,

ultra petita (respecto de personas no identificadas)
“Considerando el compromiso y voluntad de la Administracion de identificar y de
corregir todos los casos que se encuentran en la misma situacion que ha sido motivo del
reclamo, se acordé una nueva fecha de audiencia con el objeto de dimensionar el
universo de personas en esa circunstancia, y para que la Administracion entregara la
nomina de todas las personas que registran la anotacion de HET en sus partidas de

nacimiento”**°.

“El 16 de enero de 2016 se llevo a cabo la segunda audiencia de conciliacion. En ella,
el Servicio de Registro Civil (a través de su director) informd que no disponian de
fondos para cubrir el costo de la cédula de identidad para las personas afectadas.
Respecto a las personas que registran la anotacion de HET, sefialo que se trataria de
2.503 personas, de las cuales 724 registran domicilio relativamente actualizado. A su
vez, inform6 que darian inicio a una campafia de informacion masiva tendiente a
difundir los procedimientos para solicitar el reconocimiento de la nacionalidad chilena

»420 " Esta segunda audiencia significé el término

en los casos en que fue desconocida
del proceso de conciliacion pues la Administracién, y en particular el Registro Civil,

frustraron una gran oportunidad de lograr una reparacion efectiva a todas las personas

7 Acta de conciliacion celebrada ante el Presidente don Sergio Mufioz Gajardo en la Corte Suprema, con
fecha 17 de diciembre del 2015. Informe UDP, pag. 562-563.

“8 Anuario UDP, pag. 563.

19 Ipidem.

20 |bidem.
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en el pais calificadas como HET “*. Esto demuestra el desinterés del Estado por
brindarle proteccion del derecho humano a la nacionalidad. El Estado parece no

comprender la vulnerable situacién humanitaria que conlleva la apatridia.

G) Caracterizacion de las potenciales victimas de apatridia en Chile.

En base al trabajo en terreno realizado por estas instituciones y los antecedentes que se
pueden extraer de las sentencias de la Corte Suprema es posible determinar ciertos
atributos de la poblacién expuesta a apatridia; se trata de hijos de inmigrantes de
nacionalidad peruana o boliviana, en general, que nacen dentro de Chile, que se sienten
pertenecientes a pueblos originarios aimara 0 quechua, cuyos progenitores ingresan a
Chile atraidos por el desarrollo economico del pais. Al nacer, en su partida de
nacimiento son catalogados como “Hijo de Extranjero Transeunte, Art. 10 N°1 de la
Constitucion” en razon de la situacion migratoria de sus progenitores al momento de su
nacimiento. Como se trata de personas de escasos recursos, que sufren de pobreza por
las malas oportunidades laborales, que cambian de domicilio segln las circunstancias lo
ameriten, que viven en zonas ruarles en el norte de Chile alejados de los centros
urbanos, quienes como no tienen medios viajar a Santiago, no inscriben a sus hijos en
las respetivas embajadas como peruano o boliviano por ius sanguinis. Cuando son
inmigrantes ilegales escapan de la institucionalidad, por lo que las vias institucionales

existentes para eliminar su calidad de HET no son eficaces.

Entonces en el caso de que la persona anotada en Chile como HET tenga otra
nacionalidad, no es apatrida, pero de todos modos sufre una discriminacién porque a
pesar de que se siente tan chileno como cualquier otro por haber desarrollado parte de
su vida en Chile, la sociedad no lo reconoce como un connacional, solo en razon de la

situacion migratoria de sus padres cuando €l nacio, negandosele parte de su identidad.

2L E] Anuario UDP lamenta que el Estado perdiera una oportunidad de “fijar una politica publica clara,
comprensiva de la situacion de vulnerabilidad de estos colectivos y en cumplimiento de los estandares
internacionales de derechos humanos en materia de nacionalidad y derechos sociales basicos”. Anuario
UDP, pég. 564.
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El caso mas extremo es cuando esa persona anonadada como HET no ha adquirido otra
nacionalidad pues su apatridia lo condena a un circulo vicioso de precariedades, pobreza

y exclusion.

No obstante, las personas catalogadas como HET pueden presentar otras caracteristicas
sociologicas. Como por ejemplo provenir de otros paises o sufrir de discriminacion por
sus rasgos de afro descendientes, pues el estudio se concentr6 en cierta parte de la
poblacion, no es una radiografia a nivel nacional. Sin embargo, entrega un diagndstico
que permite identificar las caracteristicas que presentan las potenciales victimas de
apatridia, lo cual es muy relevante para que las politicas publicas sean verdaderamente

utiles.

Parte 3: Incapacidad del Estado de Chile para acabar con la apatridia.

1. Medidas adoptadas por el Estado para la eliminacion de la apatridia dentro de sus

fronteras.

Desde el retorno de la democracia Chile ha tomado distintas medidas para eliminar la
apatridia. Por una parte, la reforma constitucional del afio 2005 erradicé algunas
importantes hipétesis de apatridia; i) se elimind la causal que generaba apatridia de los
hijos de chilenos nacidos en el extranjero pues ya no se exige avecindamiento en Chile
para adquirir la nacionalidad chilena, bastando ahora solo un vinculo sanguineo, ii) se
derogo la causal que permitia privar de nacionalidad mediante sentencia por la comision
de delitos contra los intereses esenciales de Estado, iii) se restringio la procedencia de la
renuncia de la nacionalidad. Ademéas con la admision del principio de la multiple
nacionalidad, se limitd la posibilidad de que una persona quede sin nacionalidad

422

alguna™. A ello hay que agregar la modificacion al art. 2 del DS 5.142 la cual previene

que los hijos de refugiados queden como apatridas al permitir nacionalizarse chilenos

#22 Recordemos ademas el art. 12 que consagra una accién para reclamar el derecho a la nacionalidad.
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desde que el padre o la madre hayan obtenido nacionalizacién por carta sin otro

requisito®?,

Por otra parte el Registro Civil ha cambiado su criterio administrativo sobre el concepto
de HET. De hecho existe la posibilidad de solicitar la rectificacion de la partida de
nacimiento en que se cataloga erréneamente a un nifio como HET, reconociéndole la

nacionalidad chilena por ius solis***.

Por ultimo destaca el Plan de accion de Brasil suscrito por los gobiernos de América
Latina y el Caribe en Brasilia durante el 2014 acordando trabajar juntos para mantener
los estandares de proteccion mas altos a nivel internacional y regional, implementar
soluciones innovadoras para las personas refugiadas y desplazadas, y ponerle fin a la

dificil situacion que enfrentan las personas apétridas en la region*?.

Sin embargo éstas medidas han sido insuficientes e ineficaces pues a pesar de ellas aln
existen hipotesis de apatridia en Chile. La reforma constitucional del 2005 no modificd
el art. 10 N° 1 de la CPol. a pesar de ser la principal fuente de apatridia. En cuanto a las
modificaciones al DS 5.142 ellas fueron superficiales y poco ayudaron a asegurar el
derecho a la nacionalidad pues se mantuvo vigente el paradigma de exclusividad de la
nacionalidad. Si bien el cambio en el criterio administrativo es destacable, éste puede
variar segun el funcionario y el gobierno, por lo cual no es suficientemente efectivo para
proteger el derecho humano a la nacionalidad. Tanto la rectificacion administrativa
como la accion de reclamacion de la nacionalidad de art. 12, no sirven para proteger el
derecho humano a la nacionalidad debido a la ignorancia que tiene los afectados de su

existencia.

“2 \fer lo desarrollado en el Capitulo V.

24 Registro Civil y DEM reconoceran nacionalidad chilena a hijos de extranjero transetnte, en linea:
http://www.extranjeria.gob.cl/noticias/2016/05/06/registro-civil-y-departamento-extranjeria-reconoceran-
nacionalidad-chilena-a-hijos-de-extranjero-transeunte/ [consultada 29-09-18].

*2> Noticia disponible en linea; http://www.acnur.org/cartagena30/declaracion-y-plan-de-accion-de-brasil/
[consultada 29-09-18].
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La razdn de la ineficacia de las medidas adoptadas en Chile se debe a que son aisladas,
no emanan de una politica clara y definitiva orientada hacia la erradicacion de la
apatridia. Se requiere de medidas que provengan de la cooperacion internacional que
contengan criterios globales que entreguen certeza en un ambito en que la
indeterminacion abunda por la posible colision con tantas normativas sobre
nacionalidad como naciones existen. Esperamos que la ratificacion de las convenciones

sobre apatridia entregue soluciones definitivas.

2. Razones que explican el desinterés e incapacidad del Estado de Chile para acabar con

la apatridia.

Escrutar las razones que explican el desinterés de Chile de ratificar las convenciones y
de formar parte de la institucionalidad internacional para dar solucién definitiva a la
situacion de los apatridas es un trabajo inédito. Las conclusiones que aqui se plantean

emanan de un analisis de una serie de distintos factores.

Lo primero que hay que indicar es que como la apatridia ocurre debido a la
inmigracion, es necesario estudiarla dentro de su contexto, es decir, tendiendo
consideracién las politicas nacionales respecto a la inmigracion. En los ultimos afios
Chile ha tomado distintas medidas para garantizar a los inmigrantes y refugiados el goce
de sus derechos fundamentales: ha ratificado tratados internacionales como la
Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares del afio 1990? y la Convencién sobre el Estatuto de los

1427

Refugiados de las Naciones Unidas de 19517, entre otros, ha creado legislacién ad

hoc, como por ejemplo la Ley N° 20.430 que establece disposiciones sobre Proteccién

6 \figente en  Chile desde el 12 de abril del 2005, en linea:
https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=238928 [consultada 29-09-18].

T V\figente en Chile desde 25 de abril de 1972, pag. 1 en linea:
http://www.dpp.cl/resources/upload/files/documento/4ad798c2b5b50c21c446abc162058e0c.PDF ,
[consultada 29-09-18].
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de los Refugiados*® y ha tomado distintas politicas publicas para asegurarles a los
inmigrantes el acceso de sus derechos fundamentales*®. Es innegable que se han dado
grandes pasos para la proteccion de los inmigrantes y refugiados, producto de las
obligaciones internacionales que se han contraido. No obstante ello, en materia de
inmigracion Chile aln carece de un cuerpo normativo especial que regule la
inmigracion conforme a los estandares internacionales y que refleje el nuevo escenario
migratorio pues la actual legislacion consagra un paradigma migratorio completamente
anacroénico en la forma y el fondo, cuyo objetivo es cerrar las puertas a los inmigrantes.
Se requiere una nueva ley sobre Inmigracion y Extranjeria que entienda que el derecho
a migrar es un derecho humano®®. La carencia de una ley sobre Inmigracion y
Extranjeria es una omision grave conforme el deseo de asegurarles a los inmigrantes el
goce de sus derechos. La falta de una normativa que regule la situacion de los
inmigrantes en Chile conforme los estandares internacionales demuestra que a pesar de
todos los esfuerzos realizados tras el retorno de la democracia, Chile aun presenta

deficiencias en la proteccion de los inmigrantes.

Su voluntad respecto de la apatridia se deriva de esta realidad, pues asi como su politica
migratoria tiene deficiencias, lo mismo ocurre en sus esfuerzos para erradicar la
apatridia pues las medidas adoptadas han sido insuficientes. Empero, existe una gran
diferencia respecto de su estandar de proteccién para los derechos de los inmigrantes en
relacién a su actitud para acabar con la apatridia; nuestro pais ha suscrito distintos
tratados internacionales comprometiéndose juridicamente a proteger los derechos de los
inmigrantes. Chile forma parte de la institucionalidad internacional para la proteccion de

los inmigrantes, participando en distintas instancias ante las cuales debe dar cuenta del

28 \/igente desde el 15 de abril de 2010, en linea: https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1012435
[consultada 29-09-18].

*9 En el Capitulo 3 llamado “Capitulo 3: Una politica migratoria para un Chile cohesionado”
perteneciente al documento “La migracion internacional como determinante social de la salud en Chile:
evidencia y propuestas para politicas publicas” del afio 2017, pag. 44,45 y 46, disponible en linea:
http://www.udd.cl/dircom/pdfs/Libro_La_migracion_internacional.pdf [consultada 29-09-18]. El ex jefe
Nacional del Departamento de Extranjeria y Migracién Del Ministerio del Interior y Seguridad Publica
Rodrigo Sandoval enuncia una serie de medidas administrativas adoptadas para la proteccién de los
derechos de los inmigrantes.

0 Art. 13 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948.
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desarrollo de sus politicas. Respecto de la apatridia, recién el 2018 el Congreso de
adhirié a las convenciones. Han sido organizaciones de la sociedad civil quienes han
Ilamado la atencidn, enfocandose particularmente en la situacion de los HET. Esta falta
de andlisis profundo explica que en la reforma constitucional del afio 2005 no se
modificara el art 10 N° 1 a pesar de ser la fuente méas importante apatridia en nuestro
pais. También explica la modificacion superficial al DS 5.142 del afio 2016 cuyo texto
sigue consagrado un paradigma de exclusividad nacionalidad. Si Chile tuviese una
obligacion juridica real para acabar con al apatridia, se veria obligado a revisar su
legislacion sobre nacionalidad. La eliminacion de la apatridia en Chile ha llegado como
consecuencia del deseo de asegurar el derecho a la nacionalidad a todas las personas sin
discriminacion alguna (derecho que se encuentra consagrado en distintos tratados
internacionales suscritos por Chile) y como una obligacién moral que tiene fundamento
en la vulnerable condicion social y judicial que enfrentan los apatridas y no por el deseo
expreso de erradicar la apatridia.

Las medidas adoptadas han sido insuficientes pues estan apartadas de los criterios
internacionales los cuales son especialmente relevantes en la apatridia dado que es un
problema internacional y juridico en el cual colisionan las legislaciones de todas las
naciones. El Estado tiene la falsa creencia de que puede hacerse cargo de ella
aisladamente. Si respecto de los inmigrantes no ha podido entregar una proteccion
conforme el derecho internacional. ;Cémo podria lograrlo respecto de la apatridia que
es un fendbmeno que generalmente no recibe mucha atencién y respecto del cual nuestro

pais ni siquiera ha ratificado las convenciones internacionales?

Ademas de las deficiencias en la politica migratoria existen otros factores que explican
la ineficacia de las medidas adoptadas para acabar de forma definitiva con la apatridia.
Primero, como se dijo en el Capitulo Il la doctrina en general tampoco le suele
presentar mayor atencion a la condicion juridica de la apatridia, pues los estudios se
centran en la nacionalidad. En comparacion con otras situaciones que trae consigo el

desplazamiento de personas hacia otras naciones como los inmigrantes, refugiados y
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solicitantes de asilo, “El problema de la apatridia es uno de los menos conocidos y
menos abordados que afronta la Comunidad Internacional”®!. Esta caracteristica
refuerza la importancia que tiene la institucionalidad internacional pues permite poner
atencion a un fendmeno que sufre de desinterés. Segundo, los apatridas viven en
condiciones de vulnerabilidad, marginados de la sociedad, por lo que su situacion
humanitaria es menospreciada. Tercero, los casos de apatridia que se generan en Chile
son menos dramaticos en comparacion con otros lugares en donde surge como resultado
de una serie de graves y profundos conflictos sociales, politicos e incluso raciales. En el
Capitulo 1l se indico casos de grandes masas de gente que sufren de apatridia, que
escapan que escapan de guerras y conflictos armados. Desde luego que en comparacion
con esas realidades, la situacion de la apatridia en Chile es mas invisible. En nuestro
pais la apatridia emana de un conflicto juridico (la colisidén negativa de legaciones sobre
nacionalidad). Sin embargo, esta realidad no merma la obligacion que tiene el Estado de
tomar pasos definitivos para la erradicacion de la apatridia mas aun si los potenciales

afectados sufren condiciones de vulnerabilidad.

3. El art. 101 inc. 2 del nuevo proyecto de Ley de Migraciones y su impacto en la

apatridia.

El dia 23 de agosto de 2017**?, mediante Mensaje presidencial N° 124-365, en Boletin
11395-06, la Presidenta Michelle Bachelet dio inicio a la tramitacion a la Ley de
Migraciones. El principal objetivo es modernizar la legislacion nacional sobre
inmigracion pues la actual norma (el DL. 1.094 de 1.975) es completamente anacronico
y no refleja el actual escenario migratorio nacional e internacional*®. El objetivo de la

ley es lograr conciliar la soberania del Estado en materia inmigratoria con el principio

! Fernandez Vega, Chrislie; Henriquez Celedén, Freddy, op. cit., pag. 95. Las razones ya fueron
escrutadas en el Capitulo I1.

2 presidenta firma ley migrante con fuerte énfasis en la seguridad nacional, en linea;
http://radio.uchile.cl/2017/08/21/presidenta-firma-ley-migrante-con-fuerte-enfasis-en-la-sequridad-
nacional/ [consultada 29-09-18].

“3 para mayores detalles sobre los fundamentos, objetivos, antecedentes y enfoque del proyecto, revisar
el proyecto el cual esta disponible en el siguiente link;
https://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=11905&prmBoletin=11395-06 [consultada 29-09-
18].

205


http://radio.uchile.cl/2017/08/21/presidenta-firma-ley-migrante-con-fuerte-enfasis-en-la-seguridad-nacional/
http://radio.uchile.cl/2017/08/21/presidenta-firma-ley-migrante-con-fuerte-enfasis-en-la-seguridad-nacional/
https://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=11905&prmBoletin=11395-06

rector del nuevo proyecto de ley sobre Migraciones; “El proyecto que se ingresa tiene
como principio rector el respeto de los derechos humanos, reconociéndose por parte
del Estado la igual dignidad de todas las personas, debiendo promover, respetar, y
asegurar los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion Politica de la
Republica, las leyes y los tratados internacionales ratificados por Chile y que se

. 434
encuentren vigentes .

Respecto al derecho a la nacionalidad, lamentablemente el proyecto no contiene
disposicion alguna que permita reparar los errores e incoherencias del ordenamiento
juridico nacional sobre nacionalidad, persistiendo la descoordinacién entre la
Constitucion de 1980 y el DS 5.142 que impide que la nacionalidad tenga real
reconocimiento como derecho humano. Pero, el punto méas cuestionable de este

proyecto de ley sobre Migraciones es el inciso 2 del articulo 101 el cual sefala:

Art. 101: Expulsion en caso de refugiados y apétridas. La expulsion de una
extranjera o extranjero refugiado o de un solicitante de dicha condicién solo
procedera de conformidad con lo establecido en la ley N° 20.430 que Establece

Disposiciones Sobre Proteccion de Refugiados y su Reglamento.

En caso que se disponga la expulsion de una extranjera o extranjero que se
encontrare en situacion de apatrida, se le deberd conceder un plazo razonable

para que gestione su admisién legal en otro pais.

El art 101 dice “se le debera conceder un plazo razonable para que gestione su
admision legal en otro pais”, haciendo responsable al apatrida de su situacion cuando el
culpable fue el Estado que incumplié su deber de proteger el derecho a la nacionalidad.
Hace responsable a una simple persona de un hecho que le es imputable a su culpa.
Desliga completamente de responsabilidad al Estado de Chile en la creacion de

apatridas, como si fuese de preocupacién de otro Estado. Espera que otro pais se haga

% Nuevo  proyecto de Ley de  Migraciones, pag. 12, en linea:

https://www.camara.cl/pley/pley_detalle.aspx?prmID=11905&prmBoletin=11395-06 [consultada 29-09-
18].
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cargo del apatrida. Muy por el contrario, esta obligado a protegerlo debido a que fue el
Estado quien lo generd por la incapacidad del ordenamiento chileno de entregar
verdadera proteccion al derecho humano a la nacionalidad a todas las personas, derecho
que se encuentra consagrado en un sin numero de tratados ratificados por Chile. Los
factores que posibilitan la creacion de apatridas son; que las vias institucionales para
proteger el derecho a la nacionalidad no son herramientas idoneas, que existen
desperfectos y descoordinaciones entre la Constitucion y el DS 5.142, sus incompletas
reformas legales que impiden que nuestro ordenamiento satisfaga los compromisos
adquiridos, ademés de la desidia e incapacidad de las medidas adoptadas para acabar
con la apatridia, la carencia de una obligacion juridica y la profunda ignorancia sobre lo
que conlleva social y juridicamente la nacionalidad. Todos estos factores provocan que
una persona sea desprovista del tal elemental vinculo juridico que solo el Estado puede

conceder.

Este inciso muestra la ignorancia del Estado de Chile sobre la situacién juridica y
migratoria de los apatridas desconocido un aspecto fundamental: como el apéatrida no
tiene nacionalidad alguna, no existe Estado que tenga la obligacion de recibirlo dentro
de sus fronteras. No pueden ser considerados como extranjeros y tampoco son chilenos
porque carecen del elemento que sirve para hacer esa distincion. Sin embargo, por vivir
en Chile ellos se sienten chilenos, pero ya que no tienen el vinculo juridico que lo
constata, tampoco son tratados como nacionales. La expulsion decretada contra una
persona sin nacionalidad es abusiva pues si viviendo en Chile son expulsados, como
tampoco pertenecen a otra nacion, son despojados de su tierra y de su identidad,
expulsados hacia la nada, lo cual vulnera los principios internacionales que el nuevo

proyecto busca proteger.

El art. 101 nada aporta para la proteccion del derecho a la nacionalidad. Lo Gnico que
hace es referiste sobre el procedimiento de expulsion de un apétrida, sin consagrar
medidas para su proteccion. Lo Unico que hace es generar confusion dentro de un

escenario ya oscuro, obstaculizandose el goce real del derecho a la nacionalidad. Este
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articulo demuestra la ignorancia que tiene el Estado sobre lo complejo que resulta la
verdadera proteccion del derecho a la nacionalidad para lo cual es necesario un paso
adicional; la proteccion y eliminacion de la apatridia, de otra forma el derecho a la

nacionalidad solo sera una ilusién.

El art. 101 padece los mismos defectos de las otras medidas adoptadas; desconoce que
los apétridas generalmente son inmigrantes ilegales que sufren de barreras sociales y
juridicas que impiden que los mecanismos institucionales como el propuesto sean Utiles.
Como no existe una politica publica que guie las medidas, éstas han sido insuficientes y
no han logrado eliminar la apatridia de forma definitiva pues son inconexos entre si y

estan descoordinadas respecto de la comunidad internacional.

En este sentido, vemos con expectativa los efectos que pueda ocasionar la ratificacion
de las convenciones sobre apatridia. Sin embargo, la mera ratificacion no generara
mayores efectos si el Estado, particularmente el poder legislativo, no tiene la voluntad
necesaria puesto que se requiere de una revision profunda y sistemética a las normas
vigentes sobre nacionalidad, las cuales padecen de defectos que requieren pulirse. Esta
revision adquiere mayor importancia si se tiene en consideracion la tramitacion de la
Ley de Migraciones puesto que si se desea modernizar el estatuto del inmigrante en
Chile es necesaria que esta futura norma sea coherente con los estandares
internacionales y con las normas vigentes sobre nacionalidad, de forma de asegurar a

todas las personas el derecho humano a la nacionalidad.

4. Ratificacion de las convenciones sobre apatridia; la medida definitiva.

Durante los ultimos afios el Estado ha adoptado distintas medidas para la proteccion de

los derechos de los inmigrantes y los refugiados**® y también para asegurar el goce del

4
d36

derecho humano a la nacionalidad™” a todas las personas, lograndose importantes pasos.

Un elemento trascendental ha sido la ratificacion de tratados internacionales pues ello

% Detalladas a lo largo de este capitulo.
*% para lo cual se modificé la Constitucién de 1980 en el afio 2005 y el DS 5.142 en el afio 2016.
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implica la adquisicion de un compromiso internacional que obliga al Estado incluso a
modificar su legislacion. La ratificacion de esos tratados significa incluirse a la
comunidad internacional la cual busca dar solucion a problemas que surgen como
consecuencia de la globalizacion y que por tanto exige soluciones integrales que

emanan de la cooperacion entre las naciones.

En Chile el fendmeno esta invisibilizado. Segun lo sefialado en el Capitulo II, la
apatridia sufre de un menosprecio por parte de los Estados y la doctrina. Ademas de ello
existen dos razones especiales que provocan que la apéatrida sea un problema
invisibilizado .Primero, la apatridia en Chile es un fendmeno de menor envergadura en
comparacion con otros lugares del mundo en donde afecta a cientos de miles de
personas*®’ quienes sufren de discriminacion por pertenecer a determinadas etnias o que
se ven obligados a abandonar sus tierras y su hogar producto de conflictos bélicos. En
cambio la apatridia en Chile se genera por una fuente meramente juridica como lo es la
colisiébn negativa de legislaciones. Segundo, otro elemento que explica su
invisibilizacion es que segun lo expuesto en este capitulo, las potenciales victimas de
apatridia en Chile son inmigrantes ilegales, quienes producto de su condicion migratoria
viven muy marginados de la sociedad*®. Producto de esta invisibilizacion, el Estado ni
siquiera tiene conciencia de la existencia de apatridas dentro de sus fronteras. La prueba
mas categdrica de aquello es la reforma constitucional del afio 2005 que elimind la
apatridia pero cuando se trataba de hijos de chilenos nacidos en el extranjero*®. La
reforma no se hizo cargo de los casos de apatridia generados dentro de sus fronteras. Ni
en el 2005 ni en la actualidad Chile tiene siquiera consciencia de su responsabilidad en
la generacion de apatridas puesto que no forma parte de la institucionalidad

internacional creada para tales fines**°.

37 \er capitulo I1.

%8 |_os distintos informes dieron cuenta de su invisibilidad.

¥ Segin lo sefialado en el Capitulo IV.

0 A dicho escenario hay que agregar que la apatridia se circunscribe dentro de una realidad general
como lo es la politica nacional sobre inmigracion la cual si bien ha logrado importantes pasos alin no
logra entregar una proteccion a los derechos de los inmigrantes conforme lo estandares internacionales.
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Si bien en los ltimos afios el Estado ha dado muchos pasos para asegurar el derecho a
la nacionalidad a todas las personas modificandose la Constitucion el 2005 y el DS
sobre carta de nacionalizacion en el afio 2016, la naturaleza propia de la nacionalidad
requiere para su auténtica proteccion que se realice un esfuerzo adicional; la eliminacion

de las posibles hipétesis de apatridia***.

En Chile la preocupacion por los derechos de los apatridas ha emanado principalmente
por parte de organizaciones de la sociedad civil como la clinica Juridica de inmigrantes
de la Universidad Diego Portales y la Universidad Alberto Hurtado, el Servicio Jesuita
para Migrantes y el Instituto Nacional de Derechos Humanos quienes han levantado la
voz de alerta sobre la situacion social, juridica y humanitaria de los apétridas en Chile,
realizando estudios de diagnostico, asumiendo su defensa judicial e interviniendo a su
favor para la proteccion de sus derechos. Pero dado que solo el Estado puede conceder
nacionalidad, su cooperacién y decision para acabar con la apatridia es fundamental.
Mientras no exista voluntad por parte del Estado, nada se avanzara.

442 astas han

Si bien el Estado ha dado algunos pasos para la eliminacién de la apatridia
emanado por el deseo de proteger el derecho humano a la nacionalidad (el cual esta
asegurado en tratados internacionales ratificados por Chile), mas no por el deseo
expreso de eliminar las hipdtesis de apatridia. Las medidas adoptadas han sido
insuficientes dado que estan inconexas respecto a los criterios internacionales
consagrados por el ACNUR los cuales son trascendentales ya que la apatridia es un
fendmeno internacional y juridico que se produce por la dispersion de criterios para
establecer las normas sobre adquisicion y perdida de nacionalidad. La importancia de la
institucionalidad internacional se refuerza puesto que la apatridia es consecuencia de la
inmigracion siendo un fenémeno que involucra a varios Estados entre si y que para cuya

solucidn se requiere cooperacion. Al ser un problema internacional las medidas aisladas

*! \er parte final del Capitulo I.
2 Revisar lo sefialado en este capitulo.
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no tiene la perspectiva suficiente. Como un Estado no puede modificar las normas sobre
nacionalidad de otro Estado, la existencia de una institucion internacional especialmente
mandatada para tales fines, es fundamental. La inexistencia de dichos criterios globales
provoca que las medidas sean inutiles. A ello hay que la ignorancia que tiene el Estado
sobre la apatridia provoca que las medidas adoptadas no logren erradicarla de forma
definitiva.

Asi, mientras en el escenario local se observa que el Estado de Chile ha sido incapaz de
eliminar de forma definitiva la apatridia dado la inexistencia de una politica publica
expresa, que sus medidas estan asiladas respecto del contexto internacional, y se dictan
sin que haya una cohesion entre ellas, por otro lado la comunidad internacional ha
logrado importantes pasos para la eliminacion de la apatridia y asegurar por tanto el
derecho a la nacionalidad a millones de personas en el mundo**. EI ACNUR ha
cumplido un papel fundamental ya que es un organismo internacional especialmente
mandatado que lidera la institucionalidad internacional para la proteccion de los
apatridas, entidad que ha desarrollado criterios y herramientas con un enfoque global,
creando un marco legal internacional no solo respecto a la eliminacion de la apatridia
sino también sobre nacionalidad. El trabajo del ACNUR ha permitido regularizar una
materia en la cual existe mucha incertidumbre por la colision de normas de distintas
naciones, establecido criterios comunes para las normas sobre adquisicion, pérdida y
renuncia de la nacionalidad, haciéndolas compatibles con el objetivo de evitar la
creacion de apatridas. Mediante la direccion del ACNUR en conjunto con la
cooperacion entre las naciones*** se han equiparado las facultades de cada Estado para

establecer sus nomas de nacionalidad (conforme su idiosincrasia*®

), haciéndolas
compatibles con los sistema internacional de los derechos humanos ayudando a evitar

que la victima de la colision negativa de legislaciones sobre nacionalidad sea un simple

3 Es una quimera creer que la apatridia se puede solucionar sin criterios internacionales.

4 Asi por ejemplo, cuando un pais no tiene un procedimiento especifico para la identificacion de
apatridas, puede recurrir a los desarrollados por otras naciones.

% Pues cada pais goza de libertad para establecer las normas que determinan las personas que pertenecen
0 NOo a su nacion.
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persona quién puede ser desprovista de un derecho humano cuya Unica entidad que la
puede conceder es el Estado. Basta revisar su pagina web para corroborar la existencia
de numerosos documentos, informes, recomendaciones, conclusiones, datos

demograficos sobre la apatridia en el mundo**

, que permiten guiar la actividad del
Estado y los legisladores para evitar la creacion de apatridas. Los principales aportes de
la institucionalidad internacional es que permite visibilizar la apatridia y ademas crea
conciencia en los Estados parte respecto de su responsabilidad. En particular,
revisaremos tres documentos del ACNUR que demuestran lo completo que es la

institucionalidad internacional es su labor:

a) ‘“Procedimiento para la determinacion, identificacion y proteccion de las

personas apdtridas”**’: Indica cuales son las razones por las cuales los Estados

deben adoptar procedimientos para la determinacion de las personas apatridas
sefialando que en procedimiento se deben respetar las garantias procesales **%.
Incluso contiene un cuestionario en donde se responden las preguntas frecuentes

sobre los procedimientos de identificacion de apatridas**°.

b) _“Manual sobre la proteccion de las personas apéatridas en virtud de la

450,

Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas de 1954 “tiene por objeto

ayudar a los gobiernos, a los encargados de la formulacién de las politicas, a los

8 por ejemplo, ver la pagina 24 del Anexo | del documento Actuacién del ACNUR para afrontar la
apatridia. “Nota sobre estrategia a seguir. Division de Proteccion Internacional. Marzo, 2010 en donde se
indican las estadisticas de la poblacién apéatrida en el mundo en el 2018, registro en el cual Chile no
aparece.

*7 procedimiento para la determinacion, identificacion y proteccion de las personas apéatridas, ACNUR,
Suiza, 2014, en linea:
http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/Documentos/BDL/2015/10148
[consultada 29-09-18].

*8 Se indica distintas consideraciones como por ejemplo; que la Convencion de 1954 no establece un
procedimiento especifico, la dificultad que conlleva probar la apatridia, que el procedimiento sea de facil
acceso, se deben tomar salvaguardas procesales, entre otros. Procedimiento para la determinacion,
identificacion y proteccion de las personas apatrida, ACNUR, pag. 5,6 y7, ya consultado.

*9 Incluso aclara que el estableciente de medidas de identificacion de apatridia no conlleva e peligro de
convertirse en un factor de atraccion. Procedimiento para la determinacion, identificacion y proteccion de
las personas apatrida, ACNUR, pag. 8 y 9, ya consultado.

0 Manual sobre la proteccion de las personas apatridas en virtud de la Convencién sobre el Estatuto de
los Apatridas de 1954, ACNUR, Ginebra, 2014, ya consultado.
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encargados de la toma de decisiones a nivel administrativo, al poder judicial, a
las organizaciones no gubernamentales, a abogados, al personal del ACNUR y a
otros actores en la interpretacion y aplicacion de la Convencion de 1954, con el
fin de facilitar la identificacion y el tratamiento adecuado de sus beneficiarios.
Ademaés, este Manual sera pertinente en una serie de otras circunstancias, tales
como en la interpretacion de otros instrumentos internacionales que hacen
referencia a las “personas apatridas”, a la “apatridia”, u otros términos
relacionados que no definen”*. Contiene un glosario sobre la interpretacién de
los distintos términos utilizados en la CNY, que ayudan a determinar el
verdadero sentido y alcance. Ademas desarrolla un listado de criterios para que
la aplicacion de las normas sobre adquisicion, pérdida y renuncia de la
nacionalidad no generen apatridas. La minuciosidad del Informe es tal que
incluso se refiere a temas tan especificos como asuntos relativos a la prueba de

la nacionalidad y la apatridia*>

. Incluso en el parrafo 72 se establece que el
procedimiento para la determinacion de la apatridia, tiene efectos suspensivos
contra las 6rdenes de expulsién decretadas contra esa persona. Otro gran aporte
de este documento es que circunscribe la apatridia dentro de un contexto
migratorio, aclarado por ejemplo que “Aunque la Convencion de 1954 no exige

explicitamente a los Estados conceder un derecho de residencia a una persona

1 «En este sentido, se observa que la Convencion de 1954 todavia no ha atraido el mismo nivel de
ratificaciones/adhesiones como la Convencién de 1951 y otros tratados de derechos humanos. Por tanto,
existe una practica limitada de los Estados, incluyendo la jurisprudencia de los tribunales nacionales,
sobre la aplicacion de la Convencion de 1954, en particular con respecto a la interpretacién del articulo
1(1). Sin embargo, la orientacion en este Manual considera la practica existente de los Estados Partes de
la Convencion de 1954 y los resultados de una serie de consultas de expertos llevadas a cabo por el
ACNUR?”, Manual sobre la proteccion de las personas apatridas en virtud de la Convencion sobre el
Estatuto de los Apatridas de 1954, ACNUR, Ginebra, 2014, pag. 4, ya consultado.

2 En el parrafo 45 indica los pasos a seguir cuando la nacionalidad fue adquirida por error o mala fe.
Ello no invalida perse la nacionalidad adquirida por esos medios. Sin embargo, en algunos casos, se
puede perseguir penalmente al infractor e incluso privar a la persona de su nacionalidad. M anual sobre la
proteccion de las personas apétridas en virtud de la Convencidn sobre el Estatuto de los Apétridas de
1954, ACNUR, Ginebra, 2014, pag. 18-19, ya consultado.
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que se le reconocié como apatrida, la concesion de dicho permiso cumpliria el

objeto y el fin del tratado™*>,

C) _“Nacionalidad Y Apatridia, Manual para Parlamentarios 454 “Este manual

busca brindar a los parlamentarios una descripcion amplia de los principios
internacionales que regulan la nacionalidad y apatridia. El derecho internacional
brinda a los Estados una amplia discrecion con el cual definir al cuerpo inicial de
nacionales y las condiciones para adquirir, perder y conservar la nacionalidad.
Sin embargo, los principios de derechos humanos desarrollados a lo largo de
siglo XX limitan esta discrecion si da lugar a apatridia y/o si es aplicada de
manera discriminatoria” (...) “Este Manual también sefiala las principales causas
de la apatridia y considera como los gobiernos pueden asegurar la aplicacion de
sus leyes de nacionalidad no resulte inadvertidamente en apatridia” (...)
“también sugiere medidas practicas que los parlamentarios pueden tomar para
ayudar a reducir la incidencia de la apatridia, al revisar y, si es necesario,
reforma las leyes de nacionalidad de su pais, promoviendo la adhesion de sus
gobiernos a los tratados internacionales sobre apatridia, creando conciencia en la
opinidon publica sobre los problemas asociados con la apatridia (...) ofrece
ejemplos positivos de cémo situaciones prolongadas de apatridia han sido
resueltas, gracias a la voluntad politica de los Estados concernidos, el
involucramiento de la sociedad civil, y la asistencia prestada por la comunidad
internacional. Estas “buenas practicas” ilustran como cuando los gobiernos, la
sociedad, y la comunidad internacional trabajan juntos, los individuos pueden
finalmente disfrutar del “derecho a tener derechos **°. Contiene un cuestionario

donde se responden dudas sobre la forma en que se debe proceder ante la

% Manual sobre la proteccion de las personas apatridas en virtud de la Convencidn sobre el Estatuto de
los Apatridas de 1954, ACNUR, Ginebra, 2014, parrafo 147, pag. 52

% Nacionalidad Y Apatridia, Manual para Parlamentarios, ACNUR, 2008, en linea:
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7108.pdf [consultada 29-09-18].

% Nacionalidad Y Apatridia, Manual para Parlamentarios, ACNUR, 2008, pag. 7.
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apatridia. Se sugiere de buena manera que los Estados partes faciliten la

asimilacion y naturalizacion de los apétridas con mayor amplitud posible®®.

Ademas, destacan en particular el Capitulo 3 " y el Capitulo 5 **®. En el primero de
ellos, describe las fuentes importantes de apatridia, explicando cémo se genera la
apatridia, a la vez sugiere medidas para evitar que aquellas fuentes generen apatridia,
incluyendo, cuando es necesario, ejemplo practicos de distintas medidas adoptadas por
Estados de distintas partes del mundo. Mientras que en el Capitulo 5 indica una serie de
pautas que deben adoptar los legisladores para evitar que la legislacion de sus paises
generen apatridia. Los parlamentarios se encuentran en una posicién unica para reducir
la incidencia de la apatridia y para garantizar que los individuos gocen del derecho
humano a la nacionalidad. Alli se entregan pautas hacia los parlamentarios para que

ellos evallen su legislacion relativa a nacionalidad. Se propone:

e Revisar los tratados internacionales y regionales relevantes de los que el Estado
es Parte. Revisar tratados y declaraciones, a los que el Estado haga referencia en
su legislacién nacional; que apoye en la interpretacion del marco legal nacional

e Revisar la Constitucion, las leyes de nacionalidad, los decretos, y todas las
fuentes de derecho nacional sobre nacionalidad.

e Al revisar el marco legal nacional, determinar si el Estado garantiza la adopcion
y el uso sistematico de salvaguardas para prevenir la apatridia como resultado de

la privacién, renuncia o pérdida de nacionalidad**®.

¢ Nacionalidad Y Apatridia, Manual para Parlamentarios, ACNUR, 2008, pag. 25,

7 para mayores detalles, se sugiere consultar Nacionalidad Y Apatridia, Manual para Parlamentarios,
ACNUR, 2008, desde la pag. 27 hasta pag. 42.

8 para mayores detalles, se sugiere consultar Nacionalidad Y Apatridia, Manual para Parlamentarios,
ACNUR, 2008, desde la pag. 49 hasta pag. 53.

% E| documento contintia sefialando distintas preguntas que los legisladores deben formularse sobre las
normas adquisicién, pérdida, recuperacion de la nacionalidad y nacionalizacion, para asi poder revisar la
legislacion y diagnosticar las posibles hipétesis de apatridia dentro de sus fronteras.
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Vemos como el ACNUR desarrolla completisimos y pormenorizados estudios,
documentos, informes, con criterios globales que contienen una completisima guia para

guiar al Estado hacia la adopcién de medidas para la eliminacion de la apatridia*®.

La ratificacion de las convenciones sobre apatridia generara maltiples ventajas para
Chile. En primer lugar Chile estaria obligado a elaborar un procedimiento para
diagnosticar la apatridia en Chile, reconocer las poblaciones expuestas, caracteristicas,
fuentes y posibles hipdtesis, entregando un andlisis sobre las dimensiones del fendmeno
siguiendo las minuciosas recomendaciones contenidas en aquellos documentos. El
proceso de diagndstico es fundamental dado que entrega datos empiricos para la
posterior elaboracion de medidas y politicas publicas eficientes. Junto con la
identificacion y caracterizacion de la apatridia, la ratificacion de las convenciones

permitiré;

1) La ratificacion es necesaria para que el Estado adquiera conciencia sobre la
existencia de apatridas y su responsabilidad al respecto.

2) Crea una obligacion juridica para que los Estados elaboren politica pubicas cuyo
fin expreso sea la eliminacion de la apatridia. Dicha politica publica debe ser
capaz de amalgamar las facultades soberanas del Estado sobre sus normas de
nacionalidad, junto con la Constitucién, el sistema internacional de derechos
humanos, la igualdad ante la ley y no discriminacion, los exigencias de
instancias internacionales, la obligacion de eliminar las hipotesis de apatridia
con el nuevo escenario migratorio nacional teniendo en consideracién los
antecedentes facticos recopilados tras el proceso de diagnostico.

3) Tiene acceso a una serie de herramientas, informes ,recomendaciones emitidos
con el objetivo especifico de eliminar la apatridia. Formaria parte de un

organismo cuyos resultados han sido significativos

80 A ello hay que agregar lo sefialado en la parte final del Capitulo I11.
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4)

5)

6)

7)

Obliga a dar cuenta de los avances logrados en la materia ante instancias
internacionales. Debe informar sobre los avances al ACNUR en cuanto al
cumplimiento efectivo de las metas.

Para nuestro sistema juridico significaria una aceptacion real y efectiva del
principio de la doble nacionalidad en el derecho chileno. Si bien las reformas a
la Constitucion y al DS 5.142 buscaban integrar el principio de la doble
nacionalidad a nuestra legislacion equiparandolas a los estandares

internacionales, estas reformas fueron insuficientes*®:.

La permanencia de
hipotesis de apatridia entorpece la completa integracion del principio de la doble
nacionalidad dentro de nuestra legislacion. La eventual adquisicion futura de
alguna otra nacionalidad debiese convivir con la nacionalidad chilena..

Conllevaria realizar algo inédito: una examinacion profunda de la legislacién
chilena sobre nacionalidad de forma conjunta, integrada, de forma tal que
ninguna persona se vea privada de nacionalidad. La omision de una anélisis
integrado y profundo, junto con la omision de un compromiso real para acabar
con la apatridia explican las defectos en las reformas del afio 2005 y 2016%%2. No
se ha realizado un estudio integral de las normas chilenas sobre nacionalidad con

el objetivo de eliminar las hipétesis de apatridia*®®

. A pesar de la reforma del
2016, DS 5.142 aln consagra un paradigma sobre la nacionalidad contrario a
los principios constitucionales y anacronicos respecto de la nueva realidad
migratoria.

Constituye el mas firme y completo compromiso para asegurar a todas las
personas el goce auténtico y real del derecho humano a la nacionalidad,
asegurandolas que no se les arrebatara arbitrariamente dicho vinculo juridico
cuya ausencia significa condenar a una persona a una vida de miseria y

precariedades.

“®1 E| constituye el avance mas importante respecto del antiguo paradigma sobre la nacionalidad.
2 5eqgin lo expuesto en los Capitulos 11y 1V.

%83 Asi se recomienda en el documento Nacionalidad y Apatridia, Manual para Parlamentarios”, pag. 49.
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8) Chiles formara parte de los esfuerzos internacionales que buscan eliminar la
apatridia en el mundo para el afio 2024, fendbmeno para cuya solucion se requiere

el compromiso de todos los Estados.

Junto a la elaboracion de una politica publica cuyo fin sea la eliminacion de la
apatridia, la ratificacion obligaria al Estado a hacer un analisis profundo sobre la
normativa chilena sobre nacionalidad. A través de este trabajo se han indicado una serie
de defectos de nuestra legislacion los cuales provocan que el derecho a la nacionalidad
sea una ilusion. A pesar de las reformas del afio 2005 y 2016 que buscaban acoger el
principio de la doble nacionalidad, dado que se desarrollaron de forma desconectada la

464 “esas reformas

una con la otra, sin tener como objetivo la eliminacién de la apatridia
fueron incompletas para asegurar el goce del derecho a la nacionalidad a todas las
personas por la supervivencia de causales de apatridia. A pesar de los avances logrados
tras la reforma, la Constitucion de 1980 aln mantiene la redaccion del art. 10 que
constituye la fuente mas importante de apatridia. A ello hay que agregar que la reforma
del afio 2016 al DS 5.142 fue superficial, ya que este cuerpo legal ain consagra un
paradigma sobre nacionalidad contrario al principio de la doble nacionalidad. Entones si
bien la méxima norma juridica de nuestro ordenamiento reconoce el principio de la
doble nacionalidad, el anacrénico paradigma consagrado en el DS 5.142 impide la
convivencia de dos o mas nacionalidades*® facilitando la posibilidad de que ocurra una
colision negativa de legislaciones, cuya victima es una persona que es desprovista de un
derecho fundamental. Aquellos errores se explican porque Chile no forma parte de la
institucionalidad internacional para acabar con la apatridia nunca ha realizado una
revision conjunta y coordinada a la legislacién sobre nacionalidad para lo cual el
ACNUR dispone de pautas que guian dicho proceso. La ratificacion de las
convenciones sobre apatridia es necesaria para que Chile tenga la obligacion de

%% Complemento necesario para proteger de forma efectiva la nacionalidad.
#8% Segin lo sefialado en el Capitulo V.
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examinar su legislacion sobre nacionalidad, reparar los errores y eliminar las fuentes de

apatridia*®.

Afortunadamente en Chile la apatridia tiene dimensiones menores en comparacion a
otros lugares del planeta pues surge por la colision negativa de legislaciones (fuente
meramente juridica) y por la inconciencia e incapacidad del Estado de su
responsabilidad en la creacion de apéatridas, mas no por un deseo expreso de privar a una
persona de nacionalidad por razones de raza, sexo, color de piel, etc.*®’. No han sido
violentamente desojados de su territorio. Chile no esta lejos de acabar con la apatridia,
lo que falta es dar el gran paso definitivo. La adscripcion al sistema internacional no es
solo una obligacion sino también una solucion definitiva para la situacion de personas
que son o pueden llegar a ser apatridas. Esto permitira a Chile sumarse a la
institucionalidad internacional  equiparandose a los estandares internacionales,
asegurandoles a todas las personas el auténtico goce de aquel derecho humano que solo
brindan los Estados y del cual ninguna persona puede ser privado puesto que es un
vinculo juridico imprescindible que le entrega capacidad en los mas diversos ambitos
juridicos, vinculo juridico que ademaés entrega sentido de pertenencia e identidad a las

personas.

%66 Compatibilizando las normas de la Constitucién de 1980 con el DS sobre nacionalizacién de forma
gue sean coherentes y permitan la recepcién del principio de la doble nacionalidad y la obligacion de
eliminar la apatridia, para lo cual el ACNR dispone de minuciosos documentos.

7 Ademas el Estado ha adoptado algunas medidas para eliminar la apatridia como por ejemplo en el afio
2006 la presidenta Bachelet entregd nacionalidad chilena a los hijos de refugiados palestinos.
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CONCLUSIONES.

Exponer sobre las deficiencias del ordenamiento juridico chileno para proteger el
derecho humano a la nacionalidad y la situacion de los apatridas en Chile es pertinente y
contingente debido a que se circunscribe dentro de un contexto mayor: la inmigracién
en Chile. Desde el retorno de la democracia nuestro pais ha experimentado alzas en la
cantidad de extranjeros residentes en Chile. Si bien, no es la primera vez que Chile
enfrenta procesos migratorios, existen una serie de factores que lo distinguen el actual
proceso de los procesos los anteriores. La llegada de gente de origen afrolatino ha
permitido poner la problematica en la luz pablica. Debido a ello, por primera vez las
problematicas relacionadas con la inmigracién se han tomado la agenda de los politicos,
medios de comunicacién, instancias académicas y redes sociales. Basta revisar los
medios de comunicacion para corroborarlo. Con el objetivo de lograr la proteccion de
los derechos de los inmigrantes conforme el derecho internacional, el 23 de agosto del
2017 se inicié la tramitacion del nuevo proyecto de ley sobre Migraciones pues la actual
norma DL 1.094 contiene un modelo anacrénico e ilegal. Las instituciones de
proteccién de los inmigrantes asi como distintas instancias académicas han sefialado que
se debe crear una nueva ley sobre inmigrante que sea coherente con los derechos
humanos, cuya necesidad se justifica cada dia con mas fuerza. Ademés de los
inmigrantes existen otra situacion que se genera como consecuencia del traslado de
gente desde una nacidn a otra; los refugiados y solicitantes de asilo, quienes a diferencia
del inmigrante viven en otra nacion para escapar de conflictos bélicos y persecucién
politica y solicitan cobijo a otro Estado. Debido a que tanto los inmigrantes como
refugiados estan bajo la amenaza de ser discriminados por su nacionalidad o apariencia
fisica, se ha creado instrumentos internacionales para proteger los derechos de los

inmigrantes y refugiados, los cuales han sido ratificados por Chile.

Ademas producto del desplazamiento de gente desde una nacion a otra, existe la
posibilidad de que como consecuencia de la colisién negativa sobre las normas de los

Estados, una persona no adquiera nacionalidad alguna, quedando en calidad de apatrida,
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siendo despojado de un vinculo juridico imprescindible. A diferencia de los
inmigrantes, los apéatridas quedan en una situacion juridica muy anormal porque no son
nacionales pero tampoco es un extranjero ni inmigrante. Dado que solo los Estados
pueden conceder y revocar nacionalidad, la responsabilidad de los Estados es completa.
Para proteger los derechos de los apétridas se cred una institucionalidad internacional
que ha desarrollado herramientas cuya aplicacion ha tenido resultados efectivos para
acabar con la apatridia y proteger el derecho a la nacionalidad. Sucede que Chile ha
tomado una serie de medidas para proteger los derechos humanos de los inmigrantes y
refugiados; ha ratificado tratados, realizado reformas legislativas y medidas
administrativas logrando dar importante pasos. Sin embargo, como Chile recién el afio
2018 el Congreso se adhirio a dichos tratados, las medidas adoptadas para proteger el
derecho a la nacionalidad y evitar la apatridia han fracasado puesto que estan
desconectadas entre si y respecto de los criterios globales tan fundamentales,
provocando que en Chile el derecho humano a la nacionalidad no esta asegurado a todas

las personas.

Examinar el régimen chileno sobre nacionalidad, con sus normas, modificaciones,
reformas, objetivos, contexto y las razones del fracaso de los intentos realizados para
acabar con la apatridia, corroborandose que en Chile el derecho humano a es una
ilusion, es sumamente relevante dentro del contexto del deseo de modernizar el estatuto
del extranjero en Chile. Si la futura ley sobre Migracion se dicta de forma
descoordinada, sin haberse evaluado, revisado y corregido los desperfectos de nuestra
normativa sobre nacionalidad, las cuales ya son en si insuficientes, nuevamente se
fracasara en el intento de equiparar nuestro ordenamiento juridico con los estandares
internacionales puesto que dentro del estatuto del inmigrante tambien se encuentra el
goce del derecho a la nacionalidad. En este sentido esta tesis también buscé ser un

aporte dentro de este contexto.
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Para lograr los fines de esta tesis fue necesario entregar un panorama sobre la situacion
social y juridica de la apatridia en Chile, la cual se realiz6 a través de tres grandes

bloques.

PRIMER BLOQUE: Para logra el objetivo final de la tesis, fue necesario establecer

un marco tedrico sobre dos conceptos muy complejos muy relacionados entre si;
nacionalidad y apatridia. Este marco teodrico fue utilizado en todo el trabajo. Para
comprender a cabalidad en que consiste cada uno de ellos se expuso sobre sus
definiciones, conceptos, naturaleza juridica, destacando que la nacionalidad es un
vinculo juridico imprescindible, sefialando las vulneraciones que conlleva su ausencia,
destacando su funcién como vinculo juridico. Después, se establecié que gracias a la
institucionalidad internacional para la proteccion y eliminacién de la apatridia millones

de personas expuestas a apatridia gozan efectivamente de nacionalidad.

Capitulo I: Como la apatridia es la falta de nacionalidad para comprender cabalmente
en que consiste dicho estatus y las vulneraciones que trae consigo es fundamental tener
claro que es la nacionalidad. Para lograr comprender a cabalidad su compleja naturaleza
como vinculo juridico y sociologico se delimitaron los subelementos contenidos en la
definicién de nacionalidad; Estado y Nacion, cuya claridad conceptual es muy
necesaria. Se hizo relevancia en su naturaleza como vinculo juridico que solo los
Estados pueden conceder. Ademas de ser un vinculo juridico trascendental entrega
identidad y pertenencia a las personas. Sin duda la nacionalidad es el vinculo juridico
mas importante. Destacamos su relevancia en distintas ramas del derecho. También se
expuso sobre la evolucion que ha sufrido el paradigma sobre nacionalidad, transitando
desde un modelo en que la nacionalidad tenia un valor emocional profundo hacia un
modelo en que los principios clasicos se han ido flexibilizando producto de facilidad
con que personas de distinta nacionalidad crean relaciones familiares, afectivas,
laborales, comerciales perdiendose el valor diferenciador que antes tenia. Indicamos que
el derecho internacional de los derechos humanos ha impuesto un limite a dichas

facultades estatales. EI cambio més importante desde el anterior paradigma y el presente

222



es la admision del principio de la doble nacionalidad, que admite la convivencia entre
las nacionalidades. A pesar de todo, el derecho internacional le sigue reconociendo
autonomia a los Estado para establecer las normas que determinan quienes pertenecen o
no a su sociedad pues la nacionalidad a diferencia de otros vinculos juridicos tiene una
aspecto sentimental que acredita la pertenecia a su sociedad. Aquellos elementos
permitiran comprender las razones por las cuales este vinculo merece tener la calidad de
derecho humano. Dicha consagracion conlleva una serie de desafios para el Estado en
su calidad de garante de derechos humanos quienes deben ejercer una serie de acciones
adicionales para asegurar su goce a todas las personas, mas aun teniendo en
consideracién que solo los Estados pueden entregar nacionalidad. Se hizo hincapié en la
importancia que tienen los tratados internacionales en donde se reconoce el derecho a la

nacionalidad como derecho humano.

Capitulo I1: Sobre la base de lo asentado en el Capitulo I, en este capitulo se ilustra la
grave situacion social y juridica que conlleva la ausencia de nacionalidad. Para
comprender a cabalidad su compleja situacion juridica, en una primera parte se
incluyeron una serie definiciones de ciertas categorias que suelen confundirse con al
apatridia. Se expuso sobre las vulneraciones sociales que padecen, impidiéndose el goce
de sus derechos fundamentales, las fuentes de la apatridia, la diferencia entre apatridas
de iure y de facto, haciendo hincapié en la responsabilidad de los Estados en su
generacion. Ser apatrida es deplorable. Ademas de las privaciones sociales, los apatridas
so desprovistos de su derecho a la identidad, destacando su calidad como problema
juridico e internacional. Los apatridas sufren de una particular condicion juridica
porgue no son considerados como nacionales dentro del Estado en el que estan, pero
tampoco son extranjeros. Los apatridas son una especie de lastre de las naciones.
Ademas debido a que la apatridia nace por la libertad que tienen los Estados para
determinar las condiciones bajo las cuales una persona serd 0 no considerada como
parte de su nacidn, existen muchas posibilidades de que se genera una colision negativa
de legislaciones, provocando que una persona sea privada de su derecho humano. Por

ello la existencia de un organismo internacional es fundamental.
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Capitulo I11: El principal objetivo de este capitulo fue demostrar fehacientemente que
la institucionalidad internacional creada para la proteccion y erradicacion de la apatridia
ha permitido a millones de personas de todo el mundo expuestas a apatridia gozar
efectivamente del derecho a la nacionalidad. Mediante este capitulo se obtuvo un
panorama sobre el contexto internacional dentro del cual ocurre la apatridia. EI ACNUR
es un organismo espacialmente mandatado que tiene las competencias necesarias para
permitir crear soluciones efectivas y definitivas. Es el Unico organismo que tiene cifras
globales sobre la apatridia. EI ACNUR ha detectado los pardmetros comunes de la
apatridia a nivel mundial. Por tanto las soluciones que propone son efectivas pues
contiene criterios globales los cuales muy importantes en un problema como la
apatridia. Mediante su actividad y la cooperacion de las naciones se ha logrado crear un
marco legal internacional sobre la nacionalidad estableciendo principios comunes que
todos los Estados deben respetar, entregando certidumbre. La obligacion emana de las
convenciones internacionales creadas especialmente para la apatridia. Ademas de las
convenciones ha creado una serie de Recomendaciones, Guias, Conclusiones e Informes
dirigidos especialmente a los legisladores cuya aplicacion permite erradicar la
existencia de personas sin nacionalidad. Como la apatridia es un problema internacional
y juridico que nace por la libertad que tiene cada Estado para establecer las normas de
adquisicion, pérdida y renuncia a la nacionalidad, la existencia de una institucionalidad
internacional es fundamental para acabar con la apatridia en el mundo. EL ACNUR cred
la campaiia llamada #IBelong que busca eliminar la apatridia para el afio 2024, para lo
cual se requiere la colaboracion de todas las naciones. Como Chile no ha ratificado las
convenciones es un estorbo. Finalmente se destacaron los principios introducidos en el
contexto Latinoamericano a través de la jurisprudencia y Opiniones Consultivas de la
CIDH sobre nacionalidad y apatridia. Se demostré que la aplicacion de las guias ha
tenido resulta efectivo, lo cual contrasta con la realidad chilena en donde a pesar de
distintos esfuerzos, el derecho a la nacionalidad aln no estd asegurada a todas las

personas.
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SEGUNDO BLOQUE: Gracias al trabajo realizado en el primer blogue se comparo la

realidad internacional con la situacion en Chile dando cuenta de la incapacidad del
Estado para entregar un goce real del derecho a la nacionalidad. En este segundo blogque
se entregd una completa radiografia de la normativa chilena sobre nacionalidad pues
para comprender un fenémeno tan complejo como la apatridia primero hay que tener
claro como se adquiere, pierde y revoca la nacionalidad en Chile, cuales son los
requisitos, principios, atribuciones, etc., o sea el régimen juridico sobre nacionalidad.
Mediante una revision minuciosa, exhaustiva y sistematica a los art. 10 y 11 de la
Constitucion de 1980 asi como al DS 5.142 sobre nacionalizacion, asi como de las
modificaciones que trajeron consigo la Ley N° 20.050 y 20.888 y sus falencias se llegd
a la conclusion de que la pretendida modernizacion que queria generarse a nuestro
ordenamiento para consagrar un modelo que fuese coherente con la nueva realidad
migratoria fracasé debido a que las reformas no incorporar criterios internacionales, no
emanaron de un analisis sistematico y no buscaba eliminar la apatridia. En un trabajo
inédito se descubrieron una serie de falencias que tiene nuestro ordenamiento juridico
sobre nacionalidad, entorpeciendo el goce del derecho a la nacionalidad. Las reformas
buscaban que nuestro ordenamiento nacional recogieran los criterios desarrollados por
la comunidad internacional para que fuera coherente con la nueva realidad migratoria.
Se constato la ignorancia y menosprecio que tiene el Estado sobre lo complejo que
resulta proteger el derecho a la nacionalidad. La falta de un analisis coordinado y
sistematico provoca la siguiente disparidad; mientras que la Constitucion de 1980
consagra el principio de la doble nacionalidad, el DS 5.142 aun es guiado por el
paradigma clasico sobre nacionalidad, sobreviviendo incuso a la reforma del afio 2016
generandose una imperfecta implementacion del principio de la doble nacionalidad.
Particularmente la reforma al DS 5.142 desmosta la desprolijidad de los legisladores
para proteger el derecho humano a la nacionalidad. Las graves deficiencias que

persisten en nuestro ordenamiento posibilitan la negacion del derecho a la nacionalidad.

Capitulo 1V: Tras un profundo analisis tanto de las normas constitucionales sobre

nacionalidad y de las reformas introducidas por la ley N° 20.050 se llegé a la conclusion
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de que la pretendida modernizacion del derecho interno conforme los estandares
internacionales no fue tal debido a que dentro de los objetivos de la reforma no figuraba
la eliminacion de la apatridia. La evolucion sobre el concepto de nacionalidad apuntada
tras el primer bloque permitio entender el contexto dentro del cual ocurrié la reforma.
A pesar de que el derecho a la nacionalidad no est& consagrado expresamente en el art.
19, su consagracion interna no esta en duda de conformidad al art. 5 inc. 2 de la
Constitucién. Para comprender a cabalidad los objetivos, modificaciones y defectos de
la ley N° 20.050, se revisaron cada uno de los numerales del art. 10 y del art. 11, antes y
después de la reforma, entregando ademas un andlisis sistematico entre aquellos
cambios y los estandares internacionales llegando a la conclusion de que dichas
modificaciones no lograron una modernizacion suficiente puesto que no se logré
entregar proteccion auténtica al derecho humano a la nacionalidad. La supervivencia de
art. 10 N° 1 demuestra la ignorancia o falta de interés del Estado de Chile respecto de su
deber de eliminar la apatridia dentro de sus fronteras. Entre los objetivos de la reforma,
no se comprendia la meta de erradicar definitivamente la apatridia. La eliminacion de la
apatridia fue un aspecto de segundo orden, cuando, por el contrario, es de primer orden.
Para cerrar el andlisis sobre las normas constitucionales demostré que la accion
consagrada en el art. 12 no es capaz de ser una garantia suficiente para dar verdadera
proteccion al derecho a la nacionalidad debido a que las personas privadas de
nacionalidad sufren de barreras sociales y juridicas tan profundas que para ellos la
legalidad se trasforma en una obstruccion para el goce de sus derechos. Todo el trabajo
realizado en este capitulo no hace sino reforzar la necesidad de ratificar las

convenciones.

Capitulo V: En un trabajo inedito, en este capitulo se analiz6 el Decreto Supremo 5.142
sobre nacionalizacion de extranjero, norma procedimental complementaria que
“ejecuta” las normas constitucionales estableciendo el procedimiento y los requisitos
para la nacionalizacion de extranjeros. Este capitulo es un gran aporte porque nadie se
ha detenido antes a analizar con profundidad las normas de DS 5.142 en relacion con la

Constitucion (y su reforma) y su relacion con el derecho internacional. A través de una
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revision profunda al articulado de DS 5.142 se descubrieron una serie de incoherencias
legales graves y numerosas infracciones a distintos derechos fundamentales, que
impiden la verdadera proteccion del derecho a la nacionalidad. Se constatd que sus
normas conceden a los entes de la administracion una serie de atribuciones para la
concesion, revocacion y denegacion de la carta de nacionalizacién que vulneran
derechos fundamentales como la igualdad ante la ley, el debido proceso, la presuncion
de inocencia y las garantias procesales penales, evitando que el derecho humano a la
nacionalidad sea una realidad. Lo increible es que el afio 2016 entr6 en vigencia la ley
N° 20.888 cuyos objetivos eran lograr la modernizacion del DS 5.142 y permitir la
efectiva implementacion del principio de la doble nacionalidad. Sin embargo las
modificaciones que trajo consigo fueron superficiales, manteniéndose incolume su
aspecto mas cuestionado: la consagracion de un paradigma anacrénico que desconoce el
estatus de derecho humano reconocido para la nacionalidad. Se llegd a la conclusion de
que existe una incoherencia grave entre las normas constitucionales y la norma
procedimental, pues a pesar de estar reconocida en la Carta Magna tras la reforma de
2005, la reforma del 2016 no modifico el anacrénico paradigma consagrado en el DS
5.142. Entonces resulta que el principio de la doble nacionalidad no tiene un
reconocimiento real. Por si ello no fuera poco, detecté que el DS 5.142 contiene
desprolijidades e incoherencias legales graves que demuestran la ignorancia que tiene el
Estado de Chile sobre el importante rol que cumplen las normas procedimentales. Por el
contario, el ACNUR sefiala que las normas procedimentales sobre nacionalidad deben
respetarle su estatus de derecho humano puesto que es la norma procedimental la que
facticamente concede la nacionalidad. Dicho organismo ha desarrollado minuciosos
documentos que contienen guias dirigidas especialmente a los legisladores indicando
criterios para que la nacionalidad reciba el trato como derecho humano. Finalmente,
planteo la necesidad de la dictacion de una nueva ley sobre carta de nacionalizacion
que recoja el principio de la doble nacionalidad que incluya como objetivo la
eliminacion de la apatridia y que establezca un procedimiento en el cual se respeten las

garantias procesales.
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TERCER BLOQUE: En el Capitulo VI, tras todo el trabajo desarrollado en los
bloques anteriores, fue posible obtener los elementos sociales, demograficos, filosoficos

y juridicos suficientes para comprender a cabalidad el contexto tanto nacional como
internacional dentro del cual ocurre la apatridia en Chile y el deber que tiene el Estado
de Chile de ratificar las convenciones sobre apatridia y lograr que el derecho humano a
la nacionalidad sea una realidad.

En una primera parte, mediante la inclusion de graficos y tablas extraidas desde
distintos estudios estadisticos se logré entregar una radiografia social y demogréfica al
fenomeno de la inmigracion en Chile antes de la democracia. Se comprobd la
importancia histdrica de la inmigracion fronteriza. Esta informacion estadistica permitio
derribar algunas falsas creencias. Por ejemplo, a diferencia de lo que se suele creer, no
es la primera vez que Chile enfrenta procesos migratorios, de hecho el méximo historico
se alcanzo en 1907, con un 4,1%. La llegada de la democracia significo un hito para la
evolucion del fenémeno de la inmigracion en Chile pues marc6 un cambio con la
politica anti migratoria de gobierno militar. Tener antecedentes necesarios sobre la
evolucion que ha desarrollado la inmigracién desde el siglo XIX hasta el presente
permitio comprender de mejor manera la diferencia entre esos procesos y el nuevo

escenario migratorio.

El nuevo escario migratorio ocurre dentro de un contexto social, politico, econémico,
filosofico, demografico y juridico, nacional e internacional muy distinto en relacion a
otras etapas pues ahora vivimos insertos en la globalizacion. Las personas pueden
moverse desde una nacion a otra con mucha facilidad, creando relaciones de familia,
laborales, desdibujandose los paradigmas clasicos sobre el Estado y la inmigracion.
Desde el retorno de la democracia, Chile se inserto en el mundo globalizado,
declarandose como pais de acogida. Las favorables condiciones sociales, politicas,
econdmicas muestran a nuestro pais como un destino interesante para establecerse en él
de forma méas o menos definitiva en busca de nuevas oportunidades. Por lo fundamental

que resulta tener un panorama demografico sobre la cantidad de inmigrantes residentes
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en Chile actualmente, utilicé el Informe OBIMID el cual entrega informacién reciente y
actualizada sobre la cantidad de extranjeros residentes en Chile con el deseo de
permanecer a vivir aqui. Su metodologia permite tener un panorama sobre la cantidad
de extranjeros residentes en Chile puesto que compara los actos administrativos sobre
los permisos de residencia definitiva y temporales dictadas entre los afios 2014 y 2015
en conjunto con la informacion entregada por la encuesta CASEN vy los Gltimos censos
vélidos*®®. Los actos administrativos entregan informacion certera sobre un elemento
dificil de recoger en un dato estadistico: la intencion de quedarse a vivir en Chile, o sea
ser un inmigrante y no solo un extranjero. El Informe OBIMID permite dimensionar la
cantidad de extranjeros residentes en Chile, su nacionalidad de origen, regiones de
asentamiento, nivel educacional, insercion laboral, entre otros. Gracias al Informe se
logra obtener una adecuada representacion del nuevo escenario migratorio en lo
demografico, demostrando que la principal razon por la cual los extranjeros eligen Chile
es por motivos laborales y econ6micos, porque en su pais no tienen mayores
oportunidades, por lo cual muchas veces deciden ingresar aungue sea de forma ilegal.
Recordemos que el derecho internacional considera licito que los Estados exijan algun
vinculo sentimental con la nacion para conceder nacionalidad aunque sea indiciario.
Las personas con permiso de residencia definitiva y temporal manifiestan un animus de
residencia, que se manifiesta en la creacion de lazos familias, ser duefio de inmuebles,
etc. Su estadia no es transitoria. EI hecho de permanecer en Chile genera un vinculo
sentimental que permite satisfacer la exigencia de algun vinculo emocional. Por tanto,
sus hijos nacidos dentro de Chile si son chilenos porque sus padres si desarrollan el

vinculo emocional con la nacion al elegir nuestro pais como nuevo destino.

Gracias a sus cifras estadisticas el informe sefiala que tras el retorno de la democracia
junto a la inmigracion fronteriza, destaca la llegada de inmigracion trasfronteriza de
origen afro latinoamericano proveniente de Colombia, Venezuela, Republica

Dominicana y Haiti. De alguna forma, la llegada de poblacion afrolatina demuestra que

468 Salvo el CENSO del afio 2017.
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aun existe gente ignorante que discrimina por el color de la piel y los desafios que lleva
consigo para el Estado.

Otro elemento del nuevo proceso migratorio es el robustecimiento del derecho
internacional de los derechos humanos, en espacial del derecho migratorio

internacional*®®

que obliga al Estado a tomar una actitud de garantia respecto de la
observancia y proteccion de los derechos fundamentales de los inmigrantes quienes
muchas veces estan bajo el peligro de ser discriminados arbitrariamente. De hecho, su
estado de vulnerabilidad y de refeza el deber que tiene el Estado de protegerlos sin
importar su nacionalidad. Incluso si se trata de inmigrantes ilegales. Uno de los cambios
mas radicales que ha generado el derecho internacional de los derechos humanos es
establecer que es deber del Estado garantizar el goce de los derechos fundamentales a
todas las personas a pesar de estar de manera ilegal dentro de su territorio. Sin duda
alguna esta transformacion es el punto mas debatible pues existen posturas mas
conservadoras que no estdn de acuerdo en dar tal proteccion argumentado que eso €s
una limitacion muy drastica a las atribuciones soberanas del Estado. Obligados por los
compromisos internacionales asumidos por Chile sobre inmigracion y refugiados,
nuestro pais ha tomado un sinnimero de medidas para lograr la proteccion de los
derechos de los inmigrantes*’®, lograndose dar importantes pasos. Sin embargo a pesar
de los avances aln existe una gran omision en nuestro ordenamiento juridico: la
creacion de un ley sobre inmigracion y extranjeria que genere un marco juridico para los
inmigrantes que sea compatible con los derechos fundamentales, que sea acorde con el
nuevo escenario migratorio internacional y nacional, que modernice el estatuto juridico
del extranjero en Chile pues el Decreto Ley 1.094 de 1975 consagra el paradigma de la
seguridad nacional y su contenido esta lejos de cumplir con los propios estandares
asumidos por nuestro pais en distintos tratados internacionales, no cumple con el deber
de tratar la inmigracién como derecho humano. Contiene una serie de anacronicas

atribuciones que son incompatibles con los derechos humanos. No tiene sentido

%9 E| cual esta incorporado en el derecho interno conforme el art. 5 inc.2 de la Constitucion.
#10 Descritos en el Capitulo VI.
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mantener una norma tan anacrénica vigente. Es necesario modernizar las normas sobre

el estatuto juridico del extranjero en Chile.

Bajo la necesidad de la modernizacion del estatuto del extranjero en Chile se hace
introduccidn al fendmeno de la apatrida en Chile estudiando la fuente mas importante:
denegacion de la nacionalidad chilena por ius solis a de inmigrantes ilegales nacidos en
Chile, quienes son calificados por el Registro Civil como HET. Para determinar el
verdadero sentido y alcance del Art. 10 N° 1 y de la excepcion del ius solis, se
estudiaron los avances consagrados en sede administrativa y en la jurisprudencia de la
Corte Suprema el sentido y alance del concepto de HET. La Corte Suprema ha tenido un
papel fundamental en la proteccion del derecho a la nacionalidad en el caso de las
personas catalogadas como HET logrando la proteccion del derecho a la nacionalidad a
cientos de personas (quienes han alegado su proteccion a través de la accién del art. 12
de la Constitucion). La evolucién ha sido tal que se ha llegado a afirmar por la maxima
corte que la calificacion de HET a los hijos de inmigrantes ilegales es un error. Para ello
la Cortes Suprema aplicé de forma directa la jurisprudencia y Opiniones Consultivas de
la CIDH asi como las normas y principios del derecho internacional de los derechos
humanos reconocidos en tratados internacionales vigentes en Chile*”*, como por
ejemplo la igualdad ante la ley (incluso en favor de inmigrantes ilegales), el interés
superior del nifio, la unién familiar, y el derecho humano a la nacionalidad, Ilegandose
la conclusion de que los hijos de inmigrantes ilegales si son chilenos porque su estadia
no es transitoria sino permanente. Ademas recurrio a las norma del Libro | del Cédigo
Civil en donde se dice indica que los residentes son quienes manifiestan una animus de
residencia. Ha sido la Corte Suprema el organismo que ha corregido aquel desperfecto
de la legislacion chilena, no el legislador quien es el verdadero responsable de esta
situacion. Pareciera que la accion del art. 12 es garantia suficiente pero ello no es asi
debido que gracias al trabajo realizado, se detecté que la poblacién expuesta son
inmigrantes ilegales, quienes escapan de la legalidad debido a su status migratorio. Si

bien la Corte Suprema ha permitido el goce del derecho humano a la nacionalidad, esta

411y que forman parte del derecho interno en virtud del art. 5 inc. 2.
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solucidén es parcial pues los principales responsables para eliminar la apatridia es el
Poder Legislativo ya que a él le corresponde modificar las normas de nacionalidad. A
pesar del criterio asentado en la Corte Suprema, el problema persiste puesto que no
existe una politica cuyo fin sea la eliminacién de la apatridia. El Estado ignora que las
posibles victimas sufren de barreras sociales y juridicas que exigen un esfuerzo
adicional. La evolucion del concepto desarrollado por la Corte Suprema es un avance
pero insuficiente porque no emana de una politica cuyo fin sea la eliminacion de la
apatridia. Toda esta exposicion tiene como objetivo tener las herramientas necesarias

para comprender la apéatrida en Chile.

Para comprender las caracteristicas que presenta el fendmeno de la apatridia en Chile
se utilizo el Estudio en terreno elaborado durante el afio 2015-2016 entre la Clinica
Inmigrantes de la Universidad Alberto Hurtado, la Clinica de Migrantes y Refugiados
de la Universidad Diego Portales, el Servicio Jesuita Migrante y el INDH. Estas
organizaciones de la sociedad civil han sido quienes han levantado la voz en favor de
las personas a quienes se les ha negado la nacionalidad chilena llegando incluso a
prestarles proteccidn judicial. Entrega un elemento muy importante para la eliminacion
de la apatridia; un diagndstico sobre las fuentes, naturaleza y caracteristicas de la
apatridia en Chile. Permite superar el problema de la invisibilizacion que sufren los
apatridas. EIl proceso de recoleccién de informacién se desarroll6 mediante un estudio
de terreno que incluyd la recoleccion de testimonios de los afectados, colegios,
hospitales, 6rganos gubernamentales y distintas instancias publicas y privadas. Dada la
inexistencia de cifras oficiales, los datos demograficos aportados sobre la poblacién
expuesta apatridia son vitales para tener un diagnostico correcto. Entrega una
radiografia sobre la precaria situacion social y juridica que enfrentan las personas
catalogadas como HET. El Informe permite construir un perfil sociolégico de las
persona expuestas a apatridia; se trata de hijos de bolivianos y peruanos que estan en
Chile de forma irregular, de origen aimara o quechua, que vienen a Chile en busca de
nuevas oportunidades laborales y economicas, que viven alejados de los centros

urbanos, de escasos recursos, bajo condiciones laborales y habitacionales precarias,
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generandose un cumulo de factores sociales y juridicos que los exponen a no obtener
nacionalidad alguna porque por ejemplo, ni siquiera sabes que deben viajar a las
embajadas en Santiago. De hecho la condicién de vulnerabilidad que sufren estas
personas refuerza la obligacion del Estado de protegerlos. Se constatd una serie de
privaciones sociales y juridicas provocadas por no ser considerado chileno, como por
ejemplo su complicado estatus migratorio; dado que no son chilenos pero tampoco
extranjeros viven en un limbo migratorio estando expuesto a ser expulsado del pais de
forma arbitraria. Ademas se descubrié que producto de un error administrativo sufren
una vulneracion muy especial; se les niega la calidad de chilenos a pesar de que ello se
considera tan chilenos como los demas pues ha vivido su vida en Chile, sus amigos y
conocidos son chilenos, siendo privado del vinculo sentimental que lo une con sus seres
queridos. Para la proteccidon de sus derechos, se interpusieron acciones reclamacion
ante la Corte Suprema, lograndose concederles nacionalidad chilena. Entonces pareciera
ser que la accion del art 12 es una herramienta eficaz, pero ello no es asi porque la
poblacién expuesta ni siquiera sabe de la existencia de esta accion. Gracias al trabajo
realizado, se detectd que la poblacion expuesta vive en condiciones tan preciaras que
para ellos la institucionalidad es un estorbo. Lamentablemente a pesar de los esfuerzos
de estas instituciones, el verdadero responsable es el poder legislativo pues son los
unicos que pueden acabar definitivamente con la apatridia. Constatamos la incapacidad
que tiene los medidos institucionales vigentes en Chile para asegurar el goce del

derecho humano a la nacionalidad a todas las personas.

Luego, se expusieron una serie de medidas adoptada por el Estado de Chile durante
estos afios para evitar la creacion de apatridas, como por ejemplo la nacionalizacion de
nifios refugiados de origen palestino realizada en el afio 2008. No obstante los avances
logrados, gracias al trabajo elaborado en esta tesis detectamos que estas medidas son
insuficientes puesto que no recogen los criterios internacionales, no emanan de una
politica publica, son esfuerzos aislados entre si. La incapacidad del Estado para proteger
el derecho humano a la nacionalidad se debe a que no ha asumido compromisos

internacionales para acabar con la apatridia. Lo extrafio es que nuestro pais ha ratificado
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tratados y ha creado leyes para proteger los derechos del inmigrante y del refugiado. Sin
embargo no ha ratificado las convenciones sobre apatridia. El Estado ignora lo complejo
que resulta el derecho a la nacionalidad, para cuya real proteccion se deben hacer un

esfuerzo adicional; eliminar la apatridia.

La prueba mas categorica de la ignorancia del Estado respecto del concepto, su deber
de proteccion y erradicacion de la apatridia es el art. 101 inc. 2 del nuevo proyecto de
ley sobre Migraciones que establece en favor del apatrida un plazo razonable para que
gestione su admision legal en otro pais antes de dictarse la expulsion. Este articulo
desconoce algo elemental de la apatridia; su particular estatus juridico y migratorio,
quienes por carecer de nacionalidad, no existe nacién alguna hacia el cual expulsarlo.
Obligar a un apatrida abandonar sus relaciones y posesiones es una medida arbitraria e
il6gica que vulnera distintos derechos fundamentales. En lugar de ayudar al apatrida, el
articulo entrega una nueva fuente de confusion que puede generar multiples privaciones
de derechos fundamentales. EIl Estado es quien debe proteger al apéatrida no solo en
consideracién a su vulnerable situacion social y juridica y a que se ha obligado a
proteger el derecho humano a la nacionalidad sino ademas porgque nace como producto
de las deficiencias del ordenamiento nacional cuyas imperfecciones no permiten que el

derecho a la nacionalidad esté asegurado a todas las personas.

Esperamos que la ratificacion de la Convencion de New York de 1964 sobre el Estatuto
de los Apatridas y la Convencion para reducir los Casos de Apatridia de 1961 sea el
primer paso para la eliminacion de la apatridia en Chile y asi cumplir con su obligacion
de asegurar a todas las personas el goce de tal trascendental vinculo juridico y

sentimental.
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