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Resumen Ejecutivo

ctualmente en el Congreso se estd tramitando un

proyecto de ley, impulsado por el Presidente Pifiera,

que viene a establecer una nueva “Ley de Migracion y

Extranjeria’, que reemplazara a la legislacion vigente
en la materia. El proyecto tiene un objetivo claro en materia
migratoria y se hace cargo de las nuevas tendencias juridi-
cas para tratar el tema: instalar un régimen abierto, sin dis-
criminaciones, que vele por los derechos y obligaciones de
los extranjeros que se avecinen en el pafs e incentive una
migracion ordenada, segura y regular.

En particular, el presente trabajo tiene por objeto analizar la
compatibilidad normativa del Proyecto de Ley (PDL) de Mi-
gracion y Extranjerfa y las obligaciones juridicas internacio-
nales vinculantes para el Estado de Chile.

Como se demostrara en el presente analisis, es posible con-
cluir que, dado el contenido normativo del proyecto, éste se
condice con cada una de las obligaciones internacionales
que vinculan al Estado. De este modo, no existe reproche
desde el Derecho Internacional que exponga en un futuro
a nuestro pais, desde la perspectiva del proyecto de ley, a
la situacion juridica de responsabilidad internacional. Lo an-
terior, sin perjuicio de la aplicacion judicial y administrativa
que se le dé ala nueva ley.

5 | Libertad y Desarrollo



EL ARTICULO 5° DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LA REPUBLICA COMO
PARAMETRO DE COMPATIBILIDAD ENTRE
EL ORDEN NACIONAL E INTERNACIONAL

| ordenamiento chileno contempla normas de re-

conocimiento y proteccion a los derechos funda-

mentales, tales como el articulo 19 de la Consti-

tucion Politica de la Republica (en adelante “CPR")
y la multiplicidad de normas que establecen derechos
gue complementan el catdlogo'. No hay duda que nues-
tro orden juridico se ha ido dotando no sélo de catalogos
y procedimientos, sino también de una institucionalidad
adecuada que hace frente a los requerimientos de esta
sociedad democratica fundada en los valores esenciales
emanados de la naturaleza humana. Es asi como el arti-
culo 5° de la CPR, introducido en las reformas de 1989 a
la Constitucion, sostiene que de estos derechos, aquellos
que recoge la Constitucién y los tratados internacionales,
son el limite infranqueable para todo aquel que ejerce po-
testades publicas.

El mencionado articulo 5° obliga al respeto de los derechos
contenidos en dos universos normativos diversos: el na-
cional y el internacional. Independiente de la eterna discu-
sién sobre la jerarquia?, el punto que no admite opinién en
contrario es que esos derechos deben ser respetados. Sin
embargo, esta afirmacion no es suficiente para discernir la
norma aplicable previa interpretacion y ponderacion.

El referido articulo obliga a todo ente publico judicial, le-
gislativo y ejecutivo. El operador del Derecho, dependiendo
de sus facultades y competencias debera encontrar aque-
lla norma mds acorde con el &mbito en que despliega su
labor. Asi, el juez deberd interpretar armoénicamente las
normas nacionales e internacionales, de acuerdo a sus

propias y diferenciadas reglas y métodos hermenéuticos,
para llegar a aquella con mayor contenido y que sea pro-
tectora en los contornos de la conciliacion de los dos orde-
namientos®. Para esto preferird en casos una sobre la otra,
o debera aplicar, considerando el resultado mas razonable
y ajustado al derecho, una interpretacion amigable entre
ambas y que compatibilice el orden nacional y el interna-
cional. El poder ejecutivo deberd gestionar desde igual
base. En relacién con el poder legislativo, debera conducir
un proceso de comparacion juridica, en abstracto, que evi-
te, dentro del limite de lo posible, que el Estado incurra en
responsabilidad internacional por la dictacion de normas
infraconstitucionales flagrantemente contrarias a los tra-
tados ratificados, o bien, por ratificar, sin previa adecua-
cion, tratados incompatibles con el catdlogo de derechos
del orden interno. Esto demanda del poder legislativo un
andlisis comparativo normativo. Sin perjuicio de lo sefala-
do, el legislador no puede, porque escapa a su poder fac-
tico, prevenir todo conflicto normativo, o toda duda sobre
compatibilidad y constitucionalidad. Esta es la razén por la
gue el ordenamiento se dota de procesos posteriores a la
entrada en vigencia que permitan destrabar estos conflic-
tos. Asi existe la facultad de la reforma legal (esa le com-
pete al legislativo), de renuncia o denuncia de tratados (le
compete al gjecutivo) o de recursos de constitucionalidad
o inaplicabilidad entre otros mecanismos jurisdiccionales
de permanente observacién y correccion en la aplicacion
normativa.

1 Ejemplo de esto es la ley de transparencia, la ley Zamudio, entre otras

2 La doctrina es amplisima y conocida. Ej;: NUNEZ POBLETE, Manuel. La
funcién del derecho internacional de los derechos de la persona en la
argumentacion de la jurisprudencia constitucional: Préctica y principios
metodoldgicos. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
de Valparaiso. 2009, n.32, pp.487-529; NOGUEIRA ALCALA, Humberto.
El valor juridico asignado por la jurisprudencia del tribunal constitucional
al derecho convencional internacional de los derechos humanos y su
fuerza normativa en el periodo 2006-2013. Rev. chil. derecho 2014, vol.41,
n.2; Fuentes, Ximena (2014), La jerarquia y el Efecto Juridico del Derecho
Internacional en el Sistema Juridico Chileno, en Una vida en la universidad
de Chile: Celebrando al profesor Antonio Bascufian Valdés (Santiago de
Chile, Legal Publishing: Thomson Reuters La ley), pp.583-618; Troncoso,
Claudio (2010), Control de constitucionalidad de los tratados. Analisis y

comentarios del fallo del Tribunal Constitucional de 25 de agosto de 2009,
Anuario de Derechos Humanos 2010 No. 6, pp. 149—-157; Benavides, Maria
Angélica (2016), “La Constitucion del Derecho Internacional, el suefio de
un reducto juridico occidental’, International Law, Revista Colombiana de
Derecho Internacional, vol. 14, Nim. 28, 2016, 9-48.

3 BENAVIDES, Maria Angélica (2017), Armonizar el derecho nacional y el
derecho internacional. Un asunto de compatibilizacion, en HENRIQUEZ,
Miriam; MORALES, Mariela (edit.) El control de convencionalidad: un
balance comparado a 10 afios de Almonacid Areliano vs. Chile(Santiago
de Chile, Editorial DER Ediciones), pp. 447-458. FAVRE, Antoine (1960):
L'interpretation objectiviste des traités internationaux, en Schweizerisches
Jahrbuch fiir internationales Recht (Vol. 17) pp.75-98.
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2. DERECHO APLICABLE A LOS MIGRANTES

| Congreso tramita actualmente un proyecto de ley
gue viene a establecer una nueva Ley de Migracion
y Extranjeria (en adelante, también, "PDL"). El pro-
yecto en discusion corresponde a aquel ingresado
el aflo 2013 por el Presidente Pifiera durante su primer
mandato, el cual fue perfeccionado via indicaciones recien-
temente en abril de este aflo?. Luego de afios Chile tendr3,
esperamos, una normativa que asegure el mandato de Na-
ciones Unidas para una migracion ordenada y segura.

Al respecto, los Estados han acordado una agenda para
el Pacto Mundial de Migracion. En él se ha diferenciado
expresamente al refugiado de los migrantes. Esta distin-
cion es importante debido a que el refugiado tiene, seguin
acuerdo de los Estados mediante los tratados suscritos,
derecho a ser recibido. La calidad de refugiado permite ac-
ceder al derecho de ser admitido por un Estado y protegido
por éste. El migrante en cambio no estd amparado por un
derecho a la migracién. Los Estados se han esforzado por
regular, mejor o peor, la migracién como reconocimiento
del hecho que las poblaciones se movilizan buscando me-
jores condiciones de vida. Los migrantes son un aporte a
los paises a los que llegan. Los Estados actuales no pue-
den sino reconocer que sus conformaciones responden a
flujos migratorios en diferentes épocas. Cada una de ellas
trajo consigo elementos que conforman a los Estados en
sus caracteristicas actuales, pero la persona no tiene el
derecho a ser admitido migrando. Tiene, sin embargo, el
derecho a recibir tratos justos, dignos y respetando los de-
rechos humanos basicos. No necesariamente para mante-
nerse en el pais en caso de ingreso irregular, pero si para
un trato humano, mientras se decide su permanencia o no.
No existe el derecho a la migracién reconocido en ningun
tratado o norma constitucional®.

Esto no significa que el orden internacional omita el tra-
to dado a los migrantes. Existen tratados que se aplican

4 Boletin N° 8970-06. Proyecto de Ley de Migracién y Extranjeria.

5 Udo Di Fabio, Migrationskrise als foderales Verfassungsproblem. Bayerische
Staatsregierung, 2016.

7 | Libertad y Desarrollo

una vez que los Estados han aceptado a los migrantes, asf
como normas que se deben seqguir cuando estos no son
aceptados y son devueltos a su pais de origen.

Es en ese contexto, que el deber del legislador es velar por
que los tratados internacionales que versan sobre mate-
rias de migrantes, asi como los derechos constitucionales
aplicables sean compatibles con el proyecto en discusion,
o0 bien, que se levanten aspectos que releven la necesidad
de reformas a la normativa nacional vigente o a la ley en
actual tramitacion.



LA DEMANDA DE CONSISTENCIA,
COHERENCIA'Y COMPATIBILIDAD
ENTRE EL ORDEN NACIONAL Y EL
INTERNACIONAL

| sistema juridico internacional, creado por los

Estados, obliga a estos a un cumplimiento en el

orden nacional de las obligaciones asumidas. Sin

perjuicio de esta afirmacion que parece diafana
y clara, el asunto es mas complejo y obliga a una mirada
global de ambos drdenes, ya que ellos ni se superponen
ni aspiran a subsumirse®. Las obligaciones de los tratados
deben verse desde la ¢ptica de lo efectivamente asumido y
no desde lo que queremos ver plasmado en el instrumento
convencional’. Esto, independiente de una voluntad estatal
diversa, como el caso argentino sobre primacia del dere-
cho internacional de los DDHH.

El cumplimiento se da mediante los mecanismos e inter-
pretaciones propias del Derecho Internacional, ya sea por
los Estados o por 6rganos que tengan competencia para
interpretar vinculantemente los instrumentos juridicos in-
ternacionales®.

Este resguardo lo toman los Estados habida cuenta de la
interrelacion entre el contenido de los instrumentos juridi-
cos internacionales y las propias normas nacionales. Es
asi como los Estados han estructurado el sistema juridico
internacional desde la certeza del cumplimiento y los pe-
sos y contrapesos de sus propios 6rdenes constituciona-
les. El derecho internacional no pretende, porque los Esta-
dos asi'lo quieren, imponer normas. Estos han conformado
mas bien un sistema a la carta de obligaciones posibles
de asumir y un sistema de interpretacion estricta de las
obligaciones. Esto se debe a que los Estados, dentro de su
heterogeneidad, propia de una sociedad diversa y univer-
sal, avanzan a velocidades diversas en el reconocimiento y
respeto de los DDHH®.

El tema que aborda el proyecto de ley en cuestion es de
aquellos que el Estado se reserva un amplio margen de de-
cision, considerando los altos costos que una migracion
implica: vivienda, salud, educacién, seguridad, etc. Y de allf
es que se explique que no hayan aun reconocido un dere-
cho a la migracion.

Sin perjuicio que los temas son parte de un nucleo a regu-
lar soberanamente, el Estado ha celebrado tratados inter-
nacionales y es necesario juridicamente comparar ambas
normativas, evitando asi una eventual responsabilidad
internacional.

6 Kahn, Paul (2000): “El Derecho Internacional y la Comunidad” ponencia
expuesta en SELA 2000; ACOSTA ALVARADO, Paola (2016?: “Zombis vs
Frankenstein: Sobre Relaciones entre el Derecho Internacional y el Derecho
Interno” en Estudios Constitucionales (Afio 14, N°1), pp. 15-60.

7 QOrrego-Vicufa, Francisco, Creacidn del Derecho en una sociedad global: ¢importa
todavia el consentimiento?, 37 Estudios Internacionales, Santiago, Universidad
de Chile, 146, 81-103 (2004). Disponible en: http://www.revistaei.uchile.cl/
index.php/REl/article/viewFile/14544/14857.

8  Fastenrath, Ulrich (1991) Licken im Volkerrecht - Zu Rechtscharakter, Quellen,
Methodenlehre und Funktion des Volkerrechts (Berlin, Drucker und Humblot);
Kadelbach, S., Vélkerrecht als Verfassungsordnung? Zur Vélkerrechtswissenschaft
in Deutschland, 67 Zeitschrift fur auslandisches offentliches Recht und
Vélkerrecht, 539-621, (2007).

9 Obando, Ivén, (2008): "Anarquia Internacional y Derechos Humanos”, en
Aguilar Cavallo, Gonzalo, 60 afios Después: Ensefianzas Pasadas y Desafios
Futuros, Conmemoracion de los 60 afos de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos y de la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (Santiago de Chile, Librotecnia), pp. 309-337.
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| analisis de compatibilidad entre ambos ordena-
mientos debe realizarse desde el sistema juridico,
es decir, normas juridicas nacionales frente a nor-
mas juridicas vinculantes internacionales.

Es asi como es menester distinguir entre las obligaciones
juridicas internacionales efectivamente existentes y aque-
llos instrumentos que reflejan mas bien recomendaciones
o0 aspiraciones del sistema internacional no recogidas aun
en normas de derecho™.

10 Boyle, Alan ;2010): "Soft Law in international law-making” en EVANS, Malcolm,
International Law, (Great Britain, Oxford University Press) pp. 121-140

9 | Libertad y Desarrollo




5. NORMAS DEL PDL REFLEJADAS
SON COHERENTES CON LAS NORMAS
JURIDICAS VINCULANTES PARA CHILE

n materia de migracion, las normas internaciona-
les vinculantes juridicamente para Chile corres-
ponden a las siguientes:

+ Convencion internacional sobre la proteccion de
los derechos de todos los trabajadores migrato-
rios y de sus familiares, ratificada el 21 de marzo
de 2005™.

+ Convencién de las Naciones Unidas contra la
delincuencia organizada transnacional y sus pro-
tocolos contra el trafico ilicito de migrantes por
tierra, mar y aire y para prevenir, reprimir y sancio-
nar la trata de personas, especialmente mujeres
y nifios'?, ratificados el 29 de noviembre de 2004.

+ Convencioén sobre el estatuto de los refugiados,
cuya adhesion se produjo el 28 de enero de 1972'°.

+  Convencioén de Derechos del Nifio'.

+ La Convencion sobre la eliminacion de todas las
formas de discriminacién contra la mujer, también
conocida por su sigla en inglés CEDAW, (en ade-
lante, también “Convencién CEDAW").

+ Normas respectivas de la Convencion Interameri-
cana de DDHH.

Los principales conceptos y derechos/deberes contenidos
en los instrumentos referidos se encuentran reflejados en
el PDL. En otros términos, el PDL utiliza una nomenclatu-
ra acorde con las obligaciones juridicas internacionales’®.
Asimismo, contiene una cldusula general, desagregada
luego, del reconocimiento de derechos.

11

Reservas: “La Republica de Chile formula reserva preceptuado en el nimero
5 del articulo 22, el que considera inaplicable a su respecto”. “La Republica de
Chile dara por cumplido lo dispuesto en el nimero 2 del articulo 48 mediante
los acuerdos internacionales para evitar la doble imposicion, celebrados o que
se celebren en el futuro”.

Protocolos: Protocolo contra el Tréfico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y
Aire. Protoco\o para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
especialmente Mujeres y Nifios.

Reservas: 1) “con la reserva de que, en lo referente a lo dispuesto en el articulo
34°, el Gobierno de Chile no podré conceder a los refugiados mayores
facilidades que a los extranjeros en general, en vista del caracter liberal de
las leyes chilenas sobre nacionalizacion”; 2) “con la reserva que el plazo fijado
en el articulo 17°, letra a), queda ampliado para Chile de tres a diez afos”; 3)
‘con la reserva que la letra c) del articulo 17°, se aplicarad solamente cuando
el refugiado sea viudo de conyuge chileno”; 4) “con la reserva que el Gobierno
de Chile no puede conceder un mayor plazo para el cumplimiento de la orden
de expulsion que el que las leyes chilenas conceden a los demés extranjeros
en general” y con la declaracion formulada por el Ministro de Relaciones

Exteriores de que el Gobierno de Chile, en virtud de lo dispuesto en el N° 1,
letra b) del articulo 1° del Convenio, para los efectos de las obligaciones que
correspondan a Chile, entiende las palabras “acontecimientos ocurridos antes
del 1° de enero de 1951", que figuran en el articulo 1° de la Seccién A, como
"’acor]’tecimientos ocurridos antes del 1° de enero de 1951 en Europa o en otro
ugar”.

Esta Convencion no es analizada por articulos, atendido que no tiene
normas especificas sobre migrantes, siendo por tanto, aplicable en su
totalidad, en lo que corresponda.

Arevisar es el concepto nifio de la Convencion sobre Derechos del Nifio y
menores, que utiliza el proyecto.
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6. DERECHO Y CENTRALIDAD
DE LA PERSONA EN EL PROYECTO DE LEY

| proyecto de ley establece un marcado acento en
los derechos de los migrantes y las diversas cate-
gorias'®, siendo cada norma correlativa a los trata-
dos firmados por Chile.

A continuacién haremos referencia a algunos articulos del
PDL y su correlato con las obligaciones juridicas interna-
cionales vinculantes para el Estado de Chile sobre la res-
pectiva materia.

6.1. Titulo Il del PDL- De los principios
*  Proyecto de Ley

“Articulo 3°.- Promocion de derechos. EI Estado promove-
ra los derechos que le asisten a los extranjeros en Chile,
asi como también los deberes y obligaciones estableci-
dos en la Constitucion Politica de la Republica y las leyes.

Articulo 5°.- Integracion. El Estado a través de la Politi-
ca Nacional de Migracidn y Extranjeria propenderd a la
integracion del migrante dentro de la sociedad chilena,
teniendo en consideracion las diferencias culturales, con
el objeto de promover la incorporacion armaénica a la rea-
lidad social, cultural y econdmica del pais, con el debido
respeto a la legislacion nacional.

Articulo 9°.- Igualdad de derechos y obligaciones. Res-
pecto de todo extranjero, el Estado garantizara el ejerci-
cio de los derechos y velara por el cumplimiento de las

obligaciones consagradas en la Constitucion Politica de
la Republica y las leyes, cualquiera sea su raza o etnia,
nacionalidad, o idioma, en conformidad con lo dispuesto
enlaLey N°20.609.

Asimismo, se asequrard a todo extranjero que solicite el
ingreso o un Permiso de Residencia en el pais, la aplica-
cién de procedimientos y criterios de admision no discri-
minatorios.

Los extranjeros que se vean afectados por una accion u
omisién que importe una discriminacion arbitraria podran
interponer las acciones que correspondan, segun la natu-
raleza del derecho afectado”.

Obligaciones juridicas internacionales vinculantes

Convencién internacional sobre la proteccién de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares. Articulo 1 de la Convencion'”y Parte Il
Derechos humanos de todos los trabajadores migrato-
rios y de sus familiares, articulos 8y ss.

Convencién sobre el estatuto de los refugiados. Arti-
culo 3° Prohibicién de la Discriminacion, Articulo 4°
Religién, Articulo 5° Derechos otorgados independien-
temente de esta Convencion'®,

Convencién Interamericana de DD.HH.

16 Cabe senalar que los articulos del proyecto a los cuales se hace referencia en el
presente informe son aquellos que propone el texto del Ejecutivo, sin considerar
los cambios que ha experimentado durante la discusion parlamentaria en la
Comision de Gobierno Interior de la Camara de Diputados.

17 Articulo 1. 1. La presente Convencion serd aplicable, salvo cuando en ella se
disponga otra cosa, a todos los trabajadores migratorios y a sus familiares sin
distincion alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, religiéon o conviccion,
opinién politica o de otra indole, origen nacional, étnico 0 social, nacionalidad,
edad, situacion econémica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cuanU|er
otra cond|<:|on 2. La presente Convencion sera apllcable durante todo el
proceso de migracion de los trabajadores migratorios y sus familiares, que
comprende la preparacion para la migracion, la partida, el transito y todo el
periodo de estancia y de ejercicio de una actividad remunerada en el Estado
ﬂe t;e‘mplleo asi como el regreso al Estado de origen o al Estado de residencia

abitua
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18 Articulo 3° Prohibicion de la Discriminacion. Los Estados contratantes

aplicarén las disposiciones de esta Convencion a los refugiados, sin
discriminacion por motivos de raza, religion o pais de origen.

Articulo 4° Religion. Los Estados contratantes otorgaran a los refugiados que
se encuentren en su territorio un trato por lo menos tan favorable como el
otorgado a sus nacionales en cuanto a la libertad de practicar su religion y en
cuanto a la libertad de instruccion religiosa de sus hijos.

Articulo 5° Derechos Otorgados independientemente de esta Convencion.
Ninguna disposicion de esta Convencion podré interpretarse en menoscabo
de cualesquiera otros derechos y beneficios independientemente de esta
Convencion otorgados por los Estados Contratantes a los refugiados.



Convencion Derechos del Nifio. Articulos 2 y 3 sobre
aspectos esenciales de proteccion de derechos y no
discriminacion™.

Convencion CEDAW.

Los articulos citados de los instrumentos internacionales
referidos hacen referencia particularmente al principio de
no discriminacion en sus variadas formas, el cual debe ser
respetado por los Estados partes.

El PDL no contiene norma alguna que se contradiga con el
principio de igualdad y no discriminacion entre hombres y
derechos.

6.2. Derecho a la Salud

Proyecto de ley

“Articulo 11.- Acceso a la Salud. [ os Residentes, ya sea
en su calidad de titular o dependientes tendran acceso a
la salud en igualdad de condiciones que los nacionales,
sin perjuicio de los requisitos especiales que el ordena-
miento juridico establezca para determinados casos.

Los extranjeros que permanezcan en el pafs en condicion
migratoria irregular tendran acceso a la salud en igualdad
de condiciones que los nacionales, previo cumplimiento
de los requisitos que, al efecto, determine el Ministerio de
Salud.”

Sin perjuicio de lo establecido en el inciso anterior, el Es-
tado garantizara a todo extranjero, incluyendo aquellos

que se encuentren en Condicion Migratoria Irregular, la
atencion de salud a menores, de embarazo, parto y puer-
perio, y de urgencia, todo ello, en establecimientos de su
dependencia.

Asimismo, estaran afectos a todas las acciones de salud
establecidas en conformidad al Cédigo Sanitario, en res-
guardo de la salud publica, al igual que los nacionales”.

Obligaciones juridicas internacionales vinculantes y
el derecho a la salud

Convencién internacional sobre la proteccion de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares. Articulos 25, 28 'y 43%°.

Convencion sobre el estatuto de los refugiados. Si bien
no contiene normas especificas sobre salud, el PDL es
amplio en otorgarlos a todo aquel que esta dentro de
sus supuestos, incluyendo, por tanto, a los refugiados.
Convencion Interamericana de DDHH.

Convencion Derechos del Nifio. Articulos 24 y 397",

Convencion CEDAW. Articulos 10y 112,

Segun se desprende de la Convencion internacional sobre
la proteccion de los derechos de todos los trabajadores mi-
gratorios y de sus familiares, los trabajadores migratorios
y sus familiares tendran derecho a recibir atencion médi-
ca urgente que resulte necesaria para preservar su vida o
para evitar dafios irreparables a su salud en condiciones
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Articulo 2. 1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en
la presente Convencion y aseguraran su aplicacién a cada nifio sujeto a su
junisdiccion, sin distincién alguna, independientemente de la raza, el color, el
sexo, el idioma, la religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional,
étnico o social, la posicién econémica, los impedimentos fisicos, €l nacimiento
o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o de sus representantes
legales. 2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para
garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacion o
castigo por causa de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o
las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares.

Articulo 3. 1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los ¢rganos legislativos una consideracion
primordial a que se atenderé sera el interés superior del nifio. 2. Los Estados
Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que
sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes
de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con
ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.
3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios cumplan
las normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en
materia de seguridad, sanidad, nimero y competencia de su personal, asf
como en relacion con la existencia de una supervision adecuada.

Articulo 25. 1. Los trabajadores migratorios gozaran de un trato que no sea
menos favorable que el que reciben los nacionales del Estado de empleo
en lo tocante a remuneracion y de: a) Otras condiciones de trabajo, es decir,
horas extraordinarias, horario de trabajo, descanso semanal, vacaciones
pagadas, seguridad, salud, fin de la relacion de empleo y cualesquiera otras
condiciones de trabajo que, conforme a la legislacion y la practica nacionales,
estén comprendidas en este término; b) Otras condiciones de empleo, es decir,
edad minima de empleo, restriccion del trabajo a domicilio y cualesquiera otros
asuntos que, conforme a la legislacién y la practica nacionales, se consideren
condiciones de empleo. 2. No serd legal menoscabar en los contratos privados
de empleo el principio de igualdad de trato que se menciona en el parrafo 1
del presente articulo. 3. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas
adecuadas para asegurar que los trabajadores migratorios no sean privados de
ninguno de los derechos derivados de este principio a causa de irregularidades
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en su permanencia 0 empleo. En particular, los empleadores no quedaran
exentos de ninguna obligacion juridica ni contractual, ni sus obligaciones se
verdn limitadas en forma alguna a causa de cualquiera de esas irregularidades.
Articulo 28. Los trabajadores migratorios y sus familiares tendran derecho a
recibir cualquier tipo de atencion médica urgente que resulte necesaria para
preservar su vida o para evitar dafios irreparables a su salud en condiciones de
Igualdad de trato con los nacionales del Estado de que se trate. Esa atencion
médica de urgencia no podra negarse por motivos de irregularidad en lo que
respecta a la permanencia o al empleo.
Articulo 43. 1. Los trabajadores migratorios gozaran de igualdad de trato
respecto de los nacionales del Estado de empleo en relacion con: (...) e) El
acceso a los servicios sociales y de salud, siempre que se hayan satisfecho los
requisitos establecidos para la participacién en los planes correspondientes;
(..) 2.1 os Estados Partes promoveran condiciones que garanticen una efectiva
igualdad de trato, a fin de que los trabajadores migratorios puedan gozar de
los derechos enunciados en el parrafo 1 del presente articulo, siempre que las
condiciones establecidas para su estancia, con arreglo a la autorizacién de
Estado de empleo, satisfagan los requisitos correspondientes.
Articulo 24. 1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute
del mas alto nivel posible de salud y a servicios para el tratamiento de las
enfermedades y la rehabilitacion de la salud. Los Estados Partes se esforzaréan
por asegurar que ningun nifio sea privado de su derecho al disfrute de esos
servicios sanitarios. 2. Los Estados Partes aseguraran la plena aplicacion
de este derecho y, en particular, adoptarén las medidas apropiadas para: a)
Reducir la mortalidad infantil y en la nifiez; b) Asegurar la prestacion de la
asistencia médica y la atencion sanitaria que sean necesarias a todos los
nifios, haciendo hincapié en el desarrollo de la atencién primaria de salud;
c). Combatlr las enfermedades y la malnutricién en el marco de la atencion
primaria de salud mediante, entre otras cosas, la aplicacion de la tecnologia
disponible y el suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua potable
salubre, teniendo en cuenta los peligros y riesgos de contaminacion del medio
amblente d) Asegurar atencion sanitaria prenatal y posnatal apropiada a las
madres; e) Asegurar que todos los sectores de la sociedad y en particular los
padres y los nifos, conozcan los principios basicos de |a salud y la nutricion
de los nifios, las ventajas de la lactancia materna, la higiene y el saneamiento
ambiental y las medidas de prevencion de acoldentes tengan acceso a la
educacion pertinente y reciban apoyo en la aplicacion de esos conocimientos;

Serie Informe Legislativo 51 | 1 2



de igualdad de trato con los nacionales del Estado que se
trate, y dicha atencion médica urgente no podra negarse
por motivos de irregularidad en lo que respecta a la perma-
nencia o empleo. Sin embargo, el mismo instrumento se-
fala que los trabajadores migratorios gozaran de igualdad
de trato respecto de los nacionales en relacién al acceso a
los servicios de salud, siempre que se hayan satisfecho los
requisitos correspondientes.

En cuanto a la Convencion de los Derechos del Nifio, esta
establece que los Estados partes reconocen el derecho
del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de salud y a
servicios para el tratamiento de las enfermedades y la re-
habilitaciéon de la salud. Los Estados partes se esforzaran
por asegurar que ningun nifo sea privado de su derecho
al disfrute de esos servicios sanitarios, entre otras cosas.

En este sentido, y revisando las obligaciones internaciona-
les vinculantes, la norma propuesta en el proyecto cumple
con los estandares internacionales exigidos respecto del
derecho a la salud.

6.3. Derecho a la educacion

*  Proyecto de ley
“Articulo 13.- Acceso a la Educacion. E| Estado garantiza-
ra el acceso a la ensefianza preescolar, basica y media a

los extranjeros menores de edad establecidos en Chile en
las mismas condiciones que los nacionales.

En ningun caso podra denegarse la matricula a causa de
su nacionalidad, en establecimientos educacionales regi-
dos por el Decreto con Fuerza de Ley N° 2 de 1998, del
Ministerio de Educacion, que fija el texto refundido, coor-
dinado y sistematizado del Decreto con Fuerza de Ley N°
2 de 1996, del mismo Ministerio, y por el Decreto Ley N°
3.7166 de 1980. Asimismo, tal derecho no podra denegar-
se ni limitarse a causa de su Condicidn Migratoria Irregu-
lar o la de cualquiera de los padres.

Los establecimientos educativos que reciban aportes es-
tatales deberan tener a disposicion de los interesados la
informacion necesaria para ejercer el derecho establecido
en el inciso anterior”.

Sumado al derecho a la educacion, el PDL consagra un
apartado especial para la revalidacion de titulos, facili-
tando de esta forma el acceso al trabajo. Articulos 136
y ss.

*  Obligaciones juridicas internacionales vinculantes y
el derecho a la educacion.

- Convencion internacional sobre la proteccion de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares. Establece en sus articulos 12 y 30 el
derecho a la educacion de los hijos de los trabajado-
res, resaltando el derecho de los padres a escoger la

f) Desarrollar la atencién sanitaria preventiva, la orientacion a los padres y la
educacién y servicios en materia de planificacion de la familia. 3. Los Estados
Partes adoptaran todas las medidas eficaces y apropiadas posibles para abolir
las practicas tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los nifios.
4. Los Estados Partes se comprometen a promover y alentar la cooperacion
internacional con miras a lograr progresivamente la plena realizacion del
derecho reconocido en el presente articulo. A este respecto, se tendran
plenamente en cuenta las necesidades de los paises en desarrollo.

Articulo 39. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para
promover la recuperacion fisica y psicoldgica y la reintegracion social de todo
nifio victima de: cualquier forma de abandono, explotacion o abuso; tortura u
otra forma de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; o conflictos
armados. Esa recuperacion y reintegracion se llevaran a cabo en un ambiente
que fomente la salud, el respeto de simismo y la dignidad del nifio.

22 Articulo 10. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas
para eliminar la discriminacion contra la muijer, a fin de asegurarle la igualdad
de derechos con el hombre en la esfera de la educacion y en particular
para asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y muijeres: a) Las
mismas condiciones de orientacion en materia de carreras y capacitacion
profesional, acceso a los estudios y obtencién de diplomas en las instituciones
de ensefianza de todas las categorias, tanto en zonas rurales como urbanas;
esta igualdad debera asegurarse en la ensefianza preescolar, general, técnica,
profesional y técnica superior, asi como en todos los tipos de capacitacion
profesional; b) Acceso a los mismos programas de estudios, a los mismos
examenes, a personal docente del mismo nivel profesmna\ y a locales y
equipos escolares de la misma calidad, ¢) La eliminacion de todo concepto
estereotipado de los papeles masculino y femenino en todos los niveles
y en todas las formas de ensefanza, mediante el estimulo de la educacion
mixta y de otros tipos de educacién que contribuyan a lograr este objetivo y,
en particular, mediante la modificacion de los libros y programas escolares y
la adaptacion de los métodos de ensefianza; d) Las mismas oportunidades
para la obtencion de becas y otras subvenciones para cursar estudios; e) Las
mismas oportunidades de acceso a los programas de educacion permanente,
incluidos los programas de alfabetizacion funcional y de adultos, con miras
en particular a reducir lo antes posible toda diferencia de conocimientos
que exista entre hombres y mujeres; f) La reduccion de la tasa de abandono
femenino de los estudios y la organizacién de programas para aquellas
jovenes y mujeres que hayan dejado los estudios prematuramente; g) Las
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mismas oportunidades para participar activamente en el deporte y la educacion
fisica; h) Acceso al material informativo especifico que contribuya a asegurar la
salud y el bienestar de la familia, incluida la informacion y el asesoramiento sobre
planificacion de la familia.

Articulo 11. 1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera del empleo a fin de asegurar
a la mujer, en condiciones de igualdad con los hombres, los mismos derechos, en
particular: a) El derecho al trabajo como derecho inalienable de todo ser humano;
b) El derecho a las mismas oportunidades de empleo, inclusive a la aplicacién de
los mismos criterios de seleccion en cuestiones de empleo; ¢) El derecho a elegir
libremente profesion y empleo, el derecho al ascenso, a la estabilidad en el empleoy
atodas las prestaciones y otras condiciones de servicio, y el derecho a la formacién
profesional y al readiestramiento, incluido el aprendizaje, la formacion profesional
superior y el adiestramiento perlodlco d) El derecho a igual remuneracion, inclusive
prestaciones, y a igualdad de trato con respecto a un trabajo de igual valor, asi
como a igualdad de trato con respecto a la evaluacion de la calidad del trabajo; €)
El derecho a la seguridad social, en particular en casos de jubilacion, desempleo,
enfermedad, invalidez, vejez u otra incapacidad para trabajar, asi como el derecho
a vacaciones pagadas; f) El derecho a la proteccion de la salud y a la seguridad en
las condiciones de trabajo, incluso la salvaguardia de la funcién de reproduccion.
2. A fin de impedir la discriminacion contra la mujer por razones de matrimonio
o maternidad y asegurar la efectividad de su derecho a trabajar, los Estados
Partes tomaran medidas adecuadas para: a) Prohibir, bajo pena de sanciones, el
despido por motivo de embarazo o licencia de maternidad y la discriminacién en
los despidos sobre la base del estado civil; b) Implantar la licencia de maternidad
con sueldo pagado o con prestaciones Sociales comparables sin pérdida del
empleo previo, la ? antigliedad o los beneficios sociales; ¢) Alentar el suministro de
los servicios sociales de apoyo necesarios para permitir que los padres combinen
las obligaciones para con la familia con las responsabilidades del trabajo y la
participacion en la vida publica, especialmente mediante el fomento de la creacion
y desarrollo de una red de servicios destinados al cuidado de los nifios; d) Prestar
proteccion especial a la mujer durante el embarazo en los tipos de trabajos que se
haya probado puedan resultar perjudiciales para ella. 3. La legislacion protectora
relacionada con las cuestiones comprendidas en este articulo sera examinada
periédicamente a la luz de los conocimientos cientificos y tecnoldgicos y sera
revisada, derogada o ampliada seguin corresponda.



educacion que refleje su religion y “moral” como lo se-
fAala la Convencion?.

Convencion sobre el estatuto de los refugiados. Arti-
culo 22 referido a la educacion “elemental” publica?.

Convencion Interamericana de DDHH.
Convencion Derechos del Nifio. Articulos 24 y 282°,

Convencion CEDAW. Articulos 14y 22.

Al respecto, la Convencion internacional sobre la protec-
cion de los derechos de todos los trabajadores migratorios
y de sus familiares establece que todos los hijos de los tra-
bajadores migratorios gozaran del derecho fundamental
de acceso a la educacion en condiciones de igualdad de
trato con los nacionales del Estado respectivo. El acceso
de los hijos de trabajadores migratorios a las instituciones
de ensefianza preescolar o las escuelas publicas no podra
denegarse ni limitarse a causa de la situacion irregular en
lo que respecta a la permanencia o al empleo de cualquiera
de los padres, ni del caracter irregular de la permanencia
del hijo en el Estado de empleo.

De este modo, el proyecto de ley reconoce el derecho a la
educacion, recogiendo las normas internacionales, prote-
giéndose la identidad cultural de los migrantes.

6.4. Seguridad social

Proyecto de ley

“Articulo 12.- Acceso a la Seguridad Social y beneficios
de cargo fiscal. Para el caso de las prestaciones de sequri-
dad social y acceso a beneficios de cargo fiscal, los extran-
Jeros podran acceder a éstos siempre y cuando cumplan
con los requisitos que establezcan las leyes que regulen
dichas materias.

Respecto de aquellas prestaciones de seguridad social fi-
nanciados en su totalidad con recursos fiscales, respecto
de los cuales no se establezcan, en forma directa o indirec-
ta, requisitos de acceso que involucren una cierta perma-
nencia minima en el pais, se entenderd que sélo tendran
derecho a ellas aquellos Residentes, ya sea en su calidad
de titular o dependientes, que hayan permanecido en Chile,
de manera continua, por un periodo minimo de 2 afos”.

Obligaciones juridicas internacionales vinculantes y
el derecho a la seguridad social

Convencién internacional sobre la protecciéon de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares. Articulo 272°.

Convencion sobre el estatuto de los refugiados. Articu-
lo 2477,
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Articulo 12. 1. Los trabajadores migratorios y sus familiares tendran derecho a
la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion. Ese derecho incluird la
libertad de profesar o de adoptar la religion o creencia de su eleccion, asi como
la libertad de manifestar su religion o creencia, individual o colectivamente,
tanto en publico como en privado, mediante el culto, la celebracién de ritos,
las précticas y la ensefianza. 2. Los trabajadores migratorios y sus familiares
no seran sometidos a coaccion alguna que limite su libertad de profesar y
adoptar una religion o creencia de su eleccion. 3. La libertad de expresar la
propia religién o creencia sélo podra quedar sometida a las limitaciones que se
establezcan por ley y que sean necesarias para proteger la seguridad, el orden,
lasaludy la moraypublicos o los derechos y las libertades fundamentales de
los demas. 4. Los Estados Partes en la presente Convencién se comprometen
a respetar la libertad de los padres, cuando por lo menos uno de ellos sea
trabajador migratorio, y, en su caso, de los tutores legales para hacer que
los hijos reciban la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus
propias convicciones.

Articulo 30. Todos los hijos de los trabajadores migratorios gozaran del
derecho fundamental de acceso a la educacion en condiciones de igualdad
de trato con los nacionales del Estado de que se trate. El acceso de los hijos
de trabajadores migratorios a las instituciones de ensefianza preescolar o
las escuelas publicas no podra denegarse ni limitarse a causa de la situacion
iregular en lo que respecta a la permanencia o al empleo de cualquiera de
los pladres ni del cardcter irregular de la permanencia del hijo en el Estado de
empleo.

Articulo 22°. Educacion Publica. 1. Los Estados Contratantes concederan
a los refugiados el mismo trato que a nacionales en lo que respecta a
la ensefianza elemental. 2. Los Estados Contratantes concederdan a los
refugiados el trato mds favorable posible, y en ninguin caso menos favorable
que el concedido en las mismas circunstancias a los extranjeros en general,
respecto de la ensefianza distinta de la elemental y, en particular, respecto a
acceso a los estudios, reconocimiento de certificados de estudios, diplomas y
titulos universitarios expedldos en el extranjero, exencion de derechos y cargas
y concesion de becas

Articulo 24 ver nota supra. .

Articulo 28. 1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la
educaciény, a fin de que se pueda ejercer progresivamente y en condiciones de
igualdad de oportunidades ese derecho, deberan en particular: a) Implantar la
ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos; b) Fomentar el desarrollo
en sus distintas formas, de la ensefianza secundaria, incluida la ensefianza
general y profesional, hacer que todos los nifios dispongan de ella y tengan
acceso a ella y adoptar medidas apropiadas tales como la implantacién de
la ensefianza gratuita y la concesion de asistencia financiera en caso de
necesidad; c) Hacer la ensefanza superior accesible a todos, sobre la base
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de la capacidad, por cuantos medios sean apropiados; d) Hacer que todos los
niflos dispongan de informacion y orientacion en cuestiones educacionales y
profesionales 'y tengan acceso a ellas; €) Adoptar medidas para fomentar la
asistencia regular a las escuelas y reducir las tasas de desercién escolar. 2.
Los Estados Partes adoptaran cuantas medidas sean adecuadas para velar
porque la disciplina escof ar se administre de modo compatible con la dignidad
humana del nifio y de conformidad con la presente Convencion. 3. Los Estados
Partes fomentaran y alentaran la cooperacion internacional en cuestiones
de educacion, en particular a fin de contribuir a eliminar la ignorancia y el
analfabetismo en todo el mundo y de facilitar el acceso a los conocimientos
técnicos y a los métodos modernos de ensefianza. A este respecto, se tendran
especialmente en cuenta las necesidades de los paises en desarrollo.

Articulo 27. 1. Los trabajadores migratorios y sus familiares gozaran en el
Estado de empleo, con respecto a la seguridad social, del mismo trato que
los nacionales en la medida en que cumplan los requisitos previstos en la
legislacion aplicable de ese Estado o en los tratados bilaterales y multilaterales
aplicables. Las autoridades competentes del Estado de origen y del Estado
de empleo podran tomar en cualquier momento las disposiciones necesarias
para determinar las modalidades de aplicacién de esta norma. 2. Cuando
la legislacion aplicable no permita que los trabajadores migratorios o sus
familiares gocen de alguna prestacion, el Estado de que se trate, sobre la
base del trato otorgado a los nacionales que estuvieren en situacion similar,
considerara la posibilidad de reembolsarles el monto de las contribuciones que
hubieren aportado en relacién con esas prestaciones.

Articulo 24° Legislacion del Trabajo y Seguros Sociales 1. Los Estados
Contratantes concederan a los refugiados que se encuentren legalmente
en el territorio de tales Estados el mismo trato que a los nacionales en lo
concerniente a las materias siguientes: a) Remuneracion, incluso subsidios
familiares cuando formen parte de la remuneracion, horas de trabajo,
disposiciones sobre horas extraordinarias de trabajo, vacaciones con paga,
restricciones al trabajo a domicilio, edad minima de empleo, aprendizaje y
formacién profesional, trabajo de mujeres y de adolescentes y disfrute de los
beneficios de los contratos colectivos de trabajo, en la medida en que estas
materias estén regidas por leyes o reglamentos, o dependan de las autoridades
administrativas; b) Seguros sociales (disposiciones legales respecto a
accidentes del trabajo, enfermedades profesionales, maternidad, enfermedad,
invalidez, ancianidad, fallecimiento, desempleo, responsabilidades familiares
y cualquiera otra contingencia que, conforme a las leyes o los reglamentos
nacionales, esté prevista en un plan de seguro social), con sujecion a las
limitaciones siguientes: i) Posibilidad de disposiciones adecuadas para
la conservacion de los derechos adquiridos y de los derechos en vias de
adquisicion; ii) Posibilidad de que las leyes o reglamentos nacionales del pais de
residencia prescriban disposiciones especiales concernientes a los beneficios
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- Convencion Interamericana de DDHH.
- Convencién Derechos del Nifio. Articulo 26%.
- Convencion CEDAW. Articulos 11y 14%,

La propia Convencién internacional sobre la proteccién
de los derechos de todos los trabajadores migratorios y
de sus familiares posibilita a los Estados la imposicion de
condiciones para el ejercicio de este derecho a la seguri-
dad social. En efecto, ella determina: “Los trabajadores mi-
gratorios y sus familiares gozaran en el Estado de empleo,
con respecto a la seguridad social, del mismo trato que
los nacionales en la medida en que cumplan los requisi-
tos previstos en la legislacion aplicable de ese Estado o
en los tratados bilaterales y multilaterales aplicables. Las
autoridades competentes del Estado de origen y del Esta-
do de empleo podran tomar en cualguier momento las dis-
posiciones necesarias para determinar las modalidades de
aplicacion de esta norma”.

De este modo, el PDL recoge integramente las obligaciones
internacionales vinculantes en materia de derecho a la se-
guridad social.

6.5.- Derechos de los Nifios y reagrupacién familiar
*  Proyecto de ley

El PDL contiene normas especialmente protectoras de
la nifiez. Su contenido protector recorre todo el discutido
cuerpo legal, considerando no sdlo derechos individuales
de los que el nifio es sujeto, sino ademas el derecho a la
familia, reflejado en la reagrupacion familiar.

“Articulo 22 /23.3°- Requisitos de menores de edad. [ 0s
extranjeros menores de 18 anos de edad deberan ingresar
al pals acompafados por su padre, madre, guardador o
persona encargada del cuidado personal del menor de 18
afios, o con autorizacion escrita de uno de ellos, del tribu-
nal o la autoridad competente, segun corresponda. Dicha
autorizacion debera estar legalizada ante la autoridad con-
sular chilena en el pais de origen, ‘o acompafada del cer-
tificado de apostilla correspondiente” o bien tratarse de un

documento reconocido como valido por las autoridades de
control fronterizo chilenas, en virtud de convenios interna-
cionales suscritos por Chile y que se encuentren vigentes.

Sin perjuicio de lo anterior, en caso que los menores de
18 afios no se encontraren acompariados al momento de
ingresar al pais, o no contaren con la autorizacion antes
descrita, debera darse lugar al procedimiento de retorno
asistido descrito en el articulo 123 de esta ley.

Los ‘chilenos, hijos de chilenos y extranjeros” menores de
18 afos deberan abandonar el territorio nacional cumplien-
do las mismas formalidades con las cuales se les permi-
tio su ingreso. No obstante, la salida del pais de extranje-
ros menores con Permiso de Residencia se regira por la
legislacion que rija para los chilenos. “En estos casos, la
autorizacion debera acreditarse ya sea mediante escritura
publica con vigencia no superior a un afio o mediante auto-
rizacion judicial, debidamente ejecutoriada”.

Si las personas competentes para autorizar la salida del
pals de menores extranjeros no pudieren o no quisieren
otorgarla, ésta podra ser otorgada por el tribunal que co-
rresponda cuando lo estime conveniente en atencion al
interés superior del menor, en caso contrario debera poner
los antecedentes a disposicion de la autoridad encargada
de la proteccion de menores con el fin de resquardar sus
derechos. Igual procedimiento debera aplicarse respecto
de los menores en Condicion Migratoria Irregular, en aque-
llos casos en que no se encuentren las personas sefaladas
en el inciso primero de este articulo.

Articulo 23 / 24.%'- Ingreso condicionado. Excepcional-
mente, por causas de indole humanitaria, la Policia, ‘previa
autorizacion de la Subsecretaria, la cual debera ser consul-
tada inmediatamente y por la via mas rapida’, podra autori-
zar la entrada al paris de los extranjeros que no cumplan los
requisitos establecidos en la presente ley y su reglamento.

La Subsecretaria del Interior podra dictar, mediante resolu-
cion, instrucciones generales respecto de las causas que
podran ser calificadas de indole humanitaria. “La autoriza-
cion a la que se refiere el inciso primero, podra ser delegada
en el Servicio”.

o la participacion en los beneficios pagaderos totalmente con fondos
publicos, o a subsidios pagados a personas que no retinan las condiciones de
aportacion prescritas para la concesién de una pension normal. 2. El derecho
a indemnizacion por la muerte de un refugiado, a resultas de accidentes del
trabajo o enfermedad profesional, no sufrira menoscabo por el hecho de que
el derecho-habiente resida fuera del territorio del Estado Contratante. 3. Los
Estados Contratantes haran extensivos a los refugiados los beneficios de los
acuerdos que hayan concluido o concluirén entre si, sobre la conservacion de
los derechos adquiridos y de los derechos en vias de adquisicion en materia de
seguridad social, con sujecion Unicamente a las condiciones que se apliquen
a los nacionales de los Estados signatarios de los acuerdos respectivos.
4. Los Estados Contratantes examinaran con benevolencia la aplicacion a
los refugiados, en todo lo posible, de los beneficios derivados de acuerdos
analogos que estén en vigor o entren en vigor entre tales Estados Contratantes
y Estados no contratantes.
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Articulo 26. 1. Los Estados Partes reconoceran a todos los nifios el derecho
a beneficiarse de la seguridad social, incluso del seguro social, y adoptaran
las medidas necesarias para lograr la plena realizacién de este derecho
de conformidad con su legislacion nacional. 2. Las prestaciones deberian
concederse, cuando corresponda teniendo en cuenta los recursos y la
situacion del nifio y de las personas que sean responsables del mantenimiento
del nifio, asi como cualquier otra consideracién pertinente a una solicitud de
prestaciones hecha por el nifio o en su nombre.

Ver supra.
Con laindicacion del ejecutivo, el articulo 22 pasa a ser el articulo 23.
Con la indicacion del ejecutivo, el articulo 23 pasa a ser el articulo 24.



Articulo 14.- Reunificacion Familiar. [ os Residentes po-
dran solicitar la reunificacion familiar con su cdnyuge o
conviviente ‘civil’, padres, hijjos menores de edad, hijos con
discapacidad, hijos menores de 24 afos que estudien en
una institucion educacional reconocida por el Estado y me-
nores de edad que se encuentren bajo su cuidado personal
o curaduria”.

*  Obligaciones juridicas internacionales vinculantes

- Convencién internacional sobre la proteccion de los de-
rechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares. Articulos 17 inc. 2,4y 6; 18 inc. 4y art. 44%,

- Convencion sobre el estatuto de los refugiados. Articu-
lo4y24inc. 1 letra a)®.

- Convencion Interamericana de DDHH.

- Convencion Derechos del Nifio. Esta convencion al
igual que la anterior, recorre todos los derechos aplica-
bles a los menores de edad segun nuestra legislacion,
entregando el PDL una proteccion integral a los meno-
res migrantes.

- Convencion CEDAW. Esta convencion, al igual que la
anterior, recorre todos los derechos aplicables a los
menores de edad segun nuestra legislacion, entregan-
do el PDL una proteccion integral de las mujeres.

Las normas de proteccion de la nifiez, y en particular, la
relativa a la reagrupacion familiar, estéan en plena concor-
dancia con lo mandatado por las normas internacionales.
A mayor abundamiento, cabe sefialar que durante la discu-
sion del proyecto se aprobd una indicacion propuesta por
los parlamentarios de incluir expresamente en el capitulo
de los principios de proteccion el principio del interés su-
perior del nifio.

6.6. Procedimientos expeditos e informados
“Articulo 4°.- Procedimiento migratorio informado. Es de-

ber del Estado proporcionar a los extranjeros informacion
integra y oportuna acerca de los requisitos para su admi-

sion, estadia y egreso del pars, y cualquier otra informacion
relevante sobre esta materia.

Articulo 9°.- Igualdad de derechos y obligaciones. Res-
pecto de todo extranjero, el Estado garantizara el ejercicio
de los derechos y velard por el cumplimiento de las obliga-
ciones consagradas en la Constitucion Politica de la Repu-
blica y las leyes, cualquiera sea su raza o etnia, nacionali-
dad, o idioma, en conformidad con lo dispuesto en la Ley N°
20.609.

Asimismo, se asegurard a todo extranjero que solicite el
ingreso o un Permiso de Residencia en el pais, la aplicacion
de procedimientos y criterios de admision no discriminato-
rios.

Los extranjeros que se vean afectados por una accion u
omision que importe una discriminacion arbitraria podran
interponer las acciones que correspondan, segun la natu-
raleza del derecho afectado.

Articulo 16/17.34- Fijacion. El Presidente de la Republica
definira la Politica Nacional de Migracidn y Extranjeria, la
cual deberd tener en consideracion, al menos, los siguien-
tes elementos:

1. La realidad social, cultural, econémica, demogréfica y
laboral del pais;

‘2. El respeto y promocion de los derechos humanos del
migrante, consagrados en la Constitucion Politica de la Re-
publica, las leyes y los tratados internacionales ratificados
por Chile y que se encuentren vigentes, de los que son ti-
tulares los extranjeros con independencia de su situacion
migratoria.”

2/3.% La politica de seguridad interior y exterior del Esta-
do, y el resguardo del orden publico, especialmente en lo
referente a la prevencion y represion del crimen organiza-
do transnacional, el narcotrafico, el terrorismo y la trata de
personas;

3/4. Las relaciones internacionales y la politica exterior del
pars; y,

4/5. Los intereses de los chilenos en el exterior”.

32 Articulo 17. (..) 2. Los trabajadores migratorios y sus familiares acusados
estaran separados de los condenados, salvo en circunstancias excepcionales,
y sometidos a un régimen distinto, adecuado a su condicion de personas no
condenadas. Si fueren menores de edad, estaran separados de los adultos y
la vista de su causa tendré lugar con la mayor celeridad. (..) 4. Durante todo
periodo de prision en cumplimiento de una sentencia impuesta por un tribunal,
el tratamiento del trabajador migratorio o familiar suyo tendra por finalidad
esencial su reforma y readaptacion social. Los menores delincuentes estaran
separados de los adultos y serédn sometidos a un tratamiento adecuado a su
edady condicion juridica. (...) 6. Cuando un trabajador migratorio sea privado de
su libertad, las autoridades competentes del Estado de que se trate prestaran
atencion a los problemas que se planteen a sus familiares, en particular al
coényuge y los hijos menores.

ARTICULO 18.(...) 4. En el procedimiento aplicable a los menores, se tendra en
cuenta su edad y la importancia de promover su readaptacion social.

ARTICULO 44. 7. Los Estados Partes, reconociendo que la familia es el grupo
béasico natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a proteccion por
parte de la sociedad y del Estado, adoptaran las medidas apropiadas para

asegurar la proteccion de la unidad de la familia del trabajador migratorio. 2.
Los Estados Partes tomaran las medidas que estimen apropiadas y entren
en la esfera de su competencia para facilitar la reunién de los trabajadores
migratorios con sus conyuges o con aquellas personas que mantengan con
el trabajador migratorio una relacién que, de conformidad con el derecho
aplicable, produzca efectos equivalentes al matrimonio, al igual que con sus
hijos solteros menores de edad que estén a su cargo. 3. Los Estados de
empleo, por razones humanitarias, consideraran favorablemente conceder un
trato igual al previsto en el parrafo 2 del presente articulo a otros familiares de
los trabajadores migratorios.

33 Ver supra.
34 Con laindicacion del Ejecutivo, el articulo 16 pasa a ser el articulo 17.

35 Alincorporarse un nuevo numeral 2 con la indicacion del Ejecutivo, el nimero
2 pasa a ser 3,y asi sucesivamente.
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*  Obligaciones juridicas internacionales vinculantes y
el derecho a procedimientos informados y expeditos
en el tramite migratorio.

- Convencion internacional sobre la proteccion de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares. Esta convencion recoge los derechos
reconocidos a los trabajadores migrantes. Sus dispo-
siciones se coordinan con el PDL y en especial rela-
cionado con el derecho al acceso a procedimientos
expeditos e informados sefialado especialmente en el
articulo 42%.

- Convencion sobre el estatuto de los refugiados.

- Convencion Interamericana de DDHH.

- Convencion Derechos del Nifio.

- Convencion CEDAW.

En este punto, si bien el PDL cumple con las obligaciones
internacionales vinculantes, es posible abrirse al debate de

la suficiencia en los plazos. El proyecto de ley puede ser
sujeto a perfecciones.

36 Articulo 42. 1. Los Estados Partes consideraran la posibilidad de establecer
procedimientos o instituciones que permitan tener en cuenta, tanto en
los Estados de origen como en los Estados de empleo, las necesidades,
aspiraciones u obligaciones especiales de los trabajadores migratorios y
sus familiares y consideraran también, seguin proceda, la posibilidad de que
los trabajadores migratorios y sus familiares tengan en esas instituciones
Sus proplos representantes libremente elegidos. 2. Los Estados de empleo
facilitaran, de conformidad con su legislacion nacional, la consulta o la
participacién de los trabajadores migratorios y sus familiares en las decisiones
relativas a la vida y la administracion de las comunidades locales. 3. Los
trabajadores migratorios podran disfrutar de derechos politicos en el Estado
de empleo si ese Estado, en el gjercicio de su soberania, les concede tales
derechos.
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7. INSTRUMENTOS NO VINCULANTES
A CONSIDERAR

| sistema juridico internacional ofrece a los Esta-

dos una serie de instrumentos que, no constituyen-

do obligaciones juridicas vinculantes, permiten a

los operadores del Derecho Internacional, utilizar-
los como gufas y elementos que nutren, sin ser obligato-
rios, la interpretacion y aplicacion de los tratados. Estas
son las recomendaciones y observaciones generales de
los respectivos comités de cada tratado®.

Ejemplos de estas recomendaciones o instrumentos no ju-
ridicos y, por tanto, no vinculantes son:

- Opinion de la Oficina Internacional del Trabajo de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) sobre el
alcance y contenido del Convenio No. 143 de la Organi-
zacion Internacional del Trabajo sobre Migraciones en
Condiciones Abusivas y la Promocion de la Igualdad de
Oportunidades y de Trato de los Trabajadores Migran-
tes y la Recomendacion No. 151 sobre los Trabajadores
Migrantes.

- Opinion consultiva oc-21/14 de 19 de agosto de 2014
solicitada por la Republica Argentina, la Republica Fe-
derativa de Brasil, la Republica del Paraguay y la Repu-
blica Oriental del Uruguay sobre derechos y garantias
de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en
necesidad de proteccion internacional.

- Corte Interamericana de Derechos Humanos, opinién
consultiva oc-18/03 de 17 de septiembre de 2003, solici-
tada por los Estados Unidos Mexicanos sobre condicion
juridica y derechos de los migrantes indocumentados.

Dichos instrumentos, al no ser vinculantes, no acarrean
responsabilidad internacional del Estado.

33 Boyle, Alan (2010): “Soft Law in international law-making” en EVANS, Malcolm,
International Law, (Great Britain, Oxford University Press) pp. 121-140
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8. CONCLUSIONES

ada uno de estos instrumentos insta a los Estados

al trato digno y a respetar los derechos contenidos

en los tratados ratificados. El proyecto de ley en

comento no contiene disposicidn alguna contraria
aellos.

Es posible concluir que, dado el contenido normativo del
PDL, éste se condice con cada una de las obligaciones
internacionales que vinculan al Estado. De este modo, no
existe reproche desde el Derecho Internacional que expon-
gaen un futuro, desde la perspectiva del PDL, a la situacion
juridica de responsabilidad internacional. Esto, indepen-
diente de la aplicacion judicial y administrativa que se le
dé a la futura ley. En definitiva, el poder legislativo, en la
fase de tramitacién de la ley, no puede asumir a priori la
responsabilidad del correcto funcionamiento de esos po-
deres, pues existen otros mecanismos llamados a hacerlo.
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