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RESUMEN

Este capitulo aborda el marco regulatorio de la inmigracién en Chile. Ese
marco fue establecido en 1975 mediante el Decreto Ley N° 1.094. Después
de mas de 40 afios de vigencia, existe consenso en que él ha devenido insufi-
ciente para regular las caracteristicas y complejidades contemporaneas que
exhibe la inmigracion. Por ejemplo, el contexto normativo internacional, al
que el Estado de Chile se ha integrado, es mas exigente en materia de dere-
chos humanos. Pero existen también otras insuficiencias del Decreto Ley
N° 1.094. Aqui se analizan dos en especial. La primera es la escasa enverga-
dura institucional del 6rgano encargado de la inmigracién, el Departamento
de Extranjeria y Migracion, lo que le impide llevar adelante la coordinacion
intersectorial que esta regulacién exige. La otra es la excesiva discreciona-
lidad que dicho 6rgano tiene en materias sensibles desde el punto de vista
de los derechos de las personas. Actualmente hay una reforma legislativa en
curso para cambiar este marco regulatorio. El proyecto de ley que se discute
aborda ambas deficiencias. Este capitulo sostiene que dicho proceso esta
bien encaminado para resolverlas, pero agrega que todavia quedan espa-
cios para mejoras. Por ejemplo, alerta respecto de la necesidad de mejorar
la coordinacién no sélo interministerial, sino, también, entre el Gobierno
central y las autoridades subnacionales, autoridades estas ultimas que son
muy importantes para la integraciéon de los inmigrantes. Se concluye con
propuestas para ello.

N. de los A.: Los autores agradecen la ayuda de Patricio Trincado en la investigacién que prece-
di6 a este capitulo, y a Reginaldo Flores, encargado de “Territorio” del Departamento de Extran-
jeria y Migracion, por la util informacién que nos entregé sobre el funcionamiento préctico de
la seccién a su cargo.

* Centro de Estudios Publicos (CEP).
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1. INTRODUCCION

Este capitulo trata sobre la regulacién de la inmigracién en Chile y, espe-
cialmente, de la institucionalidad que la opera. Se refiere a la regulacién en
general y no a las sectoriales que, como la de educacion o salud, son aborda-
das en los respectivos capitulos de este libro.

El capitulo enfrenta un desafio especial: su objeto es una realidad que esta
en proceso de reforma. Al momento de escribirlo, en el Congreso avanza un
proyecto de ley, en segundo tramite constitucional en el Senado, para refor-
mar la legislacion vigente, establecida por el DL 1.094 en 1975. Se trata de un
proceso de reforma que empez6é en 2013 y que se encuentra, al momento de
escribir estas lineas, en segundo tramite constitucional en el Senado. Para
reducir el riesgo de obsolescencia, este capitulo se concentra en dos puntos
de la legislacién respecto de los cuales se ha venido generando consenso, lo
que autoriza suponer que se convertiran en ley. Estos puntos son la reducida
envergadura institucional de la estructura que hoy se encarga de la inmigra-
cién y la excesiva discrecionalidad administrativa que en algunas materias
tiene esa estructura.

Se sostiene aqui que esta reforma legislativa en curso esta encaminada a
corregir ambas cuestiones, lo cual es positivo, aunque podria hacerse mejor
mediante una correccién mas profunda. Sugerencias en tal sentido se entre-
gan en la conclusion.

El argumento se desarrolla asi: En la seccién que sigue (seccién 2), y a
objeto de entender cémo se llegé a la regulacion vigente, se da cuenta de la
evolucién regulatoria sobre la inmigracion desde los inicios de la Republica.
Luego en la seccién 3 se describe la regulacién vigente y su escasa enver-
gadura institucional, que le impide procesar la complejidad de la inmigra-
cién como fenémeno y le dificulta la coordinacién intersectorial que esta
complejidad requiere. En la seccién 4 se estudia la critica que la literatura
y la jurisprudencia han hecho del otro defecto de la regulacion: la excesiva
discrecionalidad que permite. Luego en la seccién 5 se examina el modo en
que la reforma legislativa se viene haciendo cargo de ambos defectos y un
aspecto en que podria mejorarse: la capacidad de coordinacién interinstitu-
cional de la futura institucionalidad. En la seccién 6 se desarrolla esta suge-
rencia de mejora a la luz de la literatura comparada y de los desafios que
para la coordinacién plantea en Chile la reforma ya aprobada sobre gobier-
nos regionales y provinciales, ademas de la situacién municipal. Por fin, en
la seccién 7 se concluye con recomendaciones de politica publica.
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2. ANTECEDENTES HISTORICOS

La inmigracién ha sido objeto del Derecho chileno desde los tempra-
nos tiempos de la Repuiblica. Durante el siglo XiX las normas reflejaron el
esfuerzo estatal por atraer inmigrantes europeos a fin de poblar el territorio
y, principalmente, para que desarrollaran ciertas industrias (para mayores
antecedentes histéricos ver Mascarefio en este volumen).
Esta manera de enfocar la inmigracién, como esfuerzos especificos del
Estado por lograr el ingreso al pais de capital humano con ciertas caracteris-
ticas, continué en el cambio de siglo. A mediados del siglo XX, sin embargo,
la inmigracién empezé a adquirir un lugar en la administracién publica.
Dicho proceso de institucionalizacién alcanzé su cima en 1975, con el DL N°
1.094, que estableci6é normas sobre extranjeros en Chile y que atin se encuen-
tra vigente. Antes de detenerse en esta norma y en la institucionalidad que
cred, se dara una rapida mirada a las politicas y normas que la precedieron.!
Las primeras decisiones publicas sobre inmigraciéon se tomaron poco
después de la independencia de Chile. Una ley de 10 de abril de 1824, por
ejemplo, ofrecia garantias a los extranjeros que se instalaran en el pais y
se dedicasen a la agricultura o fundaran industrias. El foco de esa regula-
cién estuvo, como se explicaba, en la atraccién de inmigrantes europeos
mediante una busqueda activa por parte del Estado. Esto se hizo a través
de oficinas que el Estado abri6 en el extranjero, las que ofrecian incentivos y
beneficios a quienes cumplieran con el perfil requerido. Otra ley importante
fue la de fecha 18/11/1845, llamada “Ley de colonizacién”, que dispuso:

autoriza al Presidente de la Republica para que en seis mil cuadras de los terrenos
baldios que hai en el Estado, pueda establecer colonias de naturales i estranjeros
que vengan al pais con animo de avecindarse en €l i ejerzan alguna industria ttil;
les asigne el nimero de cuadras que requiera el establecimiento de cada uno (...)
para que les ausilie con los ttiles, semillas i demas efectos necesarios para culti-
var la tierra i mantenerse el primer afno (...).

El Censo de 1854 da cuenta que la poblacién inmigrante en Chile era
de 1,36 por ciento. En el contexto de una escasa poblacién, principalmente
rural, ademas, y frente a la necesidad de potenciar la industria y agricultura,
se creé en 1872 la Oficina General de Inmigracién en la Sociedad Nacional

! Ademas de las normas juridicas pertinentes, se consultaron: Schewcik (2016), Gutiérrez
(1989), Dellacasa y Hurtado (2015, 11-41), ademas de los informes y memorias de los Censos
historicos disponibles en https://www.ine.cl/estadisticas/censos/censos-de-poblacion-y-vivienda
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de Agricultura.? Entre sus funciones estaban las de desarrollar y fomentar
las “colonias”, preparar la instalacién de los colonos y proponer la insta-
lacion de Agencias de Inmigracién dentro y fuera del pais. Es asi como, a
partir de 1880, se empezaron a abrir esas oficinas: en 1888 se creé el cargo
de Agente General de Colonizaciéon Europea, primero en Espana, luego en
Suiza; en 1889 se estableci6 la Oficina de Inmigracion en Santiago para des-
tinar a los inmigrantes en el territorio nacional; y en 1895 el “Reglamento
de inmigracién” refundié todas las disposiciones vigentes en la materia y le
entregé a la Sociedad de Fomento Fabril la facultad de coordinar la inmigra-
cién industrial. Este ultimo hecho es especialmente revelador del objetivo
que el Estado perseguia con la inmigracién.

El cambio de siglo trajo algunos problemas. En 1905 la escasez de presu-
puesto significo el cierre del programa de atraccién de inmigracién europea
creado en torno al mencionado “Reglamento de inmigraciéon” de 1895, el que
seria entonces reemplazado por el “Reglamento de inmigracion libre”. En
1907 se establecio la Agencia General de Inmigracién en Italia, para coordi-
nar la inmigracién europea y publicitar la migracién hacia Chile. También
en 1907, la Inspeccién General de Tierras y Colonizacién pasé a depender
del Ministerio de Colonizaciéon fundado el mismo afio, junto con una Ofi-
cina de Mensura de Tierras, creada simultdneamente. En cualquier caso, los
esfuerzos desplegados por el Estado hasta ese momento parecen haber sido
efectivos: el Censo de 1907 dio cuenta de que los inmigrantes alcanzaban un
4,14 por ciento de la poblacién en Chile, cifra que fue la méaxima histérica
por més de un siglo, hasta la ola inmigratoria reciente.

Pasaron los afios y, en mayo de 1945, se creé una nueva institucién migra-
toria: la Comisiéon Coordinadora de la Inmigracién. Una vez mas, ella nacié
a partir de un diagnéstico que acusaba un déficit demografico y, en especial,
la falta de inmigrantes con capital cultural, pues —se pensaba— las nacio-
nes latinoamericanas con mayor desarrollo econémico tenian una mayor
cantidad de personas de origen europeo. Ademads, parecia necesario prepa-
rar la llegada de los inmigrantes que se alejarian de Europa tras la Segunda
Guerra Mundial. Siete anos después, los resultados no eran muy auspicio-
sos: el Censo de 1952 mostraba que la poblacién inmigrante en Chile era
solo de 1,6 por ciento.

En 1953, con Carlos Ibafiez nuevamente en el poder, se dicté el Decreto
con Fuerza de Ley (DFL) N° 69 que, por primera vez, regulé la inmigracién
de forma mas sistémica, aunque todavia con un fuerte acento en una inmi-
gracion dirigida.? Este DFL dio origen a un 6rgano encargado de la materia al

2 Mediante el Decreto N° 04/1872 del Ministerio de Relaciones Exteriores (Minrel).

3 Los considerandos de esta norma son especialmente elocuentes: “Que una inmigracién
seleccionada producira el aumento de la poblacién, el mejoramiento técnico de la misma y una
racionalizacién en el consumo que elevara el estandar de vida del pais; Que la inmigracién con
elementos de seleccion contribuird a perfeccionar las condiciones bioldgicas de la raza”.
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interior de la administracién publica: el Departamento de Inmigracién, bajo
la dependencia del Ministerio de Relaciones Exteriores. La perspectiva méas
sistémica que adopté6 la norma se ve en el ambito de competencia asignado
al nuevo departamento: proponer las iniciativas para una politica de inmi-
gracion, ejercer la supervigilancia y control de la entrada y permanencia de
los inmigrantes, conocer y resolver las solicitudes de contratacién de inmi-
grantes que no se hubieren formulado en los consulados, y resolver la recon-
sideracion de peticiones de visas ante el rechazo en los consulados.

Dichas atribuciones no distan demasiado de las que hoy tiene el Depar-
tamento de Extranjeria y Migracién (en adelante, DEM), ni de las que hoy se
debaten en los proyectos de ley que buscan reformarlo para mejorar las con-
diciones institucionales para el disefio de una politica migratoria adecuada,
contar con un mejor acceso a la informacién que los diversos 6rganos del
Estado tienen sobre los inmigrantes, y lograr una mejor coordinacién entre
ellos. Por ejemplo, el Art. 4° del DFL N° 69 de 1953 establecia que el Departa-
mento de Inmigracién tenia la facultad “para recabar ayuda y colaboracion
de cualquier reparticién publica o servicio estatal, autbnomo o semifiscal, en
materia de su competencia”, pudiendo solicitar, en caso de negativa o negli-
gencia, una investigacién sumaria a la Contraloria General de la Republica.

Algunos afios después, la Ley N° 13.353 de 1959 dispuso que los extranje-
ros podian ingresar a Chile en calidad de inmigrantes, turistas, residentes y
residentes oficiales; y en 1960 el Decreto Supremo N° 5.142 fij6 las disposi-
ciones sobre la nacionalizacién de extranjeros.

El paso siguiente en esta historia fue dado en 1975 con la dictacién del
DL N° 1.094, que establecié normas para los extranjeros en Chile. Su regla-
mento fue fijado por el Decreto Supremo N° 597 de 1984. A estas normas
—que configuran la regulacién vigente— se dedica la seccién que sigue.

3. LA REGULACION VIGENTE

Si bien se han dictado algunas normas relativas a la inmigracién durante
los dltimos anos, entre ellas la reforma constitucional de 2005 que modificé
las materias de nacionalidad, como también la Ley N° 20.430 de 2010 sobre
proteccion de refugiados y la Ley N° 20.507 de 2011 sobre trafico ilicito de
migrantes y trata de personas, la regulacién de la inmigracién sigue siendo,
en lo fundamental, la contenida en el mencionado DL N° 1.094 de 1975.
Esta regulacién, disefiada en dictadura y en un contexto de Guerra Fria,
cuando el interés de las autoridades era el control mas estricto y desconfiado
del flujo de personas por la frontera (Dofia-Reveco y Levinson 2013, 72), ha
devenido defectuosa con el retorno de la democracia, la apertura de Chile al
mundo y el renovado interés que el pais viene generando a la inmigracién.
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En tales condiciones urge revisar una normativa disefiada para otro con-
texto. De ahi que hoy se encuentre en tramitacién legislativa un cambio inte-
gral a la regulacién de 1975.

Esto es parte de una tendencia mundial, en la que ha aumentado la pre-
ocupacion por la llamada “gobernanza migratoria”.* Por ejemplo, en 2016
las Naciones Unidas puso en marcha los Objetivos de Desarrollo Sostenible
(0oDs), buscando poner a la pobreza, proteger el planeta y garantizar la paz
y prosperidad para todas las personas.’ La meta 10 de los 0DS, que apunta a
la reduccién de las desigualdades, incluye: “facilitar la migracién y la movi-
lidad ordenadas, seguras, regulares y responsables de las personas, incluso
mediante la aplicacién de politicas migratorias planificadas y bien gestiona-
das” (Meta 10.7).° A partir de esta meta la Organizacion Internacional para
la Migracién (10M, por sus siglas en inglés) establecié un marco de referen-
cia para la gobernanza migratoria (106th Session, C/106/40 Migration Gover-
nance Framework 2015). Uno de sus principios basicos es el disefio de una
politica publica basada en evidencia y usando un enfoque de coordinacién
interinstitucional (whole-of-government approach).

Conforme a dicho principio, una regulacién correcta de la inmigracién
en un pais que, como Chile, estd en principio abierto a ella, deberia perse-
guir tres objetivos simultdneamente: lograr una asimilacién econémica ade-
cuada de los inmigrantes,’” velar por una migracién ordenada y regular, y
tratar a los inmigrantes como los sujetos de derechos humanos que son.

Para cumplir con esos objetivos, la regulacién debe, por una parte, contar
con una institucionalidad que sea capaz de procesar la inmigracién como
el fenémeno complejo que es y, por la otra, estar dotada de competencias
y procedimientos administrativos suficientes, pero lo menos discrecionales
que sea posible.

Son, por cierto, objetivos valiosos. Si se les usa para evaluar la regulacién
establecida en 1975, dos defectos asoman de inmediato. Primero, ella no
tiene la envergadura institucional para tratar la inmigracién en su comple-
jidad contemporénea, por lo que carece de las condiciones para alcanzar el
objetivo de asimilacion econémica y el de garantizar derechos fundamenta-
les. Segundo, es una regulacién que apunta al objetivo de orden y seguridad,
pero que adolece de una gran discrecionalidad administrativa, lo que, por lo

4 No existe una definicién tnica de “gobernanza migratoria”, pero una opcién posible es:
“La combinacion de normas, legales y regulatorias, politicas publicas y costumbres, asi como la
estructura organizacional (subnacional, nacional e internacional) y los procesos relevantes que
moldean y regulan la manera como el Estado se aproxima a la migracién en sus distintas for-
mas, abordando los derechos y obligaciones y la promocién de la cooperacién internacional”.
(1oM Glossary on Migration 2018) (traduccién propia).

5 https://www.undp.org/content/undp/es/home/sustainable-development-goals.html

¢ http://www.undp.org/content/undp/es/home/sustainable-development-goals.html

7 Ver, al respecto, Fuentes y Vergara en este volumen.
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pronto, pone en riesgo el objetivo de garantizar los derechos humanos de los
inmigrantes.

La regulacion estd radicada en el Ministerio del Interior y Seguridad
Publica (el Ministerio del Interior), es decir, en el centro politico de la admi-
nistracion del Estado, a cargo del orden y la seguridad.® Sin embargo, el
ntcleo operativo de ella es el dem. Se trata de un érgano dependiente de la
Subsecretaria del Interior, de quinto rango jerarquico, sin un presupuesto
aparte definido en la Ley de Presupuestos ni jefaturas con atribuciones
directivas. Asi, se ubica en el mismo rango que los Departamentos de Accién
Social, de Estadio Seguro, de Diario Oficial o la Unidad de Relaciones Inter-
nacionales y la Oficina de Exonerados del Ministerio del Interior.’

El DEM no tiene el calado necesario para regular el fenémeno inmigrato-
rio en toda su complejidad. Para hacerlo, se necesita una mirada sistémica y,
por lo mismo, interinstitucional. Esta mirada supone capacidades de coor-
dinacién al interior de la vasta administracién del Estado, una coordinacién
que tiene dos sentidos: horizontal y vertical. El primero, con otros minis-
terios; el segundo, con los niveles subnacionales del Gobierno y la admi-
nistracién (regiones, provincias y comunas). Un érgano, como se ha dicho,

8 El Art. 91° del DL N° 1.094 establece el ambito de competencia del Ministerio del Interior
de esta manera:

1.- Proponer la politica nacional migratoria o de extranjeros con informe de los orga-
nismos que tengan injerencia en cada caso;

2.- Supervigilar el cumplimiento de la legislacién de extranjeria y proponer su modi-
ficaciéon o complementacién y aplicar, a través del Departamento de Extranjeria y
Migracion, las disposiciones del presente decreto ley y su reglamento;

3.- Conocer e informar al Ministerio de Relaciones Exteriores sobre los tratados o
Convenios internacionales que contengan disposiciones sobre materias de caracter
migratorio o de extranjeria;

4.- Habilitar (...) los lugares de ingreso y egreso de extranjeros;

5.- Establecer, organizar y mantener el Registro Nacional de Extranjeros;

6.- Prevenir y reprimir la inmigracién o emigracién clandestinas;

7.- Aplicar las sanciones administrativas que correspondan a los infractores de las nor-
mas establecidas en este decreto ley;

8.- Disponer la regularizacién de la permanencia de los extranjeros que hubieren ingre-
sado o residan en Chile irregularmente u ordenar su salida o expulsién;

9.- Impartir instrucciones para la mejor aplicacion de este decreto ley;

10.-Delegar en las autoridades de Gobierno Interior las facultades que sean procedentes;

11.-Declarar, en caso de duda, si una persona tiene la calidad de extranjera.

Por su parte, el Art. 93° dispone: Al Departamento de Extranjeria y Migracién le corres-
pondera ejecutar los decretos, resoluciones, 6érdenes e instrucciones que dicte el Ministerio del
Interior en conformidad a este decreto ley y a su reglamento.

® Ademas del Ministerio del Interior, el DL N° 1.094 entrega atribuciones o deberes sustanti-
vos en materia migratoria a algunos de sus organismos relacionados: la Policia de Investigacio-
nes (a cargo del control de ingreso y salida del pais), los intendentes regionales y gobernadores
provinciales (aplicaciéon de sanciones, incluyendo la expulsién, en ciertos casos). A ellos se
suma el Ministerio de Relaciones Exteriores, por ejemplo, para la tramitacién y/o el otorga-
miento de aquellas visas que se solicitan en el extranjero (en consulados) o ciertos tipos de
visas, y la negociacién de convenios y tratados internacionales en la materia.
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ubicado en el quinto nivel de la pirdmide administrativa, sin presupuesto
aparte definido legalmente y carente de atribuciones de direccién, no tiene
el musculo que semejante coordinacién requiere.

La propia practica regulatoria durante los tltimos afios ha venido demos-
trando esta deficiencia. Por ello, ha habido un esfuerzo de la administra-
cién del Estado por generar instancias que buscan, precisamente, promover
coordinacién interinstitucional. A pesar de que el Ministerio del Interior
debiera proponer una politica nacional migratoria con informes de los
organismos que tienen injerencia (Art. 91 N° 1 del DL N° 1.094), ello no ha
ocurrido como se hubiese esperado. Si bien los primeros intentos por ela-
borar politicas migratorias se dieron en la década de 1950, no se repitieron
sino hasta el regreso a la democracia'® y, con mayor énfasis, a partir de los
2000 con publicaciones del DEM y del Ministerio del Interior (Dofia-Reveco y
Mullan 2014, 4). Fue, finalmente, a través de dos instructivos presidenciales,
uno en cada administracién, que la Presidenta Bachelet establecié politicas
nacionales méas formales en materias migratorias.!!

Ambos instructivos dan cuenta de la necesidad de una mayor coordi-
nacién interinstitucional que responda a la multidimensionalidad caracte-
ristica de la inmigracién. Para esto los instructivos crearon el Consejo de

10 En 1993, el gobierno de Patricio Aylwin envié un proyecto de ley para una nueva ley
migratoria Boletin N° 1.114-06 (archivado). Para mayores detalles sobre las politicas de los
noventa ver Mascarefio en este volumen.

' En su primer gobierno, mediante el Instructivo Presidencial N° 09/2008 establecié las
instrucciones para una politica nacional migratoria con los siguientes ejes: (a) Chile, pais de
acogida, (b) integracién de los inmigrantes, (c) tratamiento internacional de la tematica migra-
toria y (d) capacidad de regulacién y administracién. Se fijaron como principios de la politica
nacional migratoria: (i) residencia y libertad de circulacién, (ii) libertad de pensamiento y de
conciencia, (iii) acceso a la residencia en condiciones igualitarias y debidamente informadas,
(iv) acceso a la justicia, (v) integracién y proteccién social de los inmigrantes, (vi) respeto a los
derechos laborales de los trabajadores extranjeros en Chile, (vii) no discriminacién, (viii) regu-
laridad de los flujos migratorios, (ix) reunificacién familiar, (x) participacién ciudadana en la
gestién migratoria.

En su segundo gobierno, mediante el Instructivo Presidencial N° 05/2015 establecié como
ejes de la politica nacional migratoria: (1) enfoque transversal de derechos humanos, (2) enfo-
que transversal de género, (3) principio de no discriminacién y de consideracién de los grupos
vulnerables, (4) acceso a la justicia en condiciones de igualdad, (5) Chile pais intercultural,
(6) regularidad migratoria, (7) el empleo como mecanismo de insercién social, (8) facilitacién
de la movilidad de las personas, del conocimiento para el desarrollo y la innovacién, (9) integra-
lidad de la politica y gestién migratoria, (10) vinculacién y asociatividad para con los nacionales
residentes en el exterior, (11) responsabilidad compartida, (12) participacién en las politicas
publicas migratorias, (13) Chile, pais de asilo y refugio, (14) migracién segura, y (15) registro e
informacién como soporte de la politica migratoria. Y se fijaron como instrucciones: (a) mante-
ner la definicién de migracién internacional recogida en el Instructivo Presidencial N° 9/2008,
(b) avanzar hacia el establecimiento de un Sistema Nacional de Migracion, (c) fortalecer la insti-
tucionalidad en la gestién migratoria, y (d) poner en practica un plan de accién sobre migracion.
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Politica Migratoria y el Consejo Técnico de Politica Migratoria.!? Asi, parte
de las labores encargadas a dichos consejos buscaban promover la coordi-
nacién en materia migratoria entre los distintos ministerios y servicios, pro-
ducir estudios sobre el tema con informacién de los distintos organismos
involucrados y generar un registro integrado de datos.

Como demuestran los informes del Consejo Técnico de Politica Inmi-
gratoria (DEM 2017), el hecho de que el Gobierno central haya tenido que
hacerse cargo de los aspectos sectoriales de la inmigraciéon ha generado un
alto nivel de dispersion e incoherencia. Por ejemplo, el informe Fuentes de
informacion sobre poblacién migrante en los servicios del Estado da cuenta
de las multiples formas en que se identifica y caracteriza a los inmigrantes
dependiendo de la reparticién publica de que se trate. En los 11 ministerios
y 30 servicios dependientes revisados en el informe, se observan tres tipos
de fuentes de informacion utilizadas (registros administrativos, el Censo y
encuestas), pues ellos tienen distintos objetivos, variables y niveles de cum-
plimiento, sin un entendimiento reciproco. Hay casos ilustrativos: debido al
otorgamiento de RUT provisorios para permitir la atencién de los inmigran-
tes sin identificacién en el sistema publico de salud, se teme un eventual
colapso del sistema informatico de la Superintendencia de Salud. Asimismo
—senala el informe—, hay errores de conceptualizacién entre migrantes irre-
gulares e indocumentados en el Servicio Nacional de Menores; el Instituto
de Previsién Social no cuenta con informacioén detallada para identificar la
poblacién a la que atiende; y el Servicio de Impuestos Internos advierte que
necesita mayor informacién respecto de las visas dado que desconoce el sig-
nificado, creacién y formulacién de cada una, lo que condiciona la posibili-
dad de abrir un negocio que emita boleta o factura (DEM 2017).

Todo lo anterior demuestra que la falta de densidad legal y de lineamien-
tos transversales en esta materia tiene implicancias concretas para la formu-
lacién de politicas publicas, lo que se ve acentuado por las caracteristicas
organicas ya apuntadas del DEM. Esta deficitaria situacién tiene que ver
con la ausencia en el mencionado DL N° 1.094 de principios orientadores y
mecanismos de acceso por parte de los inmigrantes al goce de sus derechos
humanos. En una diversidad de asuntos, la administraciéon del Estado ha
tenido que adaptar su actuar sobre la marcha ante el vacio legislativo y la

12 El Consejo Técnico de Politica Migratoria establecié su funcionamiento en base a seis
grupos técnicos: asuntos internacionales y derechos humanos, interculturalidad, asuntos labo-
rales e innovacién, inclusién social, participacién ciudadana, coordinacién con emigracion, e
informacién y seguimiento. Al haber sido creados por Instructivos Presidenciales, padecen de
una intensa precariedad institucional. Ver, por ejemplo, los cambios que ha sufrido el Con-
sejo de Migraciones, disuelto en 2018, para ser reemplazado por un nuevo Consejo Consultivo
Nacional en 2019 http://www.economiaynegocios.cl/moticias/noticias.asp?id=544957
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obligacién de dar cumplimiento a un conjunto de compromisos interna-
cionales.!3

Aunque esta regulacién debe ser flexible para adaptarse a los cambios
de la inmigracién —cambios que, en muchos casos, responden a factores
externos—, dicha flexibilidad no puede transformarse en una discreciona-
lidad excesiva o, a final de cuentas, en arbitrariedad. La actual regulacion
ha exhibido, precisamente, este defecto. Han sido los mencionados compro-
misos internacionales los que en parte lo han develado. Hay un conjunto de
tratados y convenciones internacionales suscritos por Chile que, directa o
indirectamente, tienen que ver con la migracién e influyen en el modo en
que se ha venido articulando nuestro sistema juridico en torno a ella. Esto se
ve especialmente en dos materias vinculadas entre si: las visas y permisos de
residencia, por una parte; y las prohibiciones de ingreso y la expulsién del
pais, por la otra.

Sobre los ya referidos defectos de la regulaciéon de 1975, a saber, la falta
de envergadura institucional y la excesiva discrecionalidad administrativa,
puede afirmarse que existe conciencia, en especial sobre la segunda. En
efecto, hay literatura que en el dltimo decenio se ha preocupado de ella y
también lo ha hecho varias veces, de modo elocuente, la jurisprudencia judi-
cial y la del Tribunal Constitucional (TC). Asimismo, la discusién legislativa
que, desde 2013, se viene desplegando para reformar esta regulacién intenta
subsanar ambos defectos. Como se argumentara mas adelante, la reforma
parece bien encaminada, pero es aun insuficiente especialmente en un
aspecto de la coordinacion interinstitucional. Antes que eso, en la seccién
que sigue se revisa la literatura respectiva y alguna jurisprudencia relevante.

13 Estos instrumentos internacionales incluyen: la Declaracién universal de derechos huma-
nos, Declaracién americana de los derechos y deberes del hombre, la Convencién americana
sobre derechos humanos (Pacto de San José), el Pacto internacional de derechos civiles y politi-
cos, la Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer,
la Convencién internacional sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién racial,
la Convencién contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, la
Convencion sobre los derechos del nifio, la Convencién internacional sobre la proteccién de
los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, la Convencién sobre el
estatuto de los refugiados, la Convencién de Viena sobre relaciones consulares, la Convencién
interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, Convencién
de Belém do Para. También hay un conjunto de estandares internacionales, caracterizados por
una menor fuerza normativa y que, por lo mismo, se suelen llamar “normas de soft law”: opi-
niones consultivas de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y observaciones de
los comités especializados de la oNU.
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4. LITERATURA Y JURISPRUDENCIA CRITICAS DE LA REGULACION VIGENTE

4.1. Literatura

Existen diversos diagnésticos sobre los defectos del DL N° 1.094. Se la con-
sidera una regulacion desactualizada, lo que ha dado lugar a llamados de
atencién en reiteradas oportunidades (INDH 2013; 2016; 2017; 2018; Comi-
sién Nacional de Productividad 2016, 25).

Una de las materias que ha generado especial preocupacion es el silencio
del DL N° 1.094 respecto de la materia de derechos de los inmigrantes, sobre
todo a la luz del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (INDH
2013, Centro Derechos Humanos UDP 2014, Diaz 2016). Este vacio ha gene-
rado discriminaciones en materia de acceso a derechos y a incoherencias en
la actuacion de la administraciéon del Estado.'* En particular, se ha enfati-
zado la situacién de los nifios, nifias y adolescentes inmigrantes y su acceso
a derechos, especialmente a la educaciéon (INDH 2013, 158-159; Centro Dere-
chos Humanos UDP 2017), como también los derechos laborales (Az6écar
2016), de proteccion social (De las Heras 2016) y acceso a la salud (Centro
de Derechos Humanos UDP 2015) de la poblacién inmigrante en Chile.

Otra cara es la ya mencionada discrecionalidad de las autoridades adminis-
trativas en materia inmigratoria (INDH 2013, 153). Tal discrecionalidad se ha
ejercido decretando la expulsién del pais, prohibiendo el ingreso, y en mate-
rias de visas y permisos. Esto ha motivado la interposicién de acciones ante
el Poder Judicial y el TC (INDH 2013, 160). A continuacion, se revisan algunas
decisiones relevantes de la Corte Suprema (CS) y del TC sobre estas materias.

4.2. Jurisprudencia

Si bien ha habido decisiones que en ciertos casos confirman el ejercicio de
las amplias facultades que el DL N° 1.094 da a la autoridad competente en
materias de inmigracién, otras han resultado criticas y las han invalidado,

4 Por ejemplo, en 2013 el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial de las
Naciones Unidas observé respecto del informe periédico de Chile “su preocupacién por que los
migrantes, particularmente los de origen latinoamericano, contintian enfrentdndose a discrimi-
nacion y obstaculos en el ejercicio de sus derechos. Ademads, nota con preocupacién que ciertos
medios de comunicacién califican a los migrantes con prejuicios y estereotipos. Con respecto a
los trabajadores migratorios en situacion irregular en Chile, preocupa al Comité que el principio
de ius soli no se aplique a sus hijos, lo que, en algunos casos, podria conllevar a nifios y nifias
apatridas (arts. 2y 5)” y su “preocupacion por las alegaciones de comentarios abusivos y discrimi-
natorios que han sufrido migrantes y solicitantes de asilo...” CERD/C/CHL/C0/19-21, parr. 18 y 19.
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configurando una jurisprudencia relevante, pues es coherente con la misma
critica que hace la literatura sobre la excesiva discrecionalidad. Y, mas
importante atn, es coherente con los compromisos internacionales que el
Estado de Chile ha contraido a este respecto. Sin duda, la misma critica per-
ceptible en el pufiado de fallos que se estudian mas abajo subyace también
en la actual discusion legislativa que pretende reformar la regulacién.

Los fallos se han concentrado en la prohibicién de ingreso, en la expul-
sién de extranjeros, en la exigencia de visas y en la negacién de permisos
de residencia. En varios casos, los afectados por esas medidas han enta-
blado acciones de proteccién y amparo. En algunos otros se han servido del
recurso de reclamacién que establece el DL N° 1.094 de 1975. Y en otros, en
fin, algunos parlamentarios han pedido el pronunciamiento del TC. A conti-
nuacién, algunos ejemplos.

Fallando una accién de amparo en 2009 (Rol N° 8635-2009), interpuesta
contra el DEM por su negativa a conceder la residencia definitiva a un ciuda-
dano aleman, expulsdndolo del pais, la cs sostuvo:

Que la discrecionalidad de las facultades conferidas a la administracién y espe-
cificamente al Ministerio del Interior en el articulo 13 y 64 del D.L. N° 1.094 de
1975, no inhibe la competencia jurisdiccional para examinar los motivos que sir-
ven de fundamento a la expulsién decretada a través del Decreto Supremo N°
35.248 y que se hacen consistir, exclusivamente, en la suficiencia del antecedente
representado por la existencia de una orden de captura internacional contra
el amparado (...) Que tal motivacién resulta ser del todo insuficiente, con solo
considerar que esta misma Corte rechazé la extradicién solicitada por el Estado
Aleman (...) fundada tanto en la prescripcién del delito imputado, cuanto en la
insuficiencia de los antecedentes hechos valer para justificar la solicitud en orden
a extraditar al recurrente, como ya antes se sefial6 (...) Que, en este contexto, la
ausencia de motivacién razonable equivale a la arbitrariedad, que este 6rgano
jurisdiccional es llamado a declarar y que obsta a la validez del acto administra-
tivo impugnado, el que debe estimarse nulo y, en tal virtud, el recurso de amparo
interpuesto habra de acogerse.

Algun tiempo después, en 2013, resolviendo en segunda instancia una
accién de protecciéon (Rol N° 17007-2013), la ¢S determiné que el actuar
del Ministerio del Interior al multar y expulsar del pais a una ciudadana
argentina no fue “proporcional y/o ecudnime a los actos desarrollados por
ésta”. Tales actos tuvieron que ver con un error de buena fe en que dicha
ciudadana incurri6 respecto de su permiso de permanencia en Chile.

En el fallo de otro amparo dos afios después (Rol N° 5163-2015), esta vez
interpuesto contra la PDI por un ciudadano peruano que fue detenido en el aero-
puerto Arturo Merino Benitez, prohibiéndosele ingresar al pais, la €S sostuvo:
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(...) resulta improcedente someter al extranjero que se presenta como turista
ante la autoridad policial —y que cumple los requisitos legales demandados en
tal calidad— a una indagacién sobre otros motivos mediatos para su ingreso al
pais —que no guarden relacién con una actividad criminal, desde luego—, si el
propio D.L. N° 1.094 en su articulo 49 autoriza al turista a solicitar el cambio
de su calidad por la de residente o residente oficial, segiin proceda, en los casos
que la misma norma enuncia (...) a juicio de esta Corte el acto administrativo de
prohibir al amparado el ingreso al pais, aparece como secuela de una sucesién
de actuaciones cuya racionalidad y fundamento no se logran vislumbrar, lo cual
vuelve el acto impugnado ilegal y arbitrario, pues de aceptarse el procedimiento
de los agentes policiales objeto de la accién de amparo importaria abandonar
al mero capricho del funcionario policial la decisién y discriminacién entre los
turistas extranjeros a quienes se permite y prohibe el ingreso al pais.

Conociendo dos recursos de reclamacién que establece el DL N° 1.094, la
Cs sostuvo en 2014 lo que sigue. En la sentencia Rol N° 24188-2014 se refi-
ri6 al caso de un ciudadano colombiano a quien se le rechazé su solicitud
de visa por el hecho de que tenia antecedentes penales en su pais de origen,
ordenandose su expulsién de Chile. El habfa cumplido la pena a que habia
sido condenado en su pais hacia diez afios. La CS argumento:

Que el mencionado decreto [reclamado] se ampara en lo previsto en los articulos
67 inciso final, 84, 89 y 90 del Decreto Ley N° 1094, a consecuencia de haberse
rechazado la solicitud de visacién presentada por el reclamante, porque no cum-
pliria ‘suficientemente’ los requisitos sefialados por la Ley de Extranjeria (...) El
inciso final del precepto citado consigna como causa de rechazo de una solicitud
de permanencia las razones de conveniencia o utilidad nacionales. Tales defini-
ciones son conceptos juridicos indeterminados, lo que implica que a ellos debe
otorgarse un contenido concreto por parte de la autoridad que los utiliza. Dentro
de ese contexto, surge que los conceptos en examen tienen relacion con la protec-
cién de la seguridad del Estado y los cimientos de la institucionalidad, por cuanto
respaldan el interés, en general, de la Nacién. Sin embargo, el acto irregular que
motivé la decision de rechazo de la solicitud de visacién y abandono del pais res-
pecto del solicitante, no aparece como una transgresion que afecte los intereses
que se pretende tutelar a través de la norma en examen, desde que se trata de un
hecho que aparece como aislado en la vida de una persona y por el cual cumplié
la condena que le fuera impuesta, hace mas de diez afios (...) Lo anterior lleva a
concluir que las decisiones que se han emitido por la autoridad administrativa
y que tienen como base la comisién de un hecho delictivo de antigua data, son
desproporcionadas en relacion con la naturaleza, gravedad y dmbito de la infraccion
cometida. Ello torna en ilegal y arbitraria la decisién de rechazar el permiso de
permanencia solicitado (...) y, consecuencialmente, la orden de salida y posterior
decreto de expulsion (énfasis agregado).
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La sentencia de la otra reclamacién en el mismo afno (Rol N° 17132-2014)
se relaciona con el caso de un ciudadano aleman que fue condenado como
complice del delito de sustraccién de menores, concediéndosele el beneficio
de la remisién condicional de la pena por el lapso de la condena. Por este
motivo se decretd su expulsion del pais. La CS razon asi:

Que la gravedad de los hechos imputados al ciudadano extranjero (...) esté refle-
jada en la pena impuesta en la sentencia firme citada en el decreto cuestionado.
Por tanto, tratdndose de una persona que estd cumpliendo en la actualidad esa
pena, la cabal motivacién del acto cuestionado requeria la ponderacién de otros
factores, ademas de la condena precedente en si misma. En el caso de la especie,
aun cuando se trate de actuaciones de 6rganos que no ejercen jurisdiccion, son
exigibles los requisitos que garantizan un racional y justo procedimiento, lo que
se concreta en el respeto a principios fundamentales destinados a proteger al indi-
viduo frente al poder estatal. El acatamiento al justo y racional procedimiento no
depende de la mera voluntad de la autoridad administrativa, sino que constituye
un mandato —y por tanto un deber— constitucional que debe cumplir cualquier
o6rgano del Estado, en el ejercicio de sus potestades, sean regladas o discrecio-
nales (...) En este entendimiento, no es posible desatender que el reclamante ha
permanecido cerca de tres décadas en el pais con permiso de residencia defini-
tiva, contrajo matrimonio en Chile, tiene un hijo, y con los documentos aportados
a estos antecedentes, quedé claramente establecido que el recurrente ejerce una
actividad comercial desde hace larga data, lo cual debe necesariamente ponde-
rarse por la autoridad a fin de resolver adecuadamente sobre la conveniencia o
inconveniencia de la permanencia en el pais del reclamante (énfasis agregado).

Estos ultimos fallos son coherentes con lo que habia dispuesto el TC
en 2013 (Rol N° 2273-12) al conocer de un recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad interpuesto por una ciudadana haitiana en el contexto
de una accién de proteccién en contra del Ministro del Interior y del jefe del
DEM, con el objeto de impugnar la validez de un decreto que la expulsaba del
pais. El TC acogi6 el recurso sefialando:

Que en el ejercicio de estas potestades el Ministerio del Interior tiene un nuevo
estandar. En esa virtud, no podra discriminar entre extranjeros (articulo 2 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en relacién con los articulos
25 y 13 de dicho Pacto, respectivamente, y articulo 2° de la Ley 20.609); debera
tener en cuenta las relaciones familiares, especialmente el principio de reagrupa-
cién familiar (articulos 16 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, 10y
11 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 10.1 de
la Convencién de Derechos del Nifio y 12, 13 y 23 del Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos); debera atender a las persecuciones por motivos politicos
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o aquellas que pongan en riesgo la vida y la integridad fisica y siquica del extran-
jero (articulo 22.8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos); debera
reconocer los derechos constitucionales del extranjero que haya ingresado legal-
mente al pais y cuya situacion de residencia temporal o definitiva se encuentra
en una fase de regularizacién (articulo 12.3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y Observaciones Generales N°s 15 y 27 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos); y, finalmente, que el propio articulo 19 N° 7 no
apodera al Estado a configurar reglas que diferencien radicalmente en el ejercicio
del derecho de circulacion y de residencia del extranjero, salvo su estricto apego al
cumplimiento de los requisitos legales de general aplicabilidad a toda persona.t

La disposicién legislativa declarada inaplicable en este caso, y que tam-
bién estd relacionada con otras de las sentencias recién aludidas, es el
Art. 13° del DL N° 1.094 de 1975, en especial su primer inciso:

Las atribuciones que correspondan al Ministerio del Interior, para el otorga-
miento de visaciones, para las prorrogas de las mismas y para la concesion de la
permanencia definitiva seran ejercidas discrecionalmente por éste, atendiéndose
en especial a la conveniencia o utilidad que reporte al pais su concesién y a la
reciprocidad internacional, previo informe de la Direccién General de Investiga-
ciones (énfasis agregado).

La disposicién cuestionada entrega una discrecionalidad a una autoridad
administrativa unipersonal que se ha considerado excesiva. En parte impor-
tante, este exceso tiene que ver con la indefinicién legislativa de las voces
“conveniencia y utilidad que reporte al pais”.

Al cerrar esta seccién, vale la pena citar nuevamente al TC, en su senten-
cia pronunciada en julio de 2018 (Rol N° 4757-18),'¢ en la cual advirtié:

Que, lo dicho, no puede interpretarse en el sentido de que el Estado chileno al dic-
tar sus leyes o decretos pueda comportarse “arbitrariamente” con los extranjeros.
El que se le conceda un espacio de discrecionalidad para regular el ingreso, esta-
dia y permanencia de los extranjeros en el pais, en ejercicio de la soberania, tal
como apuntan acd los diputados requirentes, no significa que las autoridades del
caso queden investidas de un poder que, por libérrimo, pueda llegar al extremo
de abolir principios tan caros al orden institucional como son los de racionalidad
e imparcialidad, antes explicados.

5 Hay un anélisis de esta sentencia desde el punto de vista de la discrecionalidad adminis-
trativa en Dellacasa y Hurtado (2015, 109-112).

16 Un grupo de diputados habia interpuesto ante dicho tribunal un requerimiento de incons-
titucionalidad contra el bs N° 776 del Ministerio del Interior, que establecié una visa consular
de turismo a los nacionales de Haiti. El TC rechaz6 tal requerimiento.
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Como se mencioné mas arriba, la discusién legislativa que comenzé
en 2013 con el objeto de reformar la regulacién estd consciente de los dos
defectos que en este texto se destacan, y se encuentra relativamente bien
encaminada para resolverlos. En seguida se revisa como intenta hacerlo.

5. LA REFORMA LEGISLATIVA EN CURSO

Durante los tltimos afios se han propuesto desde el Gobierno dos proyectos
de reforma sustancial a la ley de migraciones contenida en el DL N° 1.094
de 1975. El primero fue enviado por el Presidente Sebastian Pifiera en 2013
(Boletin N° 8.970-06) y el segundo por la Presidenta Michelle Bachelet en
2017 (Boletin N° 11.395-06). No obstante exhibir diferencias entre si, ambos
cubren todo el espectro de la regulacion: declaran principios en materia
migratoria, establecen derechos y obligaciones de los extranjeros, esbozan
una politica nacional de migracién y extranjeria, listan los requisitos y pro-
hibiciones del ingreso y egreso, las categorias migratorias, el asilo, las obli-
gaciones de terceros, las infracciones y sanciones, la expulsion, las medidas
de control administrativo y los recursos, el reconocimiento de los titulos
profesionales, las comunicaciones y notificaciones, los chilenos en el exte-
rior y la institucionalidad migratoria (incluyendo, en el proyecto de ley de la
Presidenta Bachelet, la creacién de un sistema nacional de politica migrato-
ria). En 2018, el Presidente Pifiera envié indicaciones al proyecto presentado
en su primera administracién (Boletin N° 8.970-06), el cual fue aprobado en
primer tramite por la CAmara de Diputados el 16 de enero de 2019.

Como se ha dicho repetidas veces, el hecho de que el proyecto de ley siga
su tramitacion al escribirse este libro sugiere enfocarse en sus orientaciones
generales. Y, entre ellas, lo que inmediatamente sigue se concentrara en los
aspectos que se hacen cargo de las dos deficiencias ya apuntadas: falta de
envergadura institucional (5.1) y excesiva discrecionalidad administrativa
(5.2).

5.1. Institucionalidad robustecida

El proyecto de ley propone la creacién de un Servicio Nacional de Migra-
ciones como servicio publico descentralizado, con personalidad juridica y
patrimonio propio, vinculado al Ministerio del Interior y sujeto a las reglas
de la Alta Direccién Publica.

La propuesta separa las facultades de la Subsecretaria del Interior de las
de este servicio, sobre el cual la Subsecretaria tiene la supervigilancia. Si bien
la Subsecretaria queda con la funcién de coordinar a los demas organismos
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publicos para la aplicacién de la ley y su reglamento, el servicio también
cuenta con las siguientes atribuciones para la coherencia interinstitucional:
llevar a cabo la Politica Nacional de Migraciones y Extranjeria; recopilar, sis-
tematizar, analizar y almacenar los antecedentes relevantes sobre las migra-
ciones; celebrar acuerdos o convenios; elaborar y desarrollar programas para
difundir y promover los derechos y obligaciones de los extranjeros, entre
otras. Ademads, se proponen modificaciones para imponer mayores deberes
de informacion desde otros organismos hacia el nuevo servicio.

La separacién de funciones que se haga, por tanto, debe tener especial
cuidado de evitar a futuro la superposicién de ambitos de competencias,
especialmente entre las facultades que quedan en Gobierno Interior de la
Subsecretaria, por una parte, y, por la otra, las asignadas al futuro servicio
nacional que se busca crear con la reforma y al que se alude a continuacién.
Esto, a su vez, supone distinguir entre las facultades que tienen un caracter
mas politico y las que tienen uno maés técnico.

La propuesta, introducida como indicacién por el Presidente Pifiera en
su segundo mandato, claramente aumenta la envergadura de la institucio-
nalidad regulatoria.'” Y lo hace por dos vias: mediante el reemplazo del
DEM por un servicio nacional y a través del aumento de las atribuciones
del Ministerio del Interior y de la Subsecretaria de Interior en materias de
inmigracién.!®

Asimismo, y en relacién con lo anterior, la propuesta aumenta las capa-
cidades institucionales para la mirada sistémica que requiere una adecuada
regulaciéon. Esta es una preocupacion presente desde el inicio del proceso de
cambio legislativo, y se manifiesta de, al menos, tres maneras que se com-
plementan entre si: expresando un mayor énfasis en la obligacién de contar
con una Politica Nacional de Migracién y Extranjeria, decretada por el Presi-
dente de la Republica a propuesta del Ministerio del Interior; entregando al
Ministerio del Interior la facultad de colaborar con los ministerios sectoriales

17 Si bien algunas autoridades del gobierno de la Presidenta Bachelet se habrian inclinado
por una nueva institucionalidad que reemplazara al DEM, el entonces subsecretario del Interior
se habria opuesto por considerarla una creacién innecesaria de mayor burocracia. https:/www.
emol.com/noticias/Nacional/2018/12/14/930898/Debate-tras-Pacto-Migratorio-En-que-ministe-
rio-deberia-estar-la-Direccion-de-Extranjeria.html

8 En algunos casos, dichas atribuciones alteran la relacién en materia migratoria con otros
organismos publicos. Por ejemplo, la relacién entre el Ministerio del Interior y el Minrel. En el
proyecto de ley original del Presidente Pifiera, se otorgaban mayores atribuciones a Interior en
desmedro del Minrel, a diferencia del proyecto de la Presidenta Bachelet, en el que se asignaban
mayores funciones al Minrel como autoridad migratoria en el exterior y como vinculo con la
comunidad chilena en el exterior. La indicacién de 2018 del Presidente Pifiera volvié a darle
preponderancia a Interior, exigiendo que, al negociar, desahuciar, revisar o enmendar un tra-
tado o convenio internacional de cardcter migratorio o de extranjeria, el Minrel deba requerir la
opinién del Ministerio del Interior.



48 INMIGRACION EN CHILE

en la formulacién de criterios a la hora de disenar sus planes y politicas; y
creando el Consejo de Politica Migratoria. Como se sefial6, una politica en
materia de migraciones es una idea antigua, pero que no se ha materializado
debidamente. El proyecto, por lo mismo, pone mayores incentivos para que
sea una realidad.

La idea de un consejo multisectorial involucrado en el disefio regulato-
rio de la inmigracién también ha estado presente desde el comienzo en la
discusion legislativa, formalizando lo avanzado mediante los Instructivos
Presidenciales anteriormente descritos. Aunque en los dos proyectos de ley
se contemplaba un érgano de caracter colegiado, su conformacién y funcio-
namiento han sido distintas.'

19 El primer proyecto de ley presentado por la primera administracion del Presidente Pifiera
contemplaba un Consejo Interministerial para asesorar al Presidente de la Republica en la ela-
boracién de la mencionada Politica Nacional de Migracién y Extranjeria, la cual debia ser revi-
sada, al menos, cada cuatro anos. Dicho Consejo estaba presidido por el ministro del Interior
e integrado por el ministro de Relaciones Exteriores y el de Hacienda. La Subsecretaria de
Interior estaba a cargo de la secretaria ejecutiva. El Consejo tenia atribuciones en la defini-
cién de las subcategorias migratorias, propuestas por el Ministerio del Interior, las que luego
serian definidas por un Decreto Supremo. También se propuso que el Consejo tuviera funciones
de seguimiento de los planes sectoriales, por medio de la solicitud de informes y de efectuar
recomendaciones en materia migratoria. Ademas, el Consejo podria, por mayoria absoluta,
proponer al ministro del Interior el nimero y tipo de permisos migratorios que se estiman
maés adecuados en concordancia con la Politica Nacional, por un periodo de tiempo o zona
geografica determinada. Luego, el proyecto de ley presentado por la segunda administracién de
la Presidenta Bachelet creaba también un érgano de carécter colegiado: el Comité de Politica
Migratoria. Su ambito de competencia incluia la elaboracién y actualizacién de dicha politica,
el otorgamiento de facultades claras a las autoridades migratorias (Ministerio del Interior y
Minrel) y la fijacién de la autoridad de control migratorio. Como se ve, respecto de la politica
migratoria esta propuesta otorgaba mayor competencia al 6rgano colegiado que la anterior,
pues le encargaba definir dicha politica y no solo asesorar al Presidente de la Republica en su
formulacién. El Comité estaba compuesto por los ministros del Interior (quien lo presidia),
de Relaciones Exteriores y de Hacienda, més el ministro de Justicia y Derechos Humanos. A
diferencia del proyecto de ley anterior, este permitia que los ministros fueran representados
por otros funcionarios y no establecia requerimientos de funcionamiento minimos por ley. Por
altimo, el proyecto de ley en curso a la hora de escribir este texto sigue contemplando un Con-
sejo de Politica Migratoria “como instancia multisectorial responsable de asesorar al Presidente
de la Republica, a través del ministro del Interior, en la elaboracién de la Politica Nacional de
Migracién y Extranjerfa y en la actualizacién de su contenido y definiciones, de acuerdo a las
necesidades y requerimientos del pais”. Su &mbito de competencias es parecido al del primer
proyecto de ley del Presidente Pifiera. Llama la atencién, sin embargo, que ahora, finalizado el
primer tramite legislativo y a diferencia de todas las propuestas anteriores, no se definan sus
integrantes. Seguramente se debe a que el punto se estd negociando, pues resulta impensable
que en el futuro la ley establezca este 6rgano sin definir su integraciéon. Como sea, la integra-
cién propuesta por la Presidenta Bachelet parece la méas completa para posibilitar la necesa-
ria mirada interinstitucional (Ministerios del Interior, RREE, Hacienda y Justicia y Derechos
Humanos).



REGULACION INMIGRATORIA: PROPUESTAS PARA UNA MEJOR REFORMA 49

No obstante, méas alla de las diferencias entre los proyectos, todo indica
que la reforma legislativa se dirige a corregir el defecto de la regulacion
vigente respecto de la escudlida dimensién institucional del regulador, asi
como su escasa capacidad para generar la perspectiva interinstitucional que
la regulaciéon exige. Y lo hace por la via de crear un servicio nacional, de
imponer la dictacién de una politica nacional en cuya formulacién y actua-
lizacién debe participar un 6rgano colegiado, integrado —asi se espera—
por distintos ministerios, y de la funcién que expresamente se le entrega
al Ministerio del Interior en el sentido de colaborar con otros sectores en
materias de inmigracion.

El panorama es positivo, pero insuficiente por dos razones. En primer
lugar, la experiencia comparada (por ejemplo, The Economist Intelligence
Unit 2016, y OCDE 2018) demuestra que las estrategias migratorias —las poli-
ticas nacionales y los respectivos planes sectoriales— deben ir acompanadas
de indicadores y publicaciones periddicas que permitan hacerles seguimiento
y evaluar su puesta en practica. Como ensefia la historia en esta materia, y
en muchas otras, la sola incorporacion en la letra de la ley de la coordinacion
interministerial no es garantia de éxito.?’ Por lo tanto, la recoleccién y publi-
cacién periédica de informacién y analisis permite alertar sobre vacios y pro-
blemas en la coordinacién y puesta en practica de la estrategia migratoria.?!

En segundo lugar, es insuficiente porque, como se apunté mas atrés, la
coordinacién aqui tiene dos sentidos: uno horizontal, con los ministerios, y
otro vertical, con los niveles subnacionales. Hasta ahora, segtin se ha visto
también, la reforma apunta a robustecer la coordinacién horizontal, pero
guarda silencio respecto de la vertical. No deberia ser tan silente en esto y
al menos deberia sefialar un principio orientador para la regulacién admi-
nistrativa, pues es necesario definir ambitos de competencia en el nuevo
escenario de Gobierno y administracién que generard la elecciéon de los
gobernadores regionales, junto con los cambios a nivel provincial asocia-
dos a ella. Y, también, parece conveniente mejorar la coordinacién con las

20 Sobre este punto conviene citar a Pliscoff (2018, 197): “La creacién de comités o comi-
siones interministeriales puede ser un esfuerzo interesante para articular la oferta estatal pero,
de acuerdo a la informacién entregada por los propios ministerios, todo indica que existe un
namero muy alto de estas instancias sin que exista claridad respecto de su verdadero efecto.
A esto se suma el disefio de gestién interna de cada ministerio, el cual no estd pensado para
articular toda la oferta de los servicios que forman parte de su estructura, organizando todos
los instrumentos de gestién en torno a una oferta publica coherente.”

2 Esto podria ser especialmente relevante ante un aumento de grandes magnitudes del
influjo migratorio, como ha sucedido en numerosas ocasiones en distintos lugares del mundo.
Una situacion internacional que eleve mucho el nimero de solicitudes de refugio y asilo puede
tensionar la gobernanza migratoria mas alla de lo previsto por la regulacién. Si bien los pro-
yectos de ley contemplan mejoras al respecto, estas no parecen suficientes para enfrentar crisis
como las observadas en otras latitudes.
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autoridades que tienen directa y cotidiana interaccién con los inmigrantes:
las municipalidades. Mas atin si uno de los objetivos de la regulacién, como
declara el proyecto de ley, es su “integracién e inclusién” de los inmigran-
tes.? Pero antes de abordar este asunto en detalle, algunas observaciones
sobre la manera en que la reforma legislativa en curso se hace cargo del
segundo defecto: la excesiva discrecionalidad administrativa.

5.2. Discrecionalidad reducida

A diferencia de la regulacion vigente, que no manifiesta preocupacion alguna
por la arbitrariedad en que se puede ocurrir cuando hay discrecionalidad,
la reforma ha expresado dicha preocupacién desde el primer momento. En
esto, como se sefial6 antes, la reforma es coherente con la critica que la lite-
ratura y la jurisprudencia han hecho al DL N° 1.094 de 1975.

El proyecto de ley en curso sigue una tendencia iniciada con el primer
proyecto de ley presentado a este respecto en 2013.2 Entre los conceptos
que el actual proyecto define, se incorpora expresamente la discriminacion
arbitraria, definiéndola como:

22 Seniala el proyecto de ley: “El Estado, a través de la Politica Nacional de Migracién y
Extranjeria, propendera a la integracién e inclusién de los extranjeros dentro de la sociedad
chilena en sus diversas expresiones culturales, fomentando la interculturalidad, con el objeto
de promover la incorporacién y participacién arménica de los extranjeros en la realidad social,
cultural, politica y econémica del pais, para lo cual debera reconocer y respetar sus distin-
tas culturas, idiomas, tradiciones, creencias y religiones, con el debido respeto a la Constitu-
cién Politica de la Republica, la ley y los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes”.

2 El mensaje con que la primera administraciéon del Presidente Pifiera inici6 el proceso
expresaba: “Asimismo, se reconoce la igualdad de trato y no se tolera la discriminacién arbitra-
ria”. Y una de sus disposiciones establecia: “Igualdad de derechos y obligaciones. Respecto de
todo extranjero, el Estado garantizara el ejercicio de los derechos y velara por el cumplimiento
de las obligaciones consagradas en la Constitucién Politica de la Reptblica y las leyes, cual-
quiera sea su raza o etnia, nacionalidad, o idioma (...). Asimismo, se asegurard a todo extranjero
que solicite el ingreso o un Permiso de Residencia en el pais, la aplicacién de procedimientos y
criterios de admisién no discriminatorios. Los extranjeros que se vean afectados por una accién
u omisién que importe una discriminacién arbitraria podran interponer las acciones que corres-
pondan, segun la naturaleza del derecho afectado”. Luego, el proyecto de la Presidenta Bachelet,
del afio 2017, ahondaria en esta preocupacion. El correspondiente mensaje sefalaba: “(...) los
desafios y oportunidades que presenta la migracién han sido objeto de preocupacién tanto de
los sistemas internacionales de proteccién de derechos humanos como de las legislaciones de
otros paises alrededor del mundo”. Entre las disposiciones que se referian a esta materia, una
establecia: “Igualdad y No Discriminacién. El Estado reconoce a las y los extranjeros la igualdad
ante la ley. Se prohibe toda diferencia arbitraria fundada en el origen nacional o la situacién
migratoria de las y los extranjeros, y que cause privacion, perturbacién o amenaza del ejercicio
legitimo de los derechos reconocidos por la Constitucién Politica de la Republica, las leyes y los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.
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Toda distincién, exclusién o restriccién que carezca de justificaciéon razonable,
efectuada por agentes del Estado o particulares, y que cause privacion, perturba-
cién o amenaza en el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales estableci-
dos en la Constitucién Politica de la Republica o en los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, en
particular, cuando se funden en motivos como la raza o etnia, la nacionalidad,
situacién migratoria, la situacién socioeconémica, el idioma, la ideologia u opi-
nién politica, la religién o creencia, la sindicacién o participacién en organiza-
ciones gremiales o la falta de ellas, el sexo, la orientacién sexual, la identidad de
género, el estado civil, la edad, la filiacién, la apariencia personal, la enfermedad
o discapacidad, o cualquier otra condicién social.

El proyecto de ley en curso agrega y define entre sus disposiciones, ade-
mas, la promocién, respeto y garantia de derechos,?* la igualdad de derechos
y obligaciones,? y el debido proceso.?

24 “El Estado debera proteger y respetar los derechos humanos de las personas extranjeras

que se encuentren en Chile, sin importar su condicién migratoria. Asimismo, el Estado promo-
ver4, respetard y garantizara los derechos que les asisten a los extranjeros en Chile, y también
los deberes y obligaciones establecidos en la Constitucién Politica de la Republica, las leyes
y los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. Tratdndose
de derechos econémicos, sociales y culturales, el Estado se compromete a adoptar todas las
medidas, hasta el maximo de los recursos disponibles y por todo medio apropiado, para lograr
la plena efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucién Politica de la Republica, las
leyes y los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, para lo
cual podra recurrir, si ello no fuere posible, a la asistencia y cooperacién internacional. (...) El
Estado asegurara a los extranjeros la igualdad ante la ley y la no discriminacion”.

25 “E] Estado garantizara, respecto de todo extranjero, la igualdad en el ejercicio de los dere-
chos, sin perjuicio de los requisitos y sanciones que esta ley, en particular, y el ordenamiento
juridico, en general, establezcan para determinados casos. Asimismo, el Estado promoveri la
debida proteccién contra la discriminacién y velara por el cumplimiento de las obligaciones
consagradas en la Constitucion Politica de la Republica y en las leyes, cualquiera sea su etnia,
nacionalidad o idioma (...). A todo extranjero que solicite el ingreso o un permiso de residencia
en el pais se asegurara la aplicacién de un procedimiento racional y justo para la aprobacion
o rechazo de su solicitud, el que se efectuara bajo criterios de admisién no discriminatoria.
Los extranjeros que se vean afectados por una accién u omisién que importe una discrimi-
nacién arbitraria podran interponer las acciones que correspondan, segin la naturaleza del
derecho afectado. (...) El Estado promovera el respeto y proteccién hacia la mujer extranjera,
cualquiera sea su situacién migratoria, propendiendo a que en todas las etapas de su proceso
migratorio no sea discriminada por su género”.

26 “E] Estado asegurard a los extranjeros un procedimiento e investigacién racional y justo
para el establecimiento de las sanciones contenidas en esta ley, de conformidad con los dere-
chos y garantias que les confiere la Constitucién Politica de la Republica, con especial conside-
racién a lo dispuesto en el niumero 3 de su articulo 19, y debera arbitrar los medios necesarios
para otorgar asesoramiento y defensa juridica a aquellos extranjeros que no puedan procurar-
selos por si mismos, y los tratados internacionales suscritos por el Estado y que se encuentren
vigentes”.



52 INMIGRACION EN CHILE

Estas definiciones se materializan en algunos mecanismos mas concre-
tos que reducen la discrecionalidad administrativa vigente. Por ejemplo, la
obligacién de contar con una Politica Nacional Migratoria, formulada con la
mirada de distintos sectores involucrados, facilita la creacion de un contexto
mas definido y estable para la creacién de visas y permisos. Ademas, el pro-
yecto de ley es menos escueto que el DL N° 1.094 en estas y otras materias,
por lo que se reduce el ambito de interpretacion de las autoridades adminis-
trativas.

Un buen ejemplo de lo anterior es la forma en que se propone regular las
visas o autorizaciones previas de ingreso. Como se vio mas arriba, el Art. 13°
del DL N° 1.094 dice que esto es atribucién “discrecional” del Ministerio del
Interior, discrecién que debe ser ejercida atendiéndose la “conveniencia o
utilidad que reporte al pais su concesién y a la reciprocidad internacional”.
La ley, sin embargo, no define tales términos.

El proyecto de ley, en cambio, expresa que por regla general no se exigira
visa a quienes ingresen de manera transitoria a Chile. Excepcionalmente,
“por motivos calificados de interés nacional o por motivos de reciprocidad
internacional, se podra exigir respecto de los nacionales de determinados
paises una autorizacién previa o visa otorgada por un consulado chileno
en el exterior”. Pero hay mayores requisitos para esto: “El listado de paises
cuyos ciudadanos estaran sometidos a esta exigencia sera fijada mediante
decreto supremo firmado por los ministros del Interior y Seguridad Publica
y de Relaciones Exteriores, previo informe del Servicio y de la Subsecreta-
ria de Relaciones Exteriores”. Y, ademas, se avanza un criterio a la hora de
interpretar las condiciones para dicha exigencia excepcional: “Las razones
de interés nacional indicadas en el inciso anterior en ningin caso autori-
zaran a establecer la visa consular a que hace referencia dicho inciso, de
forma arbitraria o discriminatoria respecto de los nacionales de un pais en
particular”. Con todo, cabria considerar la posibilidad de que el listado de
paises a los que se les exigird visa sea competencia del Consejo que el mismo
proyecto de ley crea.

Por otra parte, el proyecto también es menos escueto que la legislacién
vigente a la hora de establecer los requisitos para el otorgamiento de per-
misos de residencia temporal y definitiva. Los rechazos a estas solicitudes y
las revocaciones pasan desde el Ministerio del Interior, como ocurre hoy, al
director nacional del Servicio de Migracién y Extranjeria, quien debe resol-
ver fundadamente. Es decir, se pasa desde una autoridad esencialmente poli-
tica a una mas profesionalizada por el Sistema de Alta Direccién Publica.
Algo parecido se propone para la facultad de decretar las prohibiciones de
ingreso, que se traslada desde la PDI al servicio. Y, también, para las faculta-
des de imponer las amonestaciones y multas, y de decretar la expulsién del
pais, las cuales, por regla general, se trasladan al servicio desde el Ministerio
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y Subsecretaria de Interior e intendencias que de ellos dependen (salvo cali-
ficadas excepciones que el proyecto de ley mantiene en la mencionada Sub-
secretaria). En el caso de las expulsiones del pais, el director nacional puede
delegar la atribucién en los respectivos directores regionales del servicio.
Hoy esta responsabilidad recae en los intendentes, que estan condenados a
desaparecer. Asimismo, los procedimientos que dan lugar a estas resolucio-
nes aparecen con un mayor grado de detalle en el proyecto de ley que en la
actualidad, y ademas contemplan disposiciones especiales en caso de que
los afectados fueren nifios, nifias y adolescentes.

En sintesis, la reforma legislativa parece estar bien encaminada para
hacerse cargo del segundo defecto imputado aqui a la regulacion vigente: su
excesiva discrecionalidad administrativa. En la seccién siguiente se aborda
la cuestién que quedé planteada anteriormente: qué pasa con la coordina-
cién vertical.

6. EL DESAFIO DE LA COORDINACION VERTICAL

Como se apunt6, una correcta regulacién de la inmigracién debe responder
a tres objetivos: lograr una asimilacién econémica adecuada de los inmi-
grantes, velar por una migraciéon ordenada y regular y tratar a los inmi-
grantes como los sujetos de derechos humanos que son. La coordinacion
horizontal y vertical es necesaria para lograrlos, especialmente respecto de
la asimilaciéon econémica y a la garantia de derechos. A mayor coordinacién
interinstitucional, mayor posibilidad de logro.

Seguin se ha sostenido hasta ahora, la reforma legislativa parece encami-
nada a mejorar la coordinacién horizontal. Pero esta pendiente la vertical,
esto es, la que conecta el nivel central con los niveles subnacionales. Y esta
pendiente en dos aspectos. El primero es la conexion entre la institucionali-
dad que el proyecto de ley sugiere y las reformas aprobadas recientemente
sobre los gobiernos regionales y provinciales (Leyes N° 20.990, 21.073 y
21.074). El segundo es la conexién con las municipalidades. Ambos aspectos
se desarrollan mas adelante. Antes se revisa la importancia de la coordina-
cién vertical desde un punto de vista comparado.

Es importante reiterar que en este analisis no solo subyace la conviccién
de que una institucionalidad bien coordinada es un objetivo valioso en si
mismo, sino también el hecho de que el proyecto de ley en curso establece
como uno de los objetivos de la legislaciéon la “integracién e inclusion” de los
inmigrantes en la sociedad chilena.

Precisamente, bajo el principio de integracién, la Organizacién Econé-
mica para la Cooperacién y Desarrollo (OCDE) ha analizado en los tltimos
afos el fenémeno migratorio en 72 ciudades europeas, demostrando que
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uno de los aspectos claves para que el principio se convierta en realidad es la
coordinacién vertical entre gobiernos centrales y locales.?’” Ademas de emitir
un informe por ciudad, la OCDE (2018) llev6 a cabo un anélisis de las leccio-
nes compartidas y los desafios transversales a partir de las 72 experiencias.

Algunos resultados son reveladores (OCDE 2018, 84-99). Un 80 por ciento
de esas ciudades reportaron que la coordinacién vertical es deficiente a la
hora de integrar a los inmigrantes. Casi todas lo atribuyeron a falta de infor-
macién compartida, desde arriba hacia abajo y viceversa. A ello se suman
problemas de financiamiento. Se detecté que eran comunes las brechas pre-
supuestarias y la superposicion de gastos, al existir casos en que una misma
actividad es financiada y realizada en la misma zona geografica por distintos
actores. Por ejemplo, cursos del idioma local ofrecidos por el municipio, por
el Gobierno nacional, por el servicio nacional especializado y por ONGs con
fondos publicos.

Para reforzar la coordinacién vertical, del informe se desprenden las
siguientes recomendaciones: un buen mapa institucional (saber quién hace
qué, como y con quién, y la relacion entre ellos); generacion de informacion,
completa y relevante (para que el nivel central conozca la diversidad de rea-
lidades locales, y para que estas permanezcan bien informadas de la poli-
tica nacional); mecanismos formales de didlogo multinivel (para compartir
informacion, criterios de evaluacién, experiencias, identificar roles y respon-
sabilidades e incorporar a todos los actores, publicos y privados); y alianzas
entre municipalidades a propésito de la inmigraciéon (OCDE 2018, 85).

A ello se afiaden otras buenas practicas: contar con una oficina municipal
especializada, consultas a la poblacién inmigrante local, un érgano a nivel
central (que, si bien no la garantiza, si apunta a contar con mecanismos
flexibles para la coordinacién); disefiar estrategias locales de integracién, el
principio de “ventanilla tinica” (one-stop-shops), y campafias comunicacio-
nales efectivas (que consideren, por ejemplo, el idioma de los inmigrantes)
(OCDE 2018, 93).

Para reducir los riesgos presupuestarios, el informe propone: disponer
de evaluaciones locales de costos, precisar el &mbito de competencias de las
autoridades presupuestarias, abrir la posibilidad de acceder a fondos cen-
trales por parte de las municipalidades, disefiar mecanismos de cofinancia-
miento y delegar actividades de integracién al sector privado.

Un dltimo aspecto tiene que ver con los funcionarios publicos en los
distintos niveles del Estado (OCDE 2018, 134). Ellos deben ser capacitados

27 El analisis territorial de la integracion de los inmigrantes se hace en base a cuatro indi-
cadores: (i) gobernanza multinivel (el marco institucional y financiero), (ii) tiempo y espacio
(claves para que los inmigrantes y locales puedan vivir juntos), (iii) capacidad local para la for-
mulacién e implementacién de politicas publicas, (iv) politicas sectoriales para la integracion
(empleo, vivienda, seguridad social, educacién).
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y “sensibilizados”, pues, de otra manera, pueden erigirse en formidables
barreras de acceso para los inmigrantes. El objeto es contar con estos fun-
cionarios en toda la linea y no solo en el primer paso (el “mesén”). La OCDE
también recomienda el reclutamiento de funcionarios entre la poblacién
inmigrante local y la construccién de instancias para compartir experiencias
entre organismos (incluso a nivel internacional).

A la luz de esta literatura comparada, el texto se dirige ahora a los desa-
fios que existen en materia de coordinacién vertical en Chile. Se parte por
el nivel regional/provincial y, luego, se desciende al municipal. Cabe sena-
lar aqui que el DEM cuenta con un area de Convivencia y Territorio. Tradi-
cionalmente, el DEM se ha enfocado en la coordinacién con los intendentes
regionales, especialmente por sus atribuciones sancionatorias (decretos de
expulsiéon), y con las gobernaciones provinciales, ante las cuales se realizan
tramites migratorios. Tal coordinacién, sin embargo, ha carecido de un régi-
men formalizado. Asi, por ejemplo, las instrucciones emitidas por el DEM
han sido ejecutadas dependiendo del impulso e interés de la respectiva auto-
ridad regional.

Como muestra de una mayor conciencia de la importancia de la integra-
cién, en 2016 empezé a funcionar el Sello Migrante,?® un reconocimiento
otorgado por el DEM a aquellas municipalidades que llevan a cabo medidas
positivas para la inclusién de los inmigrantes, cumpliendo con ciertos crite-
rios minimos establecidos. Al obtener el Sello, el municipio recibe de parte
del DEM asesoria en materia de inclusion e interculturalidad, respaldo de las
buenas practicas, patrocinio para ciertas actividades e instancias para com-
partir sus experiencias.? Dicho reconocimiento ha servido para crear un
vinculo formal entre el DEM y las municipalidades en materia migratoria, vin-
culo que antes era informal y casuistico. Ademas, ha servido para avanzar en
la entrega de informacién y orientacién uniforme a la poblacién inmigrante.

6.1. Gobiernos regionales

La pregunta aqui es como se coordinara la estrategia migratoria —el Plan
Nacional, disefiado desde el Gobierno central— con las autoridades subna-
cionales, de las cuales, en parte importante, depende su puesta en practica.
Es probable que para las cuestiones asociadas al orden y seguridad (visas,
sanciones, expulsién, etc.), la coordinacién sea menos problematica, por las

28 Resolucién Exenta N° 10.331 del Ministerio del Interior (11/12/2015).

2 A marzo 2019, las municipalidades que tienen formalizado este reconocimiento son Qui-
licura (2015), Estacién Central (2016), Pefalolén (2017), Maipu (2018), Santiago (2018), Inde-
pendencia (2018) y La Reina (2018). Existen otros 26 municipios que han iniciado el tramite
mediante la firma de una carta de compromiso.
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atribuciones que en el proyecto de ley se les asignan a los directores regio-
nales del Servicio Nacional de Migraciones y a los nuevos delegados presi-
denciales. Las primeras serdan autoridades de un servicio relacionado con el
Ministerio del Interior, el mismo ministerio del que dependeran los delega-
dos presidenciales en las regiones.

Pero, para los objetivos de asimilacién econémica e integracién, ¢cémo
se coordina el Gobierno central con los gobiernos regionales, ahora elec-
tos? ¢Qué pasara si este gobierno es de distinto signo politico que el nacio-
nal? ¢De quién seran las competencias vinculadas con la integracién a nivel
regional? ;Como se asignaran y ejecutaran los fondos que permitan poner en
practica las estrategias nacionales? Si el director regional del servicio esta lla-
mado a ser una autoridad técnica y el delegado presidencial debe enfocarse
en materias de orden y seguridad, ¢quién sera, entonces, la cara politica en
materias de integracion e inclusion a nivel regional? Por supuesto, estas mis-
mas preguntas pueden hacerse respecto de muchas otras materias, pero lo
que aqui interesa en primer lugar es la inmigracion, sobre todo si se consi-
deran las dificultades que a tal respecto presenta la experiencia comparada.

Teniendo en cuenta, ademaés, la concentracién de los inmigrantes en cier-
tas regiones y municipios (ver Razmilic en este volumen), lo territorial es
aun mas importante. Asi, por ejemplo, la coordinacién con ciertos gobier-
nos regionales —actualmente Arica y Parinacota, Tarapaca, Antofagasta y
la Regién Metropolitana— serd muy relevante para que la politica nacional
no quede tnicamente a nivel central. Por lo mismo, el Consejo de Politica
Migratoria debiese tener en cuenta no solo la realidad interministerial, sino
también la mirada de los gobiernos regionales sobre la inmigracién en sus
respectivos territorios. Ello podria, por ejemplo, materializarse a través de
que dichas miradas fuesen planteadas en el Consejo durante el proceso de
formulacién de la politica nacional.

6.2. Municipios

La pregunta que sigue a los gobiernos regionales es cémo se promueve la
coordinacién para la integracién de los inmigrantes a nivel local. Esto es
aun mas dificil, pues los municipios son organismos constitucionalmente
auténomos y, ademas, tienen realidades muy distintas entre si.

A continuacién, se presenta una muestra de dicha diversidad. Esta mues-
tra se ha construido en base a las respuestas a solicitudes de transparencia

30 Algo similar se ha planteado durante la discusién legislativa respecto de los municipios.
Se ha discutido la posibilidad de que las asociaciones de municipios puedan participar con
derecho a voz en el Consejo, lo que parece una buena idea.
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efectuadas por los autores del presente capitulo a los doce municipios que
actualmente concentran casi la mitad de la poblacién inmigrante (ver Raz-
milic en este volumen). Durante el mes de diciembre de 2018, se les pre-
gunté si contaban con una oficina de atencién especial para los inmigrantes
de la comuna (virtual o presencial), si destinaban funcionarios y recursos, si
prestaban servicios a los inmigrantes (incluyendo difusién de informacién),
si mantenian instancias de coordinacién sobre estas materias con el Estado
central, otras municipalidades y la sociedad civil, y si habian realizado pro-
yectos especiales al respecto durante 2018. Las respuestas que se recibieron
se sistematizan resumidamente en el Cuadro I.1.

Como se puede apreciar en dicho cuadro, la realidad comunal respecto
de la inmigracion es variada, incluso entre aquellas comunas que tienen hoy
una mayor presencia de inmigrantes. Si bien la mayoria cuenta con ofici-
nas presenciales, solo algunas han avanzado hacia plataformas virtuales de
entrega de informacién. Y aun cuando la entrega de informacién y orienta-
cién esta bastante extendida, no todos los municipios han ampliado su oferta
de servicios hacia programas que dicen relacién con la integracion (apresto
laboral, inserciéon educacional, cursos de idioma, etc.). Sobre la coordina-
cién, el DEM es el principal organismo del Estado central con el que mantie-
nen contacto, incluso en el caso de aquellos municipios que no cuentan con
el Sello Migrante. Es interesante apuntar que dicho Sello ha permitido, segiin
lo reportado, mayor coordinacién con otros municipios, lo que ha posibili-
tado, a su vez, un intercambio de buenas practicas. Finalmente, la coordina-
cién con la sociedad civil parece, salvo excepciones, no existir formalmente,
lo que puede deberse a que es —todavia— muy variable segtn el caso.

¢Cémo aterrizar la Politica Nacional en el nivel de los municipios, proba-
blemente las entidades publicas con las que tienen mayor contacto cotidiano
los inmigrantes? La respuesta condicionara en buena parte el futuro éxito
de dicha politica. Dada la autonomia constitucional de los municipios, una
manera de promover dicha coordinaciéon puede darse a través de los fon-
dos publicos, por ejemplo, mediante la creacién de fondos que se transfie-
ran condicionadamente a los municipios para la ejecucion de ciertas lineas
especificas de accién.’! Ademas, si a los futuros gobiernos regionales se les
confieren competencias sobre materias inmigratorias que no digan relacién
con el orden y seguridad, podrian impulsar y coordinar programas a nivel
regional, extendiendo los convenios de programacién contemplados en la
Ley N° 21.074 sobre regionalizacién.

3! Las municipalidades de Santiago e Independencia reportan haber accedido a fondos del
Departamento de Accién Social del Ministerio del Interior, que cuenta con el Fondo Organi-
zacion Regional de Accién Social, Refugio e Inmigrantes (Orasmi). Dichos fondos se han cen-
trado principalmente en apoyo a los refugiados, mas que en integracién general.
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7. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES DE POLITICA PUBLICA

A diferencia de otras materias, la regulacién del fenémeno migratorio y de
la institucionalidad que la acompafia requiere de una especial técnica legis-
lativa. La migracién no es un fenémeno estatico. Por el contrario, como lo
muestra el caso chileno, en pocos afios puede aumentar la poblacién inmi-
grante y, ademas, variar fuertemente su composicién. Y ello ocurre no solo
por factores propios de la regulacién chilena, sino también por factores
externos, incluyendo por supuesto las condiciones econémicas o politicas de
otros paises. La regulacion debe ser consciente de ello, permitiendo la nece-
saria flexibilidad para adaptarse a los cambios observados. Una regulacién
que sea demasiado rigida, o cuyo foco esté iinicamente en la realidad actual,
corre el riesgo de quedar obsoleta a corto andar.

Ahora bien, cabe recalcar que la flexibilidad no puede traducirse en una
discrecionalidad excesiva o arbitrariedad. En ese sentido, este articulo es
una mezcla de esperanza y precaucion. Esperanza, porque la reforma legis-
lativa en curso parece encaminada, basicamente, a mejorar una regulacion
que se estableci6é hace décadas —para un contexto muy distinto— y que ha
devenido insuficiente. Hay dos dimensiones importantes de esa insuficien-
cia: la debilidad institucional del 6rgano competente sobre la inmigracion
y la excesiva discrecionalidad con que opera en materias relacionadas con
los derechos humanos de los inmigrantes. La jurisprudencia y la literatura
asi lo han venido acusando, y la reforma en marcha parece consciente a este
respecto.

La nota de precaucién tiene que ver con un aspecto todavia escasamente
considerado por la reforma: la coordinacién vertical. La reciente y atn
incompleta modificacién de los gobiernos regionales y la variopinta y auté-
noma realidad municipal deben ser incorporadas mas expresamente en la
futura ley sobre inmigracién.

En suma, la coordinacién, sobre todo la vertical, es un aspecto que debe
ser considerado prioritariamente en la discusion legislativa encaminada a
reformar el DL N° 1.094, con mayor atencién que la que —pareciera— se
le ha prestado hasta ahora. La experiencia comparada es inequivoca en el
sentido de ensefiar que la coordinacién —en sus dos dimensiones— resulta
necesaria para el éxito de la politica inmigratoria, todavia mas si con ella se
pretende integrar e incluir a los inmigrantes en la sociedad que los recibe.

En Chile, la coordinacion vertical plantea desafios especialmente difici-
les. Por la incertidumbre que rodea al nuevo esquema de autoridades a nivel
regional, de un lado, y por el caricter auténomo y la diversa realidad de
los municipios, del otro. Por lo mismo, quizds no sea conveniente en esta
reforma pretender una regulaciéon excesivamente detallada en la ley. Mas
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bien, convendria avanzar directrices expresas en el sentido de que la poli-
tica nacional que se disefie contemple aspectos de la coordinacién vertical.
Hasta ahora, lamentablemente, el proyecto de ley en discusién no lo hace.
Todavia es tiempo de corregirlo por la via de explicitar entre los elementos
de la politica nacional, por ejemplo, la conveniencia de establecer acuer-
dos o convenios con los municipios, como también la de promover un flujo
y reflujo robusto de informacién y evaluacién en el nivel nacional y en
todos los niveles que operan bajo él. Ello acompafiado de la publicacion de
informes periédicos que den cuenta de los avances en la puesta en practica
de la politica. Asimismo, una referencia a los mecanismos de financiamiento
regionales y comunales podria ayudar a dar la flexibilidad regulatoria que el

dinamismo propio de la coordinacién vertical exige.

Y aqui nuevamente volvemos a la flexibilidad. La incierta y variada reali-
dad subnacional aconseja que la ley aluda a directrices y mecanismos, para
que luego, sin salir de los limites legislativos, la politica nacional y el 6rgano
competente sean capaces de desarrollar una practica regulatoria efectiva-
mente coordinada con los territorios en que los inmigrantes habitan. En
esto, la reforma legislativa en curso puede —y debe— mejorar.
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