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La “reagrupacion familiar” como concepto y limite a los poderes
del Estado de Chile en materia migratoria
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RESUMEN

E[ presente trabajo tiene por objeto identificar y precisar el concepto/principio de reunificacion familiar
como un limite a los poderes de la Administracion del Estado en materia de migracion y extranjeria.
Ast, a partir de una revision de las normas internacionales y de la jurisprudencia de tribunales
supranacionales en materia de derechos humanos, se otorga un contenido a este principio, identificando
algunos criterios que se han aplicado en este dmbito. Ello sirve de base para analizar la legislaciin
y la jurisprudencia chilena al respecto constatando como se ha venido aplicando progresivamente,
Hegando ahora a tener un pleno reconocimiento en el derecho interno, tanto en materia de proteccion
de los refugiados como en la legislacion de migracion y extranjeria en general.
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The “family reunification” as a concept and limit of the administrative
powers of the State of Chile in immigration matters

ABSTRACT

The purpose of this paper aims to identify and specify the concept/principle of family reunification
as a limit to the powers of the State Administration in migration matters. Based on a review of
international standards and the jurisprudence of Supranational Courts on human rights it is
possible identify some criteria that have been applied in this area giving content to this principle
This analysis serves as the basis for analyzing Chilean legislation and jurisprudence in this
topic, noting how it has been progressively applied, having now full recognition in domestic law,
both in terms of refugee protection and migration legislation in general.
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INTRODUCCION

a “reagrupacién familiar”, antes de la dictacién de la Ley 21.325 de Migracién y
Extranjerfa, ha aparecido en nuestro ordenamiento juridico, principalmente por
boca de la jurisprudencia, como un concepto relevante para la interpretacién y
aplicacién de la legislacién migratoria. As{, su invocacién y concurrencia se configurd, a
menudo, como un limite al ejercicio de los poderes o atribuciones de la Administracién
del Estado, impidiendo la expulsién de extranjeros del pafs, no obstante haber infringido
la ley de extranjerfa o penal, en su caso, o excepcionalmente autorizando su ingreso al pais.

No obstante, probablemente por la falta de una regulacién interna —excepcién hecha
de la Ley 20.430 sobre proteccién a los refugiados y de la Circular N° 95 del Ministerio
de Relaciones Exteriores y sin perjuicio de lo dispuesto en tratados internacionales—,
la aplicacién que se realiza de este concepto por los tribunales de justicia no aparece
definido con claridad, haciéndose una utilizacién puntual y no sistemdtico del mismo.
En este contexto, en este trabajo pretendemos analizar la forma cémo ha sido reconocido
este principio en el derecho chileno y los criterios que inciden o deberfan incidir en su
aplicacién, sobre todo después de que entre en vigencia la Ley 21.325.

La hipétesis de trabajo que formulamos en este sentido es que la “reagrupacién
familiar” se ha utilizado en nuestro derecho, antes de la dictacién de la Ley 21.325, como
un principio relevante, especialmente en la revision judicial de las medidas expulsivas
dispuestas por la autoridad, pero sin llegar a configurar un limite estricto, claro y preciso
a los poderes del Estado en esta materia.

A estos fines, este trabajo se estructura en cinco apartados. En el primero se analizard
los antecedentes del concepto de “reagrupacion familiar” en el derecho internacional; en
el segundo se estudia en particular la “reagrupacién familiar” en los tratados y jurispru-
dencia de los tribunales de derechos humanos; en el tercero se analiza el reconocimiento
y aplicacién que ha tenido este concepto en el derecho chileno; en el cuarto se estudia
cémo se regula este concepto en la nueva ley migratoria; finalmente, en el quinto, se
formulan algunas conclusiones.

I. LOS ANTECEDENTES DEL CONCEPTO DE “REAGRUPACION FAMILIAR”
EN EL DERECHO INTERNACIONAL

A nivel internacional la Declaracién Universal de Derechos Humanos!, el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos? y el Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales® reconocen la importancia de la unidad familiar como

! Disponible en https://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/
2 Disponible en https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/ccpr.aspx

3 Disponible en https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cescr.aspx
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nicleo de especial proteccién y apoyo de los Estados®. Algo similar ocurre en el &mbito
americano, en que la proteccién de la familia aparece mencionada en forma expresa en
la Convencién Americana de Derechos Humanos (en adelante, CADH), identificando
a la familia como “el elemento natural y fundamental de la sociedad y que debe ser
protegida por la sociedad y el Estado” (articulo 17.1 de la CADH)’.

Sin embargo, el concepto mismo de familia no es estdtico, sino que su contenido
varfa en relacién a las précticas sociales imperantes, abarcando hoy situaciones o su-
puestos distintos a los tradicionalmente previstos. En este sentido, como sefiala Viera,
“el concepto de familia se ha ampliado y en esa amplificacién mucho tiene que ver la
opcién de modelos familiares que surgen al alero de los hechos (mujeres solas con sus
hijos), nuevos modelos familiares (construir un ntcleo basado en los afectos que no tiene
al matrimonio como referente) o la unién de parejas del mismo sexo”®.

En este mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante,
CIDH), ha sefialado que “la definicién de familia no debe restringirse por la nocién
tradicional de una pareja y sus hijos, pues también pueden ser titulares del derecho a la
vida familiar otros parientes (...) siempre que tengan lazos cercanos personales”’. Esto
tiene especial relevancia en el dmbito migratorio, en que los “lazos familiares” pueden
haberse constituido entre personas que no necesariamente sean juridicamente parientes y,
en consecuencia, el Estado tiene la obligacién de determinar en cada caso la constitucién
del nidcleo familiar®. En la misma linea, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante, TEDH) ha abandonado también el concepto tradicional de familia, construido
a partir del matrimonio, incorporando otras relaciones familiares fdcticas, cuestién que
se ha replicado en el derecho europeo que también recoge una visién amplia de lo que
debe entenderse por familia.

Precisamente, este concepto amplio de familia es el que toman como referencia
los tratados internacionales para proteger la unidad familiar, disponiendo compromisos
para los Estados, independientemente de la existencia o no de matrimonio legal. En
este sentido, la Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos
los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (en adelante, la CITM), sefiala como
un derecho de los trabajadores migratorios la reunién con sus cényuges o con aquellas
personas que mantengan una relacién que produzca efectos equivalentes al matrimonio,
al igual que con sus hijos solteros menores de edad que estén a su cargo, debiendo los
Estados partes tomar las medidas que estimen apropiadas para facilitar esta (articulo 44)'°.

4 CortEs, 2004, p. 29

5 Disponible en https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_
humanos.htm

0 VIERA, 2015, p. 37

7 CIDH, Opinién Consultiva 0C-21/2014, pp. 102 y 103.

8 {dem.

9 PRESNO, 2008.

10 Disponible en heeps://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cmw.aspx
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Este derecho a la “reunién familiar” también aparece reconocido en la Convencién
de los Derechos del Nifio (en adelante, CDN), cuyo articulo 10.1 sefiala precisamente
que es un derecho del nifio/a solicitar la reunién de la familia, a su peticién o la de sus
padres con el fin de entrar a un Estado o salir de él, debiendo este evaluar dicha solicitud
de manera positiva, humanitaria y expeditiva, con la tGnica limitacién de no afectar el
interés superior del nifio!!.

Ahora bien, tanto la CITM como la CDN disponen que este derecho a la “reunién
familiar” o “reunificacién familiar” corresponde a los trabajadores migratorios y sus
familiares, estén documentados o se encuentren en situacién irregular. Asi, tal como lo

12’ el

ha reconocido el informe del Relator Especial de Naciones Unidas en esta materia
derecho a que la familia permanezca unida alcanza incluso a los adultos implicados en
procedimientos de deportacién, lo que también es consecuencia de la proteccién de los
derechos de los nifios afectados por la medida administrativa.

Recientemente, este principio aparece recogido también en el Pacto Mundial para la
Migracién Segura, Ordenada y Regular de 20183, estableciendo dentro del Objetivo 5,
relativo a “Aumentar la disponibilidad y flexibilidad de las vias de migracién regular”,
“facilitar el acceso a los procedimientos de reunificacién familiar para los migrantes,
sea cual sea su cualificacién, con medidas apropiadas que promuevan la realizacién del
derecho a la vida familiar y el interés superior del nifio, incluso examinando y revisan-
do los requisitos aplicables, como los relativos a los ingresos, el dominio del idioma,
la duracién de la estancia, la autorizacién para trabajar y el acceso a la seguridad y los
servicios sociales” (letra 1).

En este sentido se puede concluir que, en el &mbito internacional, la “reunién fami-
liar” o “reunificacién familiar”, en importante medida, es entendida como un derecho de
los nifios/as que se hace exigible a los Estados, tanto de origen como de destino'4. Esto
se expresa en obligaciones juridicas para los Estados no solo de abstenerse de ejecutar
medidas que infrinjan los derechos del menor, sino también que garanticen estos. Esto
se manifiesta, por una parte, en el deber de dar proteccién y asistencia a los menores
no acompafiados o separados de su familia; y, por otra, en adoptar medidas preventivas
de la separacién (en particular, la aplicacién de salvaguardias en caso de evacuacién).

Tratdndose de la ponderacién de este derecho en relacién con el pais de origen del
nifio/a, este aparece ligado al principio de no devolucién de nifios/as no acompafados,
basado en que solo deben ser repatriados los menores si ello redunda en su interés, es
decir, con el objeto de contribuir a la reunificacién familiar y con las debidas garantias
procesales, incluidos sus derechos a ser oidos y a tener un tutor y un representante
legal'>. De esta manera, si no es posible la reunién familiar en el pafs de origen, ya sea

' Disponible en https://www.unicef.org/chile/media/3176/file/convencion_sobre_los_derechos_del_
nino.pdf

12 Naciones Unidas: Consejo de Derechos Humanos, 2009.

13 Disponible en http://undocs.org/es/A/ICONFE.231/3.

4 Naciones Unidas: Consejo de Derechos Humanos, 2009.

15 1dem.
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por cuestiones fdcticas o juridicas, este derecho deberd hacerse efectivo en el Estado de
acogida, y su aplicacién deberd ser atendida por los Estados Parte de manera positiva,
humana y rdpida, sea que la solicitud se presente por un nifio/a o por sus padres para
entrar en un Estado o salir de él con fines de reunificacién familiar, permitiendo su
regularizacién'®.

Como ya se adelantd, un principio clave en la interpretacién de este derecho, desde
la perspectiva de los nifios afectados, es el “interés superior del nifio”, el que es un factor
a considerar a la hora de adoptar medidas por las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legis-
lativos (articulo 3.1 de la CDN). Este principio es una de las normas generales de la
Convencidn, teniendo un contenido dindmico y cuyos alcances precisos debe evaluarse
caso a caso'’, pero que es posible atribuir desde ya un triple alcance: (a) un derecho
sustantivo que exige una consideracién primordial al momento de sopesar los distintos
intereses en juego; (b) un principio juridico interpretativo fundamental, prevaleciendo
siempre aquella que satisfaga de manera mds efectiva dicho interés; y (c) una norma
de procedimiento, lo que implica que en el proceso de adopcién de la decision deberd
incluirse una estimacién de las posibles repercusiones en el nifio, lo que deberd hacerse
respetando las garantias procesales!®.

El Comité de los Derechos del Nifio ha sefialado que la obligacién de aplicar este
principio es de naturaleza juridica y debe entenderse en un sentido amplio, es decir, se
aplica tanto a las medidas directas como indirectas que pudieran afectarle al nifio/a en
el ejercicio de sus derechos!'”. De esta manera, a la hora de tomar una decisién que los
afecte, deben seguirse dos pasos: la evaluacién y la determinacién del interés superior.
La primera de ellas consiste en valorar todos los elementos necesarios para tomar una
decisién acerca de un nifio en concreto y requiere su participacion; la segunda implica
la existencia de un proceso estructurado y con garantias estrictas para determinar este
interés superior.

Teniendo en cuenta lo anterior, es evidente que un Estado, a la hora de aplicar las
normas migratorias, debiera tener en especial consideracién el interés superior del nifio
como principio central en esta materia, en particular cuando se invoque el derecho a la
reunificacién familiar. Ademds, tendrd también aplicacién el principio de precaucién,
que exige valorar la posibilidad de riesgos y dafios futuros y otras consecuencias de la
decisién, de tal manera que se entienda de forma clara y precisa el procedimiento para
llegar a la decision.

Por dltimo, es importante tener presente que tanto los padres como los nifios/as
tienen el mismo derecho de exigir al Estado para unirse con los otros. De este modo,
no se satisface el derecho si el nifio/a estd con uno solo de los padres, en el caso de una

16 Naciones Unidas: Consejo de Derechos Humanos, 2018.
17 Naciones Unidas: Comité de los Derechos del Nifio, 2013.
18 Idem

19 1dem
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familia en que convivian ambos padres. Asi, el nifio/a tiene derecho a estar con ambos
padres, y ellos tienen el derecho y la responsabilidad de criarlo®°.

II. LA “REAGRUPACION FAMILIAR” EN LOS TRATADOS Y JURISPRUDENCIA
DE LOS TRIBUNALES DE DERECHOS HUMANOS

Como quedé en evidencia, la “reunién o reagrupacién familiar” encuentra reconoci-
miento en el derecho internacional como un principio y un valor relevante. Sin embargo,
no existe un tratado especifico de derechos humanos en relacién con los migrantes en
esta materia, sino que sus derechos son expresién de los derechos humanos que tiene
reconocidas todas las personas, aunque con la singularidad que exige la situacién para
una proteccién especial y adicional.

Asi, en el dmbito regional europeo, la Convencién Europea de Derechos Humanos
(en adelante, CEDH) reconoce la existencia de los lazos familiares como limites a la
actuacién del Estado. Al efecto, el articulo 8° de la Convencién dispone que las personas
tienen derecho a la vida privada y familiar, y la autoridad ptblica no podrd interferir en
ella, salvo previsién legal fundada en finalidades especificas, como la seguridad nacional
o la proteccién de la salud, entre otras. Se suman a lo anterior, la Carta Social Europea,
cuyo articulo 19 establece la obligacién de los Estados Partes a facilitar el reagrupamiento
de la familia del trabajador extranjero a quien se le haya autorizado para establecerse
dentro del territorio®!, y el Convenio Europeo de 1977 relativo al Estatuto del Trabajador
Migrante, que en su articulo 12 reconoce a la “reagrupacién familiar” como uno de sus
principios esenciales, en términos de habilitar al cnyuge del trabajador migrante y sus
hijos no casados a unirse con é1%2.

Por su parte, a nivel americano, la CIDH reconoce este derecho como parte de un
corpus inris de la nifiez, cuyo antecedente se encontrarfa en el articulo 19 de la CADH?3.
Ello se ve complementado con lo dispuesto en la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre?* y, particularmente, con el Protocolo Adicional a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales —Protocolo de San Salvador—, cuyos articulos 15 y 16 reconocen el derecho
a la constitucién y proteccién de la familia; y el derecho de los nifios y nifias a crecer
al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres, salvo circunstancias excepcionales,
respectivamente.

20 Knan, 2011, p. 11.

21 Disponible en hetps://rm.coe.int/168047¢013

22 Disponible en https://www.coe.int/t/dg3/migration/archives/Documentation/
Legal_texts/093_Convention_Legal_Status_Migrant_Workers_sp.pdf

23 El articulo 19 de la CADH sefiala: “Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su
condicién de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.

24 E] articulo VII de la Declaracién sefiala: “Toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia,
asi como todo nifio, tienen derecho a proteccién, cuidados y ayuda especiales”.
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No obstante lo expuesto, para analizar con mayor profundidad esta materia, es preciso
distinguir entre derecho a la vida o unidad familiar y reagrupacién familiar. El primero
—derecho a la vida familiar— hace referencia al mantenimiento de la unidad familiar?>,
entendiendo esta en términos amplios y no limitada solo a la familia nuclear (padre,
madre, hermanos/as), sino al espacio o lugar en el que se desenvuelve el nifio/a, y que
representa el lugar en el que se siente seguro y se dan las condiciones que le permitan un
desarrollo mds pleno en el ejercicio y goce de sus derechos?®. El segundo —la reagrupa-
cién familiar—, apunta a propender que una familia que ha sido separada se pueda volver
a reunir. En este sentido, la Directiva 2003/86/CE del Consejo de la Unién Europea
define la reagrupacién familiar como “la entrada y residencia en un Estado miembro de
los miembros de la familia de un nacional de un tercer pafs que resida legalmente en
dicho Estado miembro con el fin de mantener la unidad familiar, con independencia de
que los vinculos familiares sean anteriores o posteriores a la entrada del reagrupante”?’.

Ambos conceptos, si bien apuntan a cuestiones distintas, estin intrinsecamente
conectados, ya que como lo ha entendido el Alto Comisionado de las Naciones Unidas
Para los Refugiados, “el impedimento a la reunificacién familiar puede ser considerado
como una interferencia al derecho a vivir en familia o a la unidad familiar, especialmente
cuando la familia no tiene posibilidades reales de disfrutar de este derecho en otro lugar™8.
Esto dltimo tiene vital importancia tratdndose de los refugiados, pues el principio de
reunificacion familiar estd estrictamente vinculado a las normas de cardcter humanitario.

No obstante lo sefialado anteriormente, el sistema interamericano reconoce y

29 como una facultad legitima de los

acepta la posibilidad de expulsién o deportacién
Estados en el marco de sus politicas migratorias, siempre que ello se ajuste a intereses
legitimos3®. Asf, el Estado parte deberd ponderar los intereses en juego y ajustarse a los
pardmetros bajo los cuales la interferencia en la vida familiar no resulte arbitraria ni
abusiva y, por ende, su restriccién sea legitima3!. En este sentido, el Estado debera hacer
un justo equilibrio o ponderacidn entre los intereses de la persona (interés individual)
y los de la sociedad en su conjunto (interés general), contando el Estado para ello con
cierto margen de apreciacién, el que varfa en funcién de la naturaleza de las cuestiones
en litigio y la gravedad o importancia de los intereses en juego’.

Para efectos de ponderar ambos intereses, la CIDH ha establecido que “el Estado
tiene la obligacién de realizar una adecuada y rigurosa ponderacién entre la proteccién

%5 KHAN, 2011, p. 7

26 ORTEGA, 2017, p. 125.

7 Disponible en https://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L:2003:251:0012:0018:es
:PDF#:~:text=E1%200bjetivo%20de% 201a%20presente,territorio% 20de% 20los % 20Estados % 20miembros.

28 KHAN, 2011, p. 8

29 Para efectos de este articulo se utilizard la expulsién o deportacién como sinénimos en el sentido
adoptado por la CIDH, Opinién Consultiva 0C-21/2014.

30 CIDH, Opinidn Consultiva 0C-21/2014, p. 104.

31 {dem, p. 100

32 OraeGul, 2017, p. 127
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de la unidad familiar y los intereses estatales segtin cada caso concreto”, lo que se en-
tenderd cumplido cuando la medida esté prevista en ley y cumpla con los requisitos de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad®?. Asi, deberd ponerse especial atencién a la
circunstancia de que, dentro del universo de medidas posibles, no exista otra que sea
igualmente efectiva y que resulte menos gravosa respecto del derecho del nifio/a a la
proteccién de la familia y, en particular, al mantenimiento de la unidad familiar, de-
biendo contemplar medidas alternativas a la expulsién que faciliten la unidad familiar
y la regularizacién migratoria®®.

A mayor abundamiento, la CIDH ha sefialado que el Estado tendrd que evaluar
las circunstancias particulares de las personas a quienes afectard la decisién del Estado
de separar a la familia, entre las que destaca: (a) la historia inmigratoria, el lapso tem-
poral de la estadfa y la extensién de los lazos del progenitor o de su familia con el pafs
receptor; (b) la consideracién acerca de la nacionalidad, guarda y residencia de los hijos
de la persona que se pretende expulsar; (c) el alcance de la afectacién que genera la rup-
tura familiar debido a la expulsidn, incluyendo las personas con quienes vive el nifio/a,
as{ como el tiempo que ha permanecido en esta unidad familiar, y (d) el alcance de la
perturbacién en la vida diaria del nifio/a si cambiara su situacién familiar debido a la
medida de expulsién de una persona a cargo de este, ponderando estrictamente dichas
circunstancias a la luz del interés superior del nifio/a en relacién con el interés piblico
que se busca proteger®’.

En términos andlogos, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado
que no es aceptable, sin mds, la aseveracion de un Estado del “peligro que una persona
representa” para decretar su expulsién (por ejemplo, para prevenir delitos o disturbios),
sino que debe estar motivada en una “necesidad social urgente” que tenga preponderancia
por el interés de mantener la unidad familiar’®. De este modo, si la expulsién de un
extranjero provoca la separacién de una familia, el Estado deberd dar una justificacién
sélida de su interés en expulsar a esa persona del territorio®”.

As{ entonces, en el sistema europeo de derechos humanos el Estado puede afectar el
derecho de una persona a la vida familiar, en la medida que existan razones suficientes que
legitimen su actuacién®® y se encuadren en la cldusula de “orden piiblico” contemplada
en el articulo 8 de la CEDH?’. Estas dos condiciones son, por cierto, copulativas, y el
Estado deberd acreditarlas para que se entienda como una medida justificada.

En este marco y, de acuerdo con lo sostenido por el TEDH, las condiciones antes
referidas se analizan y se construyen de la siguiente manera. En primer lugar, debe

33 CIDH, Opinién Consultiva 0C-21/2014, p. 104.

34 {dem, p. 105

35 CIDH, Opinidn Consultiva 0C-21/2014, pp. 104 y 105.
36 JasTRAM, 2003, pp. 185-201.

37 [dem, p. 274

38 OraEGUL, 2017, p. 127

39 {dem, p. 128
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acreditarse que la injerencia estd contemplada en la ley®’. Luego, la medida debe perse-
guir un fin legitimo y que, conforme con el articulo 8° del CEDH, estarfa dado por las
causales de seguridad nacional, seguridad publica, el bienestar econémico del pafs, la
defensa del orden y la prevencién de las infracciones penales, la proteccién de la salud
o la moral, o la proteccién de los derechos y libertades de terceros®!. En tercer lugar, la
medida debe ser considerada necesaria en una sociedad democrdtica y los principios y
valores que le dan forma®?. Finalmente, debe existir una relacién de proporcionalidad
entre los medios empleados y el fin perseguido, debiendo comprobarse si los motivos
alegados por el Estado son pertinentes y suficientes —proporcionales— para conseguir
uno de los fines legitimos ya mencionados®3.

Incluso, en caso que la persona a deportar hubiere cometido un delito, el TEDH ha
sefialado que deberd considerarse la gravedad del delito cometido; el tiempo transcurrido
desde la comisién del mismo y el comportamiento de la persona durante ese periodo; la
nacionalidad de las distintas personas afectadas; su situacién familiar, por ejemplo, el
tiempo que lleva casado; otros factores que demuestren que ha vivido verdaderamente
en familia; y si el matrimonio tiene hijos y, de ser asi, la edad de los mismos*4,

En definitiva, como lo indica la CIDH, cualquier érgano administrativo o judicial
que deba decidir acerca de la separacién familiar por expulsién motivada por la condicién
migratoria de uno o ambos progenitores debe, utilizando la ponderacién, contemplar las
circunstancias particulares del caso concreto y garantizar, del mismo modo, una decisién
individual. Ademds, de haber nifios o nifias involucrados, los Estados deben asegurar
el derecho de estos a ser oidos, en funcién de su edad y madurez, y que su opinién sea
debidamente tenida en cuenta para determinar si hay una alternativa més apropiada a su
interés superior y, con mayor razon, cuando el nifio/a es nacional del pafs receptor y uno
o ninguno de sus padres lo es®>. En este contexto, un ambito en que la “reunificacién
familiar” adquiere una particular relevacia en el plano internacional es en la proteccién
de los nifios/as. Asi, la CIDH sefiala que la familia es el 4mbito primordial para el de-
sarrollo del nifio/a y el ejercicio de sus derechos, siendo el Estado el principal 6rgano
llamado a apoyarla y fortalecerla, con el objeto de preservar y favorecer la permanencia
de aquel en su nicleo familiar. Solo excepcionalmente y, por razones determinantes, se
admite esta separacién del nifio/a de su familia, pero siempre de manera extraordinaria
y preferentemente temporal, en funcién del interés superior de aquel#®.

40 El TEDH ha establecido en esta materia que ello implica tres elementos. Primero, que la ley tenga
una base de derecho interno. Segundo, que la ley debe ser precisa y contener medidas de proteccién contra
la arbitrariedad de los poderes publicos. Y tercero, que la ley sea lo suficientemente accesible. Ver, en este
sentido, Sunday Times c. Reino Unido.

41 OraEGuUI, 2017, p. 131

42 Ver, en este sentido, TEDH, Partido Comunista Unificado de Turquia y otros c. Turquia, 30.1.1998.

43 Orakcul, 2017, p. 133

44 1dem, p. 277

45 CIDH, Opinién Consultiva 0C-21/2014, p. 106.

46 CIDH, Opinién Consultiva OC- 17/2002, pérrafo 137.
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En concordancia con dicho deber, “toda decisién estatal, social o familiar que invo-
lucre alguna limitacién al ejercicio de cualquier derecho, debe tomar en cuenta el interés
superior del nifio y ajustarse rigurosamente a las disposiciones que rigen esta materia”?’.
En este sentido, el Estado no solo debe abstenerse de cometer actos que signifiquen la
separacién de los miembros de la familia, sino que debe adoptar acciones para mantener
la unidad familiar o reunificarla, debiendo presumirse que el permanecer o reunirse con
la familia va en beneficio del interés superior del nifio*®. Dicho deber estatal, tratindose
de la reunificacién familiar, se traduce en una obligacién para los Estados de adoptar
medidas positivas que promuevan la unidad familiar, con el fin de asegurar el ejercicio
y disfrute pleno del derecho a la familia, conforme con lo establecido en los articulos 17
y 18 de la CADH, en relacién con los articulos 1.1y 19 de la misma®.

Ahora bien, este desmembramiento o divisién familiar que afecta a un nifio/a
puede tener diversas causas, teniendo entre las principales, haber sido dejado en su
pais de origen por los adultos responsables a su cargo que han migrado a otro pafs, una
separacion temporal de estos durante el trayecto a un nuevo destino o que haya sido el
propio nifio/a quien ha emigrado a otro pais de manera auténoma. En estos casos, de ser
procedente, se activard el principio de no devolucién del migrante, el que no se limita
a las personas que solicitan asilo o refugiadas, sino a cualquier persona cuando su vida,
su integridad o su libertad estén en riesgo, sin importar su estatus migratorio’. No
obstante, en el caso que el migrante sea un nifio/a ello obliga a una proteccién reforzada,
lo que impone analizar el riesgo de violacién de sus derechos con un enfoque de edad y
de género, considerando también las condiciones para su desarrollo integral®!.

En este contexto, es evidente que este derecho a la vida familiar se ve alterado o
afectado cuando un Estado determina la expulsién o deportacién de un extranjero que
es progenitor de un nifio/a>?, produciéndose un conflicto entre la politica migratoria y
el derecho del nifio/a a la proteccién de la familia y, en particular, al disfrute de la vida
familiar. Sin embargo, tal y como se sefialé antes, el sistema interamericano reconoce
y acepta esta posibilidad como una facultad legitima de los Estados’>, pero debiendo
realizar en este caso la ponderacién de los intereses correspondientes.

A nivel europeo, el TEDH al evaluar el interés y el bienestar del menor ha analizado
varias circunstancias que son relevantes para la decisién, como las dificultades que los
nifios/as pueden encontrar en el pais de destino; la solidez de los vinculos familiares,
sociales, y culturales en el pafs de destino y de acogida; la gravedad de las dificultades
que uno de los miembros de la familia de la persona amenazada con la expulsién puede

47 [dem, pérrafo 65.

48 CIDH, De la Masacre de las Dos Erres vs. Guatemala, pérrafo 187.
49 fdem

50 ORTEGA, 2017, p. 72.

51 {dem

52 ORTEGA, 2017, p. 73.

53 CIDH, Opiniin Consultiva 0C-21/2014, p. 104.
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tener en el pafs hacia el que serd expulsado®?; el perfodo de residencia; los lazos esta-
blecidos por sus familiares mds cercanos con el pais del que se pretende expulsar; y el
intervalo entre la Gltima infraccién cometida por la persona respecto de la que se busca
su expulsién y la orden de deportacion’?.

En este marco, en Neulinger y Shuruk c. Suiza’°, el TEDH a la hora de evaluar si
se vulneraba el derecho a la vida familiar, analizé en qué situacién quedaba el nifio si
retornaba con su madre o seguia viviendo en Suiza, la situacién de la madre en caso de
retornar a Israel con su hijo y la situacién del nifio en tal caso. Asf, el tribunal hizo un
examen exhaustivo del conjunto de la situacién familiar, as{ como de elementos fdcticos,
afectivos, psicolégicos, material y médico, considerando incluso el elemento temporal
de la medida.

En suma, tratdndose de nifios o nifias, la aplicacién del principio de reunificacién
familiar debe considerar de manera integra las diversas circunstancias que rodean el caso
particular, en atencién al principio de interés superior del nifio/a, con miras a determinar
la mejor solucién posible.

III. EL RECONOCIMIENTO DEL PRINCIPIO DE “REAGRUPACION FAMILIAR”
EN EL DERECHO CHILENO

Como se sabe, en nuestro derecho, a nivel constitucional, el principio de “reagrupacién
familiar” no ha tenido una consagracién expresa y general hasta ahora, solo contem-
pliandose en materia acerca de proteccién de refugiados®”. Sin embargo, la Constitucién
vigente reconoce a la familia como ntcleo fundamental de la sociedad, indicando que

es deber del Estado protegerla y propender a su fortalecimiento (articulo 1°). Esto con-

58

trasta con lo que ocurre en otras Constituciones mds recientes de la regién’®, en que se

reconoce expresamente el deber del Estado facilitar o proteger la reunificacién familiar
como valor o principio constitucional, aunque circunscrito en un caso a sus nacionales.

>4 OraEGUL, 2017, p. 312.

%5 Naciones Unidas: Comisién de Derecho Internacional, 2006, p. 276.

56 TEDH, Neulinger y Shuruk c. Suiza, 6.7.2010.

57 Sin prejuicio de lo que establece la nueva ley de extranjerfa y migraciones recientemente aprobada
(Boletin 8.970-00), a la que se aludird mds adelante.

8 El articulo 40.4 de la Constitucién de Ecuador de 2008 sefiala. “Se reconoce a las personas el derecho
a migrar. No se identificard ni se considerard a ningtn ser humano como ilegal por su condicién migratoria.
El Estado, a través de las entidades correspondientes, desarrollard entre otras las siguientes acciones para el
ejercicio de los derechos de las personas ecuatorianas en el exterior, cualquiera sea su condicién migratoria: 4.
Promoverd sus vinculos con el Ecuador, facilitard la reunificacién familiar y estimulard el retorno voluntario”.
Por su parte, el articulo 29 de la Constitucién de Bolivia de 2009 dispone: “Se reconoce a las extranjeras y los
extranjeros el derecho a pedir y recibir asilo o refugio por persecucién politica o ideolégica, de conformidad
con las leyes y los tratados internacionales. II. Toda persona a quien se haya otorgado en Bolivia asilo o
refugio no serd expulsada o entregada a un pafs donde su vida, integridad, seguridad o libertad peligren. El
Estado atenderd de manera positiva, humanitaria y expedita las solicitudes de reunificacién familiar que se
presenten por padres o hijos asilados o refugiados”.
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No obstante ello, la jurisprudencia chilena, antes de la dictacién de la Ley 21.325,
a partir de la cldusula constitucional ya citada y los tratados internacionales, ha desa-
rrollado una interpretacién cada vez mds afianzada de reconocimiento y aplicacién de la
“reunificacién familiar” como principio esencial en esta materia, acogiendo Recursos de
Amparo que tienen como fundamento precisamente este principio’”. En este sentido,
la Corte Suprema ha sefialado que no puede desatenderse las circunstancias personales
y familiares a la hora de aplicar las normas legales en esta materia, teniendo en especial
consideracién el interés superior de los nifios/as y los deberes que imponen los articulos
3.1,7.1,8.1 y 9.1 de la CDN y el articulo 1° de la Constitucién®.

Algo similar ha ocurrido en Espafia, por ejemplo, donde el Tribunal Supremo
ha dotado a este principio de “reunificacién familiar” una amplitud mucho mayor al
contemplado en la propia ley de extranjerfa, aplicindola a las parejas de hecho, a los
hijos mayores de edad, a los ascendientes que no estén a cargo del reagrupante y a otros
miembros de la familia®!.

No obstante, para analizar adecuadamente la recepcién de este principio en el
derecho chileno, parece necesario hacer una distincién entre la regulacién migratoria
(Decreto Ley N° 1094/1975 y Decreto Supremo N° 597/1984, del Ministerio del Interior)
y la dispuesta para los refugiados (Ley 20.430 y Decreto Supremo N° 837/2011, del
Ministerio del Interior).

Respecto de la primera —la regulacién migratoria vigente hasta la dictacién de
la Ley 21.325— no existia mencién alguna al principio de reunificacién familiar. Sin
embargo, los vinculos familiares, pero en sentido estricto, se consideraban para el otor-
gamiento de visas, en particular, la visa para residente oficial, la visa sujeta a contrato
y la visa de residencia temporaria, esta tltima otorgada precisamente al extranjero que
acredite vinculos de familia o intereses en el pais y cuya residencia sea considerada atil
o ventajosa (articulos 19, 23 y 29 del Decreto Ley N° 1094, respectivamente)®?.

Asimismo, se reconocian estos vinculos familiares a los turistas que deseaban
solicitar la residencia o residencia oficial, segtin procediera, pudiendo acceder a esta
nueva condicidn, el cényuge de chileno y los padres e hijos de él; el conyuge y los hijos
del extranjero que resida en el pafs con alguna visacién o con permanencia definiti-
va, y los padres del extranjero mayor de 18 aflos que residian en el pais en alguna de
las condiciones anteriores; los ascendientes de chilenos; los hijos extranjeros de chilenos
por nacionalizacién; y el conyuge y los hijos del extranjero contratado en Chile como
profesional, técnico o profesor o que invoque la calidad de refugiado o asilado politico
(articulo 49 del Decreto Ley N° 1094).

Ademds, a los tripulantes extranjeros se les reconocia la posibilidad de obtener
visacién sujeta a contrato o temporaria, segin los intereses que acreditaban o los

59 Ver, en este sentido, HENRIQUEZ, 2014, pp. 365-369.
%0 Corte Suprema, 7.5.2014, rol 10.425-2014.

ol PEREZ, 2012, p. 174.

2 DELLACASA y HURTADO, 2015, p. 49.
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vinculos familiares que hubieren contraido en Chile o con chilenos, siendo esto dltimo
un elemento muy relevante para obtener la visa correspondiente (articulo 73 del Decreto
Supremo N° 597/1984).

Ahora bien, el mismo Decreto Supremo N° 597/1984 sefialaba qué debia entenderse
por “vinculos de familia”, haciendo una remisién expresa a los numerales 1, 2, 3 y 4 del
articulo 102 del mismo cuerpo reglamentario (articulo 50). En este sentido, “los vinculos
de familia” estarfan reconocidos solo a: (1) el cényuge de chileno y los padres e hijos de
€l; (2) el conyuge y los hijos del extranjero que resida en el pais con alguna visacién o
con permanencia definitiva, y los padres del extranjero mayor de 18 afios que resida en
el pafs en alguna de las condiciones anteriores; (3) los ascendientes de chilenos; y (4)
los hijos extranjeros de chilenos por nacionalizacién.

Como se puede observar, los vinculos familiares —en los términos estrictos que
establece este reglamento— aparecian en la legislacién migratoria como un antecedente
que permitia obtener una visa en Chile. Sin embargo, ello se encontraba asociado a una
condicién migratoria previa y legal, y en los supuestos especificos reconocidos en la ley
y en el reglamento. Atin mds, para disponer la expulsién de un extranjero ni la ley ni el
reglamento consideraban la situacién familiar del afectado y menos ain la “reagrupacién
familiar” como un principio relevante a tener en cuenta en estos casos (articulos 84 al
90 del Decreto Ley N° 1094 y articulos 167 a 176 del Decreto Supremo N° 597/1984),
lo que claramente se alejaba de lo dispuesto en los tratados internacionales y en la ju-
risprudencia de los tribunales de derechos humanos antes revisada.

No obstante lo expuesto, la jurisprudencia nacional fue mucho mds alld, recono-
ciendo de una forma amplia el principio de reunificacién familiar como limite a los
poderes estatales de expulsién de extranjeros, haciendo aplicacién algo desordenada de
los criterios elaborados por la CIDH ya revisados®. Asf, los tribunales sefialaron que
no es posible desatender las circunstancias personales y familiares de un extranjero a
la hora de disponer su expulsién, debiendo considerarse, entre otras circunstancias,
tener a cargo hijos menores de edad nacidos en Chile®®, mds atin cuando estos tienen

serios problemas de salud®; poseer arraigo familiar en nuestro pais®®; estar su familia

1°7; mantener una extensa red familiar

6

avecindada ya en Chile con residencia tempora
en el pafs plenamente integrada social y laboralmente®®; o haber permanecido por un

periodo de tiempo prolongado en nuestro pais®?.

63 Ver, CIDH, Opinién Consultiva 0C-21/2014, pp. 104y 105.

4 Corte Suprema, 16.12.2020, rol 320-2020.

% Corte de Apelaciones de Copiap6, 21.9.2020, rol 58-2020, confirmada por la Corte Suprema (rol
119.213-2020).

66 Corte Suprema, 1.9.2020, rol 24.455-2020.

67 Corte de Apelaciones de Arica, 5.11.2020, rol 275-2020, confirmada por la Corte Suprema (rol
136.536-2020).

8 Corte de Apelaciones de Iquique, 24.8.2020, rol 133-2020.

% Corte Suprema, 30.6.2014, rol 10.916-2014.
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En estos casos, la jurisprudencia nacional ha dado especial relevancia al interés
superior del nifio como principio fundamental, aplicando directamente la CDN como
instrumento juridico clave para la proteccién de los nifios/as, sin perjuicio de aplicar tam-
bién otras normas internacionales como la CITM ya mencionada’®. Asf, ante la ausencia
de normas legales o reglamentarias que limitaran las potestades de la Administracién
del Estado para disponer la expulsién de un extranjero, los tribunales de justicia —y
especialmente la Corte Suprema—, han recurrido a los tratados internacionales y —sin
decirlo— a los criterios fijados por la CIDH en esta materia.

La aplicacién de estos criterios juridicos supranacionales imponia entonces —y asi
lo sefialan expresamente los fallos— una exigencia adicional a la autoridad administra-
tiva chilena, en cuanto elevaban el estdindar de motivacién de la medida expulsiva, el
que de no cumplirse, llevaba a la calificacién del acto administrativo de arbitrario o
desproporcionado. As{, segtin la jurisprudencia, solo la existencia de fundadas razones
permitirfa hacer excepcién al deber del Estado de evitar la separacién de los nifios de
sus progenitores y de su familia de origen, salvo claro que ello fuere perjudicial para su
desarrollo, de acuerdo con lo establecido en el articulo 9° de la CDN7!.

En andlogo sentido, pero en una materia distinta (otorgamiento de visas), la Corte
de Apelaciones de Santiago ha declarado que el rechazo a una solicitud de visa por un
extranjero en términos genéricos, sin distinguir y atender la situacién particular del
peticionario’?, sobre todo en aquellos casos en que se encuentra separada la familia’? o
existe una crisis humanitaria relevante en el pafs de origen que justifica la peticién’?,
no resulta serio, legal ni razonable, incumpliendo la autoridad el estindar de motiva-
ci6n exigido en estos actos’’. Asi, nuevamente, los vinculos familiares y, en concreto,
el principio de reunificacién familiar condiciona el ejercicio de una potestad de la
Administracién del Estado en materia migratoria, aun cuando ello no esté reconocido
expresamente en el ordenamiento interno.

Ademis, tratdndose de la regulacién de refugiados, la Ley 20.430, que establece
disposiciones para la proteccién de refugiados, y su reglamento (Decreto Supremo
N° 837/2011, del Ministerio del Interior), sefialan expresamente como uno de los
principios fundamentales el de la reunificacidn familiar. En particular, el articulo 9° de
la Ley 20.430 sefiala:

“Reunificacién Familiar. Tendrdn derecho a que se les reconozca el estatuto de
refugiado por extensidn, el cényuge del refugiado o la persona con la cual se halle

70 Ver, en el mismo sentido, ARELLANO, 2017, p. 29.

"1 Corte Suprema, 1.9.2020, rol 24.455-2020 y 26.4.2018, rol 7501-2018.

72 Corte de Apelaciones de Santiago, 4.1.2021, rol 3087-2020.

73 Corte de Apelaciones de Santiago, 21.12.2020, rol 2924-2020.

74 Corte de Apelaciones de Santiago, 1.2.2020, rol 2760-2020.

75 No obstante lo expuesto, debe precisarse que la Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago,
rol 2760-2020, fue revocada por la Corte Suprema (rol 144.398-2020), , por estimar que la materia excede
el dmbito de este arbitrio procesal.
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ligado por razén de convivencia, sus ascendientes, descendientes y los menores de
edad que se encuentren bajo su tutela o curatela.

El Subsecretario del Interior resolverd, en cada caso, las solicitudes de reunificacién
familiar, teniendo en cuenta la existencia de un genuino vinculo de dependencia,
as{ como las costumbres y valores sociales y culturales de sus pafses de origen.

La reunificacién familiar solo podrd ser invocada por el titular de la solicitud de la
condicién de refugiado y en ningtn caso por el reunificado.

No se concederd por extensién proteccién como refugiado a una persona que resulte
excluible, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 16 de la presente ley”.

Como se puede observar, en materia de proteccién de refugiados, la legislacién
nacional reconoce el principio de reunificacién familiar como un elemento relevante y
esencial en la aplicacién del estatuto del refugiado, sin necesidad incluso de recurrira la
normativa internacional . AGn mds, la regulacién nacional amplia la aplicacién de este
principio, no solo al cényuge, ascendientes y descendientes del refugiado, sino también
a “la persona con la cual se halle ligado por razén de convivencia” y “los menores de
edad que se encuentren bajo su tutela o curatela”, lo que es, sin duda, mds consistente
con la regulacién internacional y los criterios fijados por los organismos y tribunales
supranacionales de derechos humanos. A tales efectos, la regulacién correspondiente
sefiala que la autoridad deberd tener en consideracién la existencia de un genuino vin-
culo de dependencia, as{ como las costumbres y valores sociales y culturales del pafs de
origen, pudiendo valerse para ello de todos los medios probatorios que sean pertinentes
y que deberdn ser ponderados por la autoridad administrativa (articulo 11 del Decreto
Supremo N° 837/2011).

En este contexto, la jurisprudencia nacional, sobre todo a partir de lo dispuesto en
los articulos 3°y 9° de la Ley 20.430, ha declarado que las solicitudes de refugio deben
tener en cuenta el principio de reunificacién familiar, estableciendo la obligacién de
la autoridad, en primer lugar, de tramitar la solicitud de refugio, en el caso de encon-
trarse en algunas de las hipétesis del articulo 9° ya transcrito. En este sentido, como
lo ha sefialado reiteradamente nuestra Corte Suprema, los funcionarios policiales que
controlan el ingreso al territorio nacional, deberdn poner de inmediato los antecedentes
de la solicitud de refugio en conocimiento de la Comisién respectiva, para efectos de
dar una efectiva proteccién a los derechos reconocidos en instrumentos internacionales,
no pudiendo resolver por si mismos la cuestién planteada’®.

Como es posible observar, en materia de refugio, la reunificacién familiar opera
plenamente como un principio esencial que condiciona el ejercicio de los poderes de
la autoridad administrativa, no pudiendo decretar sin mds la expulsion del extranjero.
Asf, la Comisién de Reconocimiento de la Condicién de Refugiado establecida en el
articulo 20 de la Ley 20.430 tiene un rol esencial en esta materia, ya que es el organismo

76 Corte Suprema, 4.1.2021, rol 15.849-2020. En el mismo sentido, Corte Suprema, 4.1.2021, rol
154.846-2020 y 21.4.2020, rol 42.786-2020.
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encargado de asesorar al Ministerio del Interior y de proveer la informacién necesaria
para decidir respecto del otorgamiento, rechazo, cesacién, cancelacién o revocacion de
la condicién de refugiado, el que deberd considerar la reunificacién familiar como uno
de los principios cardinales en esta materia.

Sin perjuicio de lo anterior, a nivel administrativo también el principio de rea-
grupacién familiar ha aparecido reconocido y aplicado por las autoridades chilenas, a
propésito de la creacién de visas especiales. En este sentido, la denominada “visa con-
sular humanitaria de reunificacién familiar para nacionales de Haiti”, creada en virtud
de la Circular N° 95/2018, del Ministerio de Relaciones Exteriores, tuvo por objeto
precisamente reunir a los cényuges, convivientes civiles, hijos menores de edad e hijos
que estudien hasta los 24 afios de un nacional haitiano que resida en Chile con alguna
visacién o permanencia definitiva. Algo parecido ocurre con la visa temporaria para nifios,
nifias y adolescentes, creada en virtud de la Circular N° 16/2017 del Departamento de
Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior, en la que se mencionan los vinculos
familiares para efectos de justificar la creacién de la misma, aunque sin que llegue a
tener la extensién e intensidad que la visa prevista para los haitianos.

IV. EL RECONOCIMIENTO PLENO DEL PRINCIPIO DE REUNIFICACION FAMILIAR
EN LA NUEVA REGULACION MIGRATORIA CREADA POR LA LEY 21.325

Como ya se anuncid, la nueva ley de migracién y extranjeria establecida por la
Ley 21.325, y cuya entrada en vigor estd sujeta a la publicacién de su reglamento’’,
sefiala dentro del catdlogo de principios fundamentales de proteccidn, el de reunificacién
familiar, reconociendo el Estado de Chile que se trata de una prerrogativa/derecho de
los extranjeros, por su naturaleza forinea’®.

Asi, el articulo 19 del proyecto de ley, junto con reconocer este principio, entrega
un estdndar de actuacién a los poderes piblicos en general, y a la Administracién del
Estado en particular, estableciendo ademds su priorizacién.

En particular, el articulo 19 de la Ley 21.325 sefiala:

“Reunificacién familiar. Los residentes podrdn solicitar la reunificacién familiar con
su conyuge o con aquella persona que mantenga una relacién que, de conformidad
con el derecho aplicable, produzca efectos equivalentes al matrimonio, padres, hijos
menores de edad, hijos con discapacidad, hijos solteros menores de 24 afios que se
encuentren estudiando y menores de edad que se encuentren bajo su cuidado personal
o curaduria, debiendo el Estado promover la proteccién de la unidad de la familia.

77 Articulo undécimo transitorio. Ahora bien, conforme con el articulo décimo transitorio, el Ministerio
del Interior y Seguridad Puiblica dispone de un afio para la dictacién del Reglamento de Migraciones desde
publicada la ley.

78 heeps://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/7856/HLD_7856_749a0d2dec7072ac83d52e
bfOf2ff393.pdf
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Las solicitudes de reunificacién familiar de nifios, nifias y adolescentes con extran-
jeros residentes se tramitardn de manera prioritaria”.

Como se puede observar, la nueva regulacién establece dos condiciones para poder
ejecutar este principio: (i) que el extranjero solicitante sea residente en Chile’?; y (ii) que
el extranjero solicitante acredite determinados vinculos familiares respecto de quienes
pretende la reunificacién familiar. Estos vinculos serfan el matrimonio o la relacién
juridica equivalente; ascendientes del extranjero solicitante; hijos/as menores de edad,
hijos/as con discapacidad, hijos/as solteros/as menores de 24 afios que se encuentren
estudiando; y menores de edad que se encuentren bajo su cuidado personal o curaduria.

En ese sentido, la Ley 21.325 sigue la tendencia de las legislaciones comparadas mds
modernas que reconocen este principio expresamente, quedando remitido al reglamento
el establecimiento de un procedimiento especial que haga efectivo este principio®’.

Lo anterior no implica, como es evidente, que se consagre en nuestro derecho una
visa especial que se funde dnica y exclusivamente en la reunificacién familiar, sino que
apunta a que este principio deberd ser considerado a la hora de otorgar visas o de regu-
larizar la situacién migratoria en Chile, debiendo tramitarse en forma prioritaria. AGn
mds, los vinculos familiares aparecen reconocidos como un elemento relevante para el
otorgamiento de la residencia temporal (articulo 69), lo que confirma la nueva valoracién
de este principio en la nueva regulacién migratoria.

Asimismo, tratindose de los nifios/as, deberd considerarse también por la autoridad
el interés superior del nifio, el que tiene una mencién expresa en la ley y que impone al
Estado —concordante con lo establecido en los tratados internacionales y especialmente
la CDN- adoptar todas las medidas administrativas, legislativas y judiciales necesarias
para asegurar el pleno ejercicio y goce de los derechos de los nifios/as, consagrados en la
Constitucién, las leyes y los tratados internacionales (articulo 4° de la Ley 21.325)3!.

Como se puede observar, en esta nueva regulacién migratoria los vinculos familiares
se transforman en un elemento que debe gufar la actuacién del Estado, lo que se expresa

79 Conforme con la nueva ley, la residencia puede ser oficial, temporal o definitiva (articulo 26). La
primera opera para los extranjeros que se encuentran en misién oficial reconocida por Chile, y a los dependientes
de los mismos (articulo 59). La residencia temporal es la otorgada a los extranjeros que tengan el propésito
de establecerse en Chile por un tiempo limitado, en calidad de titular o dependiente (articulo 68, 70 y 74).
Por tGltimo, la residencia definitiva consiste en el permiso para radicarse indefinidamente en Chile, que
autoriza a desarrollar cualquier actividad licita y a la que pueden aspirar los extranjeros poseedores de un
permiso de residencia temporal (articulo 78).

80 Ver historia de la ley en https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/file_ley/7856/HLD_7856_10f
a90c41da2c¢89d4676¢115377312¢3.pdf p. 25

81 Bl articulo 4° de la Ley 21.325 sefiala: “Interés superior del nifio, nifia y adolescente. El Estado adoptard
todas las medidas administrativas, legislativas y judiciales necesarias para asegurar el pleno ejercicio y goce
de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, consagrados en la Constitucién Politica de la Republica,
las leyes y los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, desde su ingreso
al pafs y cualquiera sea la situacién migratoria de sus padres o de los adultos que lo tengan a su cuidado.

Los nifios, nifias y adolescentes extranjeros que incurrieren en alguna infraccién migratoria, no estardn
sujetos a las sanciones previstas en esta ley”.
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en dmbitos tan diversos como la creacién de las subcategorfas migratorias (articulo 70)82,
la disminucién del plazo de residencia para postular a la residencia definitiva (articulo
79)%3 0o la restriccién o limitacién de la expulsién de un extranjero (articulo 129)84,

Particularmente en este dltimo dmbito —la expulsién de extranjeros—, estos
vinculos familiares son un elemento o principio clave en la aplicacién de esta medida,
ya que deberd considerar si el extranjero tiene cényuge, conviviente o padres chilenos o
radicados en Chile con residencia definitiva, o si tiene hijos chilenos o extranjeros con
residencia definitiva o radicados en el pafs, asi como la edad de los mismos, la relacién
directa y regular y el cumplimiento de las obligaciones de familia, tomando ademds en
consideracién el interés superior del nifio, su derecho a ser oido y la unidad familiar.

Es evidente que estos elementos condicionan la atribucién de la Administracién
del Estado para dictar medidas expulsivas de un extranjero, no obstante su condicién
migratoria, lo que estd en linea con lo establecido en los tratados internacionales y la
jurisprudencia de los tribunales de derechos humanos. Atin mds, lo razonable serfa sos-
tener que dichos elementos imponen una obligacién positiva argumentativa de descartar
dicho principio o elemento, en los casos en que se optare por decretar la expulsién de un
extranjero, lo que en todo caso puede ser revisado por los tribunales de justicia.

En suma, la unidad familiar se constituye en uno de los pilares de la nueva regulacién
migratoria, la que deberia operar como criterio de actuacién y limite de la Administracién
del Estado y de los demds poderes piblicos. La interpretacién que se haga de ella por
los tribunales chilenos serd sin duda clave para la extension de este principio juridico,
lo que algo ya se ha avanzado en los tltimos afios.

82 El articulo 70 de la Ley N° 21.325 sefiala: “Subcategorfas. Un decreto supremo expedido a través
del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, que deberd ser firmado por los ministros que conforman
el Consejo que se establece en el articulo 160, y cumplir el trimite de toma de razén por la Contraloria
General de la Republica, definird la némina y fijard los requisitos de las subcategorfas de residencia
temporal. En ningtn caso ese decreto supremo podré afectar los derechos ya adquiridos por poseedores de
residencias temporales a la fecha de entrada en vigencia del mismo. Cualquier cambio en las condiciones
de una subcategoria migratoria que implique mayores beneficios para los extranjeros que posefan una
residencia temporal otorgada con anterioridad dard derecho a optar a dicha categorfa a quienes cumplan con
los requisitos establecidos para la misma.

En todo caso, dicho decreto deberd comprender, al menos, las siguientes situaciones:

1. Extranjeros que acrediten tener vinculos de familia con chilenos o con residentes definitivos”.

83 El articulo 79 del proyecto de ley dispone: “Postulacién de los residentes temporales titulares. Se
podrd otorgar la residencia definitiva a los extranjeros titulares de un permiso de residencia temporal que
admita su postulacién y que hayan residido en el pais en tal calidad por a lo menos veinticuatro meses.

El reglamento sefialado en el inciso precedente podrd también establecer un plazo de residencia temporal
para postular a la residencia definitiva inferior a dos afios, pero no menor a uno, en atencién a las siguientes
circunstancias personales del interesado:1. Vinculos familiares con nacionales o residentes definitivos”.

84 El articulo 129 del proyecto de ley sefiala: “Consideraciones. Previamente a dictar una medida de
expulsién, en su fundamentacién el Servicio considerard respecto del extranjero afectado:

5. Tener cényuge, conviviente o padres chilenos o radicados en Chile con residencia definitiva.

6. Tener hijos chilenos o extranjeros con residencia definitiva o radicados en el pafs, asi como la edad
de los mismos, la relacién directa y regular y el cumplimiento de las obligaciones de familia, tomando en
consideracién el interés superior del nifio, su derecho a ser oido y la unidad familiar”.
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V. CONCLUSIONES

De lo expuesto en las pdginas precedentes, estimamos que es posible formular
algunas conclusiones finales:

i.  Los vinculos familiares es un elemento relevante en la regulacién migratoria,
existiendo numerosas normas en tratados internaciones y pronunciamientos juris-
prudenciales que reconocen estos y lo configuran como un limite a las potestades
de los Estados.

ii.  Una expresion de estos vinculos familiares es el principio de reunién o rea-
grupacién familiar, el que se encuentra ampliamente reconocido en el derecho
internacional y operando como un limite a las potestades expulsivas de los
Estados, sobre todo derivado del interés superior del nifio/a.

iii. Este principio de reunificacién familiar no se encontraba reconocido en nuestra
regulacién migratoria anterior (Decreto Ley N° 1094), aun cuando nuestra ju-
risprudencia lo ha reconocido y aplicado, a partir de las normas contenidas en
tratados internacionales ratificados por Chile.

iv.  Sin perjuicio de lo anterior, el referido principio ya adquirié reconocimiento legal
expreso en nuestro derecho en materia de proteccién a los refugiados (Ley 20.430)
y en ciertas regulaciones administrativas especificas, lo que ha permitido un desa-
rrollo jurisprudencial mayor en este dmbito.

v. La nueva regulacién migratoria establida en la Ley 21.325 ha dado un expreso
reconocimiento a la reunificacién familiar, formulado como un principio general
en esta materia. Ello deberfa tener un impacto significativo en la interpretacién y
aplicacién de este principio en esta materia, teniendo presente la jurisprudencia
ya existente y los criterios establecidos por los organismos internacionales y tribu-
nales supranacionales.
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