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RESUMEN

En Chile, la expulsién de migrantes internacionales
es decidida por la autoridad administrativa, con
un alto nivel de discrecionalidad. Para evitar
arbitrariedades, la nueva ley de extranjerfa ha
definido un listado de circunstancias que deben
ser consideradas para fundamentar una orden de
expulsién; sin embargo, la condicién de salud de
las personas extranjeras afectadas no forma parte
de dicho listado, en oposicién a normas y principios
de derechos humanos. Esta investigacién analiza
las normas del derecho nacional e internacional
y la jurisprudencia relacionada al derecho a
la salud de los migrantes internacionales y su
vinculacién con las regulaciones sobre expulsiones
del territorio nacional, exponiendo las razones
que justifican la consideracién de la condicién de
salud del extranjero en forma previa a resolver su
expulsién, concluyendo que la condicién de salud
es un argumento Util para limitar a las potestades
de la autoridad administrativa en esta materia.
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ABSTRACT

In Chile, the expulsion of an international
migrant is decided by the administrative
authority with a high level of discretion. To
avoid arbitrariness, the new immigration law
has defined a list of circumstances that must
be considered to support an expulsion order.
However, the health condition of the migrant is
not part of said list, in opposition to the norms
and principles of human rights. This research
analyzes the norms of internal and international
law, the jurisprudence related to the right to
health of international migrants, and their
relationship with the regulations on expulsions
from the national territory, exposing the reasons
that justify the consideration of the health
condition of the foreigner before resolving their
expulsion, concluding that the health condition
is a useful argument to limit the powers of the
administrative authority in this matter.
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Introduccién

En el dmbito global se ha estimado que alrededor de 281 millones de personas viven
fuera de sus paises de origen en el afio 2020, la mayoria de ellas migrando desde
paises de ingresos medios, principalmente en bisqueda de oportunidades laborales
y contribuyendo a las economias de los paises de destino (UN, 2021). Estimaciones
de Naciones Unidas indican que la poblacién en trdnsito representa el 3,6% de la
poblacién mundial (UN, 2021).

En el dmbito nacional, los organismos t#écnicos han determinado que la poblacién extranjera
residente en Chile en el 2020 se eleva a 1.462.103 personas. Un alto nimero de ellos
provienen de paises de América Latina, en su mayoria en edad laboral, con cinco paises
que concentran el 79.3% de las personas extranjeras residentes en el pais: Venezuela
(30,7%), Pert (16,3%), Haiti (12,5%), Colombia (11,4%) y Bolivia (8,5%). Ademds, en
2020, el 48% de las personas extranjeras residentes en el pais se concentraban en el
rango de 25 a 39 afos (INE, 2021). Su caracterizacién socioeconémica determina que
el 17% de los extranjeros residentes en el pais viven en situaciéon de pobreza, casi la
mitad de cardcter extremo; aun cuando las tasas de participacién y ocupacién laboral
son, proporcionalmente, muy superiores a las de la poblacién chilena (MIDESO, 2021).
Sobre este punto, la “Encuesta de Caracterizacién Socioeconémica” (CASEN) estimé
que en 2020, 201.314 migrantes internacionales vivian en la pobreza (93.533 en
pobreza extrema); no obstante las altas tasas de participacion laboral de extranjeros
(75,6%, frente al 53,7% de nacionales) y de ocupacién laboral (67,8%, frente al 46,8%
de nacionales) (MIDESO, 2021).

En cuanto a su situacion de salud, las condiciones habitacionales, las actividades
a las que se dedican y la desproteccién en materia sanitaria los han asociado a un
mayor riesgo de enfermedad. Por ello, en 2013 el “Consenso de Montevideo sobre
Poblacién y Desarrollo” llamé a aplicar una serie de medidas de proteccién, con
independencia de su condicién o estatus juridico, desde un enfoque humanitario que
considere los aspectos propios de las dindmicas migratorias (UN - CEPAL, 2013).
En el mismo sentido, se ha recomendado avanzar en la comprensién del origen
real de la carga de enfermedad del migrante internacional, considerando todos los
factores de riesgo para la salud asociados al trénsito migratorio y la vulnerabilidad
social, politica y legal que pueden afectar severamente el perfil epidemiolégico de
este colectivo (CABIESES; LIBUY; DABANCH, 2019, p. 71), con el objeto de fomentar
la accién sanitaria y permitir el adecuado acceso a las prestaciones de salud que
requieran a lo largo del ciclo vital, ya sean de cardcter diagnéstico, de tratamiento,
rehabilitacion o atenciones de cardcter paliativo. Por su parte, diversas investigaciones
en salud han descrito las diferencias entre los sistemas de salud de cada pais, las
dificultades e inequidades que generan los cambios de prestador o sistema de salud
en una asistencia transfronteriza desregulada y los efectos nocivos que produce la
interrupcién de tratamientos médicos o farmacolégicos en curso (GLINOS; BAETEN;
HELBLE; MAARSE, 2010; HELBLE, 2011; JIAMSAKUL, 2016; KAWATSU; OHKADO;
UCHIMURA; IZUMI, 2018; OECD. THE WORLD BANK, 2023), pudiendo estimarse
que cualquier circunstancia que obstaculice el acceso continuo a las prestaciones
asistenciales ordenadas por un médico puede significar una amenaza al derecho
a la vida, la integridad fisica y psiquica y el derecho a la salud, ya sea a respecto
de atenciones urgentes como de otras, crénicas o no, que requieran mantener un
esquema terapéutico o resolucién quirdrgica para evitar un agravamiento del paciente.
Ello cobra especial significado cuando, en ocasién de la orden de expulsién de un
extranjero, se arriesga la continuidad del tratamiento médico que se le ha indicado,
amenazando su condicién de salud.

Al analizar el marco juridico que regula las expulsiones de migrantes del territorio
nacional, se puede apreciar una tensién entre dichas normas y los derechos
fundamentales que les son reconocidos, particularmente en los casos en que
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recibe prestaciones médicas para tratar su enfermedad. En efecto, la nueva Ley
N.® 21.325 de 2021, aun cuando reconoce expresamente el derecho al acceso
a la salud de extranjeros residentes o en condicién migratoria irregular (art. 14)
(CHILE, 2021g), no indica la manera de ponderarlo en el momento de aplicar la
expulsién de extranjeros con patologias y que cursan algidn tratamiento médico,
sino solo en ocasién del migrante privado de libertad en situacién de expulsién
y sélo para efectos de suspender temporalmente la ejecucién de dicha medida
(art. 134, 2, numeral 3) (CHILE, 2021g). Por su parte, el anterior Decreto Ley
N.° 1.094 de 1975 tampoco hacia mencién de que el estado de salud y/o el estar
sometido a un fratamiento médico, eran situaciones que debian ser ponderadas
durante el proceso de decision o ejecucion de una orden de expulsién.

Asi, la presente investigacién analizard la legislacion chilena con el objeto de determinar
si existen elementos que permitan sefalar la condicién patolégica de una persona como
un argumento que permita limitar las potestades estatales en materia de expulsiones
de migrantes infernacionales; considerando para tales efectos tanto las atenciones de
urgencia y/o de riesgo vital inmediato, como también aquellos cuadros patolégicos de
mediana entidad — sean de cardcter crénico o que requieran intervenciones especificas
(como, por ejemplo, una cirugia) — que, de no recibir las prestaciones recomendadas
desde un punto de vista clinico, provocan un agravamiento progresivo de la condicién
de salud de una persona, segin la evidencia cientifica disponible.

Para ello, la primera seccién describird las disposiciones de orden interno e internacional
que regulan el derecho a la salud de personas extranjeras que habitan en el territorio
nacional. La segunda seccién analizard las normas sobre expulsién que estén vinculadas
a aspectos sanitarios, para determinar donde se generan las tensiones entre estas
regulaciones y el derecho internacional de los derechos humanos. La tercera seccién
analizard la jurisprudencia internacional y las restricciones que impone a las facultades
estatales en la ocasién de la expulsién del territorio nacional, particularmente en
relacién con la salud. La cuarta seccién presentard los argumentos que justifican que la
condicién de salud de un extranjero deba ser una cuestién necesaria andlisis previo a
la expulsién, y cémo ello significaria un limite a las facultades estatales en esta materia.
Finalmente, se presentard una serie de conclusiones.

|  Lasalud como derecho humano fundamental del migrante internacional

Cifras oficiales estiman que el 94,5% de las personas extranjeras que habitan en
el pafs estdn adscritas a algin sistema sanitario, recibiendo por regla general las
atenciones médicas necesarias para tratar sus problemas de salud (MIDESO, 2021).
Se estima una tasa del 91,4% para la atencién médica efectiva ante problemas de salud
padecidos por la poblacién extranjera (MIDESO, 2021). Las estadisticas de la CASEN
estiman que 887.979 extranjeros (76%) se encuentran afiliados al Fondo Nacional de
Salud (Fonasa); 141.312 (15,4%) a alguna Institucién de Salud Previsional (Isapre);
y 16.783 (2,6%) al sistema sanitario de las Fuerzas Armadas. Se estima que 130.390
extranjeros (4,3%) no estdn adscritos a ningln sistema de salud, mientras que 15.137
(1,2%) desconocen su situacion previsional (MIDESO, 2021). La situacién descrita es
resultado de la progresividad de nuestro sistema para asegurar el acceso universal a
las prestaciones sanitarias, en concordancia con los instrumentos vinculados al derecho
a la salud que contempla el sistema internacional de derechos humanos, en particular
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, complementado
por la Observaciéon General N.° 14 de su Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, que propone un derecho a la salud orientado hacia el disfrute de una gama
de facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarias para alcanzar el mds alto
nivel posible de salud (UN, 1966; UN, 2000), incorporando una atencién oportuna y
apropiada junto a otras acciones enfocadas en intervenir sobre los principales factores
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que determinan el bienestar de las personas (UN, 2000). Luego, define los elementos
esenciales del derecho a la salud: disponibilidad, que se refiere a la obligacién de
todo Estado de contar con nimero suficiente de establecimientos, bienes y servicios;
accesibilidad, segin la cual los establecimientos, bienes y servicios de salud deben
ser accesibles a todas las personas desde una perspectiva fisica y econdémica,
no discriminatoria y con acceso a la informacién; aceptabilidad, que supone el respeto
a la ética médica y cultura de las personas, las minorias, los pueblos y las comunidades,
a la par que sensibles al género y el ciclo de vida; y calidad, para que los establecimientos,
bienes y servicios de salud sean apropiados desde el punto de vista cientifico, médico
y de infraestructura (DE LA FLOR, 2014; GUTIERREZ, 2020). En el mismo sentido se
recoge el derecho a la salud en la “Convencién Internacional sobre la Proteccién de
los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares”, que sefala
la igualdad de trato que debe prodigarse a los trabajadores migratorios y sus familias
respecto de los nacionales del pais en que laboran, particularmente en relacién con
el acceso a los servicios sanitarios; debiendo los Estados promover las condiciones
necesarias que garantizar efectivamente la referida igualdad de trato (articulos 43 nro.
l.e) y 2, y 45 nro. 1.c) (UN, 1990). Este deber de igualar la proteccién de la salud
también se ha incorporado en instrumentos internacionales vinculados a la nifez (art. 12)
(UN, 1966; UN, 1989) y a la mujer (art. 10) (UN, 1966); como también para aquellos
casos en que un trabajador migratorio deba recibir atenciones de urgencia (art. 28)
(UN, 1960). Cabe destacar que estas normas se han integrado constitucionalmente,
al sefalar que las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos, sin distincién
por su origen o nacionalidad (art. 1°, Constitucién de 1980) (CHILE, 1980), cuestién
que se reafirma expresamente en el catdlogo de derechos fundamentales que protege y
garantiza a todas las personas. De esta manera, el extranjero que habita en el territorio
nacional, cualquiera sea su situaciéon migratoria, es titular de todos los derechos en salud
(entre otros) que el ordenamiento juridico nacional otorga, los que se traducen en una
serie de obligaciones relativas a proteger el libre e igualitario acceso a las acciones de
salud relativas a la promocién, atencién, recuperacion y rehabilitacién de la salud; de
coordinar y controlar las acciones sanitarias; y de garantizar su ejecuciéon a través de
instituciones publicas o privadas (art. 19 nro. 9, Constituciéon de 1980) (CHILE, 1980).

Ademds, se puede interpretar que la legislaciéon nacional ha asumido al migrante
internacional en toda la institucionalidad sanitaria, haciéndolo participar de todas las
politicas publicas sectoriales. En efecto, puesto que las normas sobre aseguramiento,
financiamiento y provisién de servicios sanitarios tampoco distinguen la nacionalidad
de los pacientes que los requieren, se disend una serie de mecanismos por via
administrativa’, que permitieron concretar el derecho a la salud para el migrante (DIAZ,
2021) mediante su acceso continuo a las atenciones de salud (DOMINGUEZ, 2016),
en particular aquellas contenidas en el régimen de prestaciones de la Ley N.° 18.469
(CHILE, 1985), las garantias explicitas en salud de la Ley N.° 19.966 (CHILE, 2004), los
tratamientos de alto costo de la Ley N.° 20.850 (CHILE, 2015) y en general toda otra
norma, politica publica y/o programa que otorgue asistencia sanitaria en Chile. Cabe
destacar que esta férmula administrativa permitié el acceso a la salud del extranjero
con antelacién a la promulgacién de la Ley N.° 21.325 sobre extranjeria y migraciones,
la que elevd su categoria normativa (art. 15) (CHILE, 2021g).

I Condiciéon de salud y tratamiento médico en las normas sobre
expulsiones de extranjeros.

Publicaciones del Departamento de Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior

conciben las expulsiones de migrantes como una accién orientada a fortalecer el

Estado de Derecho, lo cual explica en parte las 6.760 expulsiones decretadas en 2019,

representando un aumento del 94% en relacién con el afio anterior, la mayoria de ellas
asociadas al ingreso clandestino de migrantes (BELLOLIO; VALDES, 2020).
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La Ley N.° 21.325 define la expulsién del territorio como una medida impuesta por la
autoridad administrativa correspondiente o un tribunal con competencia penal, que
decreta la salida forzada del pais del extranjero que incurriere en alguna causal prevista
en la ley (art. 126) (CHILE, 2021g). Es la sancién mds severa que se puede aplicar a
un extranjero, en cuanto limita su derecho al libre trénsito.

Por otra parte, la nueva Ley ha explicitado el derecho al acceso a la salud reconocido
a extranjeros residentes o en condicién migratoria irregular, en igualdad de condiciones
y segun los requisitos establecidos por la autoridad sanitaria, lo que les permite recibir
atenciones de salud especificas para el tratamiento de su condicién de salud, sean
individuales o colectivas, en cuanto todos los extranjeros estardn afectos a las acciones
sanitarias en resguardo de la sanidad publica, de acuerdo con el Cédigo Sanitario,
el cual precisamente regula acciones y programas dirigidos a la poblacién en general

(art. 15) (CHILE, 2021g).

Luego, la referida ley incorpora ciertos aspectos relacionados con circunstancias
sanitarias en las normas que regulan el ingreso, permanencia y expulsién de personas
extranjeras, pero con ciertas variaciones que es necesario precisar. En primer lugar,
si bien la nueva ley de migracién y extranjeria mantiene la prohibicién de ingreso por
cursar una enfermedad de aquellas que la autoridad sanitaria determine a través de un
listado establecido (art. 32) (CHILE, 2021g), con posterioridad la excluye como causal
de expulsién, particularmente en el caso de permanencia transitoria (art. 127)
(CHILE, 2021g), que es aquel permiso otorgado a extranjeros que ingresan al pafs sin

intenciones de establecerse y que les autoriza a permanecer por un periodo limitado
(art. 46) (CHILE, 2021g).

Por otra parte, con relacién a las subcategorias migratorias, existen dos situaciones
en que la condicién de salud del extranjero es considerada para su definicién: (i) en el
articulo 53 N.° 1, sobre la permanencia transitoria, incorporando la situacién de
los extranjeros que ingresan al pais con fines de salud, entre otros similares; y (i) en el
articulo 70 N.° 11, sobre la residencia temporal, incorporando la situacién de los
pacientes bajo tratamientos médicos, siempre que acrediten que se harén cargo de los
costos de dichos tratamientos.

Por otra parte, la Ley considera una serie de causales por las que se puede rechazar
o revocar un permiso de residencia, obligando a la autoridad a fijar un plazo para
que el extranjero abandone voluntariamente el pais, pudiendo aplicar sanciones en
ciertos casos y/o resolver su expulsién administrativa, la que debe ser decretada por
la autoridad correspondiente mediante resolucién fundada. Este aspecto ha adquirido
mayor relevancia en el Gltimo quinquenio, a propésito de una serie de fallos de la Corte
Suprema que resuelven en forma reiterada sobre la necesidad de elevar los niveles de
razonabilidad, para dotar de mayor legitimidad las decisiones emanadas de los érganos
estatales que se pronuncian sobre el derecho de extranjeros a ingresar y permanecer
en el territorio nacional (CHILE, 2017b; CHILE, 2017¢c; CHILE, 2018a; CHILE, 2018b;
CHILE, 2018d), lo que deriva en la exigencia de una justificacién mds robusta de la
decisién antes que una mencién meramente formal de la norma que se invoca en ella

(CHILE, 2017b; CHILE, 2017e).

Por ello, la Ley N.° 21.325 refuerza este criterio de razonabilidad -entendida como
mayor argumentacién- en tres sentidos: en primer lugar, al sefalar que la expulsién
serd impuesta por resolucién fundada del Director Nacional del Servicio de Extranjeria
y Migraciones (quien podrd designar ciertas regiones del pais en que serdn impuestas
por los directores regionales respectivos) (art. 132) (CHILE, 2021g); luego, al prohibir
de manera explicita las expulsiones colectivas, requiriendo que dichas medidas deban
ser analizadas y resueltas en forma individual (art. 130) (CHILE, 2021g); y finalmente,
al sefalar un catdlogo de consideraciones previas respecto del extranjero afectado,
como fundamento para resolver una medida de expulsion (art. 129) (CHILE, 2021g).
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Dichas consideraciones son: (i) la gravedad de los hechos que sustentan la causal de
expulsién; (i) sus antecedentes delictuales; (iii) la reiteracion de infracciones migratorias;
(iv) el periodo de residencia regular; (v) el tener conyuge, conviviente o padres chilenos
o radicados en Chile con residencia definitiva; (vi) el tener hijos chilenos o extranjeros
con residencia definitiva o radicados en el pafs, asi como su edad, la relacién directa
y regular, y el cumplimiento de obligaciones familiares, tomando en cuenta el interés
superior del nifio, su derecho a ser oido y la unidad familiar; y (vii) las contribuciones
de indole social, politica, cultural, artistica, cientifica o econémica realizadas por el
extranjero durante su estadia en el territorio nacional.

Por supuesto, estas consideraciones deben abordarse en todo procedimiento destinado
a resolver una medida de expulsién, si se relacionaran con las circunstancias del caso
concreto; no obstante, en el catdlogo que determiné el legislador llaman la atencién
dos situaciones que inciden en el objeto de este estudio. En primer lugar, la norma
sefiala un nimero cerrado de consideraciones que la autoridad administrativa debe
ponderar al decidir la expulsion de un extranjero, puesto que utiliza un verbo imperativo
(“considerard”), sin incluir menciones que permitan asignarles un cardcter ejemplar
(“entre otras” o alguna similar); ademdés, dentro de las consideraciones enumeradas,
ninguna permite incorporar circunstancias diferentes de las expresamente sefialadas
en la norma: son esas, y no otras.

En segundo lugar, entre aquellas materias que la autoridad considerard respecto del
extranjero afectado por la medida, no se incluyen aspectos vinculados con su condicién
de salud a la fecha del decreto de expulsién, lo cual es particularmente preocupante en
aquellos casos en que curse una enfermedad grave y/o de evolucién térpida de no ser
tratada oportunamente (por ejemplo: enfermedad renal crénica que requiere didlisis,
lupus eritematoso sistémico); o estd recibiendo un tratamiento que de interrumpirse
-aun de manera temporal- causaria severo detrimento en su condicién patolégica (por
ejemplo: cancer, Alzheimer, artritis reumatoide, esquizofrenia); o cuenta con tratamiento
y financiamiento garantizado en el sistema sanitario nacional para un cuadro de salud
crénico, el cual no obtendria en su pafs de destino y amenazaria su continuidad (por
ejemplo: VIH, fibrosis quistica, Parkinson, artritis idiopdtica juvenil); o requiere cirugia y
las subsecuentes atenciones de rehabilitacién que estén garantizadas en Chile y no en
el pais de destino (por ejemplo: artrosis de cadera o rodilla, displasia, escoliosis, hernia
de nicleo pulposo, cardiopatias congénitas en menores de edad, lesiones cardiacas
de la valvula adrtica, mitral o tricUspide); o se trate por patologias poco frecuentes que
no son cubiertas en sistemas de salud comparados (por ejemplo: mucopolisacaridosis,
tirosinemia, esclerosis miltiple, enfermedad de Crohn, colitis ulcerosa), entre otros
cuadros que amenazan su vida e integridad fisica y/o psiquica. Todas las patologias
referidas cuentan con acceso a tratamiento oportuno y financiamiento, garantizado
especificamente por las leyes N.° 19.966 (CHILE, 2004) y N.° 20.850 (CHILE, 2015),
antes individualizadas.

Si bien la nueva Ley N.° 21.325 permite a la autoridad que dicté la medida revocarla
o suspenderla temporalmente en cualquier momento (art. 133) (CHILE, 2021g),
posibilitando reconsiderar la medida por la condicién de salud y las necesidades
que requiera el extranjero para dar efectivo tratamiento a su enfermedad, lo cierto es
que dicha revocaciéon o suspensién serfia determinada con posterioridad al decreto
que ordena la expulsién. Algo similar ocurre con el derecho de recibir el tratamiento
médico y/o farmacoldgico reconocido al extranjero respecto de quien se ha ordenado
su expulsién y se encuentra privado de libertad durante la ejecucién de dicha medida,
derecho altamente restringido en cuanto sélo permite su traslado y atencién en centros
de salud en casos graves y justificados, ademds de sefalar que una vez dado de alta
vuelven a correr los plazos para ejecutar su expulsién (art. 134, 2) (CHILE, 2021g).
Sobre este punto, cabe precisar que el derecho de las personas privadas de libertad a
recibir atenciones de salud ya fue incorporado en la Ley N.° 20.584 de 2012, que regula
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los derechos y deberes que tienen las personas en relaciéon con acciones vinculadas
a su atencién en salud, que al no distinguir la naturaleza de la privacién de libertad
ni su causa, como tampoco la nacionalidad de quien se encuentra en dicho régimen,
debiera también regir los casos de extranjeros en tal situacién (art. 2) (CHILE, 2021g).

lll Los Derechos Humanos del migrante internacional como limite a
las expulsiones del territorio nacional, en las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y en el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos

Progresivamente se observa una transformacién en los operadores politicos, administrativos
y jurisdiccionales en la adherencia a principios y normas humanitarias, que ha estado
influida por la movilizacién de actores internacionales y nacionales de carécter no
gubernamental interesados en definir ciertos limites al poder del Estado cuando éste
contraviene los derechos y libertades mas bésicas (GIRAUDON, 2000). Diversas
sentencias de tribunales internacionales han impulsado avances en este sentido,
complementando el contenido de las convenciones internacionales y las consejerias
encargadas de monitorear su aplicacion.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CortelDH) y el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) han sefalado la necesidad de reenfocar las politicas de
expulsion, desde el mayor reconocimiento de la dignidad humana. La CortelDH ha
recordado a Estados y operadores la interdependencia e indivisibilidad existente entre
los derechos civiles y politicos con aquellos de naturaleza econémica, social y cultural,
que deben entenderse integrados, sin jerarquia entre si y exigibles en todo evento ante
las autoridades competentes (CIDH, 2013). Ademés, ha reconocido al derecho a la
vida como el Derecho Humano fundamental, en cuanto es condicién para el ejercicio
de todos los demés derechos, particularmente con el derecho a la integridad y la
atencién de la salud (CIDH, 2007; UN, 2000), poniendo en relieve su cardcter social
en cuanto bien publico cuya proteccién es deber de los Estados, debiendo otorgarse
especial atencién a personas o colectivos en situacién de vulnerabilidad (CIDH,
2006), adoptando medidas positivas que garanticen el acceso a servicios médicos
en situacién de igualdad y sin discriminaciones (CIDH, 2018). Especificamente, la
CortelDH ha sefialado que la expulsién o devoluciéon de un migrante sin considerar
sus circunstancias de salud, de manera tal que dicha medida derive en la vulneracion
o deterioro grave de su condicién patolégica, podria significar una violacién de sus
obligaciones internacionales (CIDH, 2015; CIDH, 2008; CIDH, 2011) en cuanto se
trata de una forma de castigo severo y una sentencia de facto al sufrimiento prolongado
y a una muerte prematura (CIDH, 2008; MAYORGA, 2021).

El TEDH también ha manifestado que el tratamiento médico en curso de una persona
es un elemento que debe ser considerado al evaluar su expulsién (SOLER, 2019;
GALLEGO, 2018), sefalando que quienes cursan enfermedades graves, potencialmente
graves o en etapa terminal, no deben ser devueltas a su pais de origen cuando en
ellos no puedan continuar con el tratamiento requerido para su patologia, pues esto
precipitaria su muerte en condiciones penosas, vulnerando sus derechos humanos
(OIM, 2013). Asi ocurre cuando la vida del paciente depende del tratamiento que
se le ha indicado, o en el caso de prestaciones paliativas por encontrarse en estado
terminal (ECHR, 1997), como también en casos de enfermedades mentales de cardcter
grave (ECHR, 2012).

De esta manera, los tribunales internacionales de derechos humanos han considerado
que la expulsién de un extranjero hacia un pais en que experimentard restricciones de
acceso para atenciones de salud adecuadas o a la continuidad de sus tratamientos,
podrian constituir una forma de trato inhumano o degradante (aunque no lo sea en
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términos estrictos), cuando le signifiquen un riesgo concreto de padecer angustias y
dolores de gran entidad (TEDH, 2021); aunque aclarando que la mera circunstancia de
recibir tratamiento médico no justifica la permanencia en el territorio de aquel Estado
que prodiga la atencién sanitaria, circunscribiendo el criterio a casos calificados y de
cardcter grave que pongan en riesgo la vida o afecten severamente la integridad fisica
o psiquica de la persona (ECHR, 2004).

Los efectos de las sentencias de tribunales internacionales son particularmente interesantes
para nuestro pais, en cuanto la doctrina que surge de la interpretacién sistematica del
Pacto San José y del Estatuto de la CortelDH refiere que a ésta se le deberd reconocer
autoridad de intérprete Ultimo de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos
(OEA, 1969) y, en consecuencia, el deber de los Estados participes seré aplicar tanto la
norma convencional internacional (integrando tales disposiciones a sus ordenamientos
juridicos propios), como también de compatibilizarla con las interpretaciones que la
CortelDH ha formulado en casos especificos, asegurando el llamado “efecto ¢til” de
la norma convencional (SANCHEZ, 2015).

IV La condicién de salud de personas extranjeras como consideracion
necesdria y previa a su expulsién

La Organizacién de las Naciones Unidas ha manifestado preocupacion sobre la politica de
expulsiones de Chile, las que califica de “arbitrarias”, “sumarias” y “colectivas”, llamando
a su Gobierno a detener tales medidas y mantenerse en los estdndares internacionales
humanitarios, que requieren determinar individualmente las necesidades de proteccién
y otras circunstancias relevantes del migrante desde un enfoque humanitario (CHILE. ..,
2021). Si bien el nimero de expulsiones administrativas efectivamente ejecutadas
representa un porcentaje bajo respecto de aquellas decretadas por afio (alrededor del
5% en promedio) (SJM, 2021), lo cierto es que detrds de cada expulsién hay una realidad
humana en que confluye una serie de derechos tensionados del migrante internacional
como sujeto de especial proteccién por su condicién de vulnerabilidad, dentro de un
contexto en que la discrecionalidad que la legislacién otorga a la autoridad encargada
de resolver las sanciones ante infracciones a la ley migratoria ha sido frecuentemente
cuestionada por no ajustarse al debido proceso. Esta situacién ocurre especialmente
respecto de aquel cuya situacién migratoria es irregular, al definirse su estatus desde
una doble concepcién negativa: se trata de un “no nacional, en situacién no legal”

(ORTIZ, 2011, p. 45).

En todo caso, frente a la discrecionalidad amplia que permitia el DL N.° 1094 de 1975,
la nueva Ley N.° 21.325 representa un avance, pues acota la esfera decisional de la
autoridad administrativa en la aplicacién de alguna sancién; no obstante, atn quedan
situaciones sin abordaje claro y la salud es uno de ellos (CHILE, 2021g).

Aquellos aspectos que incorpora la Ley N.° 21.325 relativos al ingreso, permanencia y
expulsion de personas extranjeras deberdn enfocarse hacia ciertos obijetivos determinados,
como el deber del Estado de promover, respetar y garantizar los derechos humanos
de las personas extranjeras que habitan en el territorio nacional, y que se establezcan
en la Constitucién, las leyes y los tratados internacionales, especialmente tratdndose
de derechos econémicos, sociales y culturales, respecto de los cuales adquiere el
compromiso de adoptar las medidas necesarias -hasta el méximo de recursos posible y
por todos los medios que sean apropiados- para lograr su plena efectividad, en igualdad
de condiciones con los nacionales y sin discriminacién ni distinciones fundadas en su
situacién migratoria (art. 3, incisos 1, 5, 6 y 7) (CHILE, 2021g). Ademds, la nueva ley
orienta a los operadores a interpretar sus disposiciones en armonia con los valores,
principios, derechos y libertades contenidos en la Constituciéon y los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos vigentes y ratificados por Chile (art. 11) (CHILE,
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2021g), muchos de ellos reconociendo el derecho a la salud y su intima vinculacién
con la vida y la integridad fisica y psiquica.

En efecto, ni la autoridad administrativa ni la judicial podria eximirse de observar las
normas y principios del derecho a la salud contenidos en los instrumentos del derecho
internacional de los Derechos Humanos, debiendo incorporarlos en sus fundamentos a
la hora de resolver. En el mismo sentido, tampoco se podria aplicar la legislacién sobre
extranjeria sin hacerlo en coherencia con el respeto de los derechos fundamentales
garantizados en la Constitucién, tal como lo ha sefalado el Tribunal Constitucional
(CHILE, 2013) y la Corte Suprema (CHILE, 2017).

De esta manera, la condicién de salud de la persona extranjera debe ser considerada
dentro de las fundamentaciones y argumentos al momento de decidir su expulsién, a
pesar del silencio sobre la materia en el antiguo DL N.° 1.094, o de su omisién en la
actual Ley N.° 21.325 (CHILE, 2021g). Es mds, atendida la incorporacién del principio
pro homine en este Gltimo cuerpo legal -segin el cual deben comprenderse los derechos
reconocidos segun la norma que les atribuya mayor extensién, salvo cuando se trate de
restringirlos o suspenderlos, caso en el que se interpretardn de manera restrictiva (art.
12) (CHILE, 2021g) - la resolucién deberd ponderar los diversos derechos en juego,
tanto aquellos de interés estatal de naturaleza policial, como los derechos fundamentales

del migrante afectado (FEDDERSEN, 2021).

Se ha sefialado que el derecho al acceso a la salud se compone de diversos derechos
interrelacionados, trazables en el desarrollo de la atencién sanitaria y que considera
un diagnéstico, la determinacién de un tratamiento especifico para abordar ese
diagnéstico y la aplicacién de dicho tratamiento al paciente hasta lograr su mejor nivel
de recuperacién (PARRA, 2003). El mismo alcance reconoce nuestra Constitucién, al
sefialar el deber del Estado de velar por las acciones de proteccién y recuperacion
de la salud, ademds de la rehabilitacion del individuo; estructura de derechos que
se repite, por lo demds, en toda la serie de leyes y normas que regulan el sector salud
- ejemplos de esto se observan en la Ley N.° 19.966, articulo 42 (CHILE, 2004); el DFL
N.° 1 de 2005, articulo 38 letra b); o la Ley N.° 20.584, articulo 2° (CHILE, 2012). Seria
absurdo entender el derecho al acceso a las atenciones de salud sin que éste contenga
lo obligacién de otorgar continuidad al tratamiento hasta la mejor recuperacién
del paciente, pues sin este componente el mero acceso rédpidamente se tornaria inepto
para resolver la condicién de salud que le aqueja e incluso podria agravar su condicién,
restdndole contenido al derecho a la salud.

Por ello el Estado, obligado a asegurar el acceso a las prestaciones sanitarias, debe
otorgarlas en toda su extensién y sin entorpecer su continuidad hasta el alta, adoptando
toda aquella medida que se estime necesaria para asegurarlas en forma debida (PARRA,
2003). Ahora, habrd que determinar cudl nivel de salud debe lograrse, puesto que
no seria razonable justificar la revocacién de una expulsién por el menor riesgo que
significan enfermedades de menor entidad, la suspensién de la entrega de medicamentos
para el control de patologias de cardcter crénico no transmisible estabilizadas, o en
aquellos casos en que el pais de destino cuenta con un sistema de salud que logra
satisfacer los requerimientos asistenciales del expulsado.

Ciertamente, los Estados no estdn obligados a compensar las diferencias de acceso,
oportunidad, operatividad y/o disponibilidad de los sistemas de salud fordneos, pero
del andlisis expuesto se pueden advertir bdsicamente dos elementos para justificar la
mayor proteccién de personas extranjeras en condiciones de salud desmejoradas antes
que la facultad estatal de expulsarle del pafs (ademds de la obvia triple condicién de
vulnerabilidad derivada de su calidad de extranjero - enfermo - expulsado): por
una parte, la gravedad de la condicién de salud que experimenta, que pone severamente
en riesgo su vida o integridad fisica o psiquica; y por otra, la incapacidad del Estado
receptor de satisfacer oportunamente sus necesidades de tratamiento médico (sea
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farmacolégico o prestacional), aumentando su vulnerabilidad (CHILE, 2021a; CHILE,
2021b;. CHILE, 2021d; CHILE, 2021e; CHILE, 2021f)2. Ambos elementos hacen que
la colisién entre los derechos del migrante y las facultades del Estado sean evidentes,
en cuanto desproporcionados. Sin embargo, parece necesario incorporar un tercer
elemento: la capacidad del paciente para financiar dichas atenciones de salud en el
pais de destino, al tiempo que sin esa proteccién financiera el acceso se torna ilusorio
y genera el nuevo riesgo: sumar a la catdstrofe sanitaria otra de cardcter financiero.

Considerar estos fres elementos permitiria armonizar todas las normas y principios
en tensién, desde aquellas contenidas en los diversos instrumentos internacionales de
Derechos Humanos, la Constitucién, la legislacién que regula las dindmicas migratorias
en el territorio nacional y el otorgamiento de prestaciones asistenciales en el sistema
de salud chileno, y las propias de los procedimientos administrativos en general.

Para reforzar esta idea, baste sefalar las orientaciones del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas, de modo que los Estados
parte de ese Pacto Internacional deberén alentar a operadores jurisdiccionales y de la
administracién, a que en el desempefo de sus funciones presten en todos los casos la
mayor atencién a las violaciones al derecho a la salud, de manera tal que se amplie
considerablemente el alcance y eficacia de este derecho a través de las medidas
correctivas que se ordenen al efecto (UN, 2000).

Conclusiones

En los Gltimos afos, Chile se ha transformado en un pais atractivo para migrantes
internacionales en busqueda de una mejor calidad de vida y oportunidades laborales,
especialmente de paises que experimentan crisis institucionales o humanitarias.

La respuesta gubernamental, inicialmente dirigida a la regularizacién de situaciones
migratorias, tuvo efecto limitado frente al gran nimero de personas que ingresaron
y permanecieron en el ferritorio nacional, lo que sumado a numerosos casos de
irregularidad migratoria prolongada, derivé en el aumento del nimero de expulsiones,
que si bien es proporcionalmente bajo con relacién al total de extranjeros residentes
en el pais, han permitido advertir una serie de vulneraciones a los Derechos Humanos,
generalmente derivadas de la discrecionalidad que entrega la legislacién de extranjeria
a la autoridad administrativa.

El desarrollo de un estédndar internacional en la proteccién de los derechos humanos,
configurado a partir de las disposiciones expresas de sus convenciones y las inferpretaciones
contenidas en las decisiones de tribunales internacionales, ha significado un avance en
el reconocimiento del derecho a la salud para personas extranjeras en Chile, igualando
las condiciones con los nacionales en la atencién sanitaria. En el mismo sentido se han
pronunciado los tribunales superiores de justicia, que han concretado el contenido y
alcance de ese derecho a la salud en la mayoria de los casos.

No obstante, en materia de expulsiones, la condicién de salud de extranjeros y sus
tratamientos médicos fueron omitidos del listado de consideraciones que sirven de
fundamento a la autoridad para ponderar tal medida, lo cual tiene el potencial
de vulnerar severamente los derechos fundamentales de personas extranjeras,
aumentando su desproteccién y sufrimiento hasta transformarse en una especie
de trato cruel o inhumano.

La ausencia de regla expresa sobre la necesidad de tomar en cuenta el estado de
salud del migrante al momento de resolver su expulsién, no significa que ésta no
deba aplicarse; por el contrario, debe entenderse que forma parte de una serie de
normas (tratados internacionales, Constitucién, legislacién sanitaria y de extranjeria,
etc.) y principios (pro homine, jerarquia normativa, cosa interpretada) que, a su vez,
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se reflejan en criterios jurisprudenciales aplicados por los érganos jurisdiccionales
nacionales e internacionales.

Asf, una persona extranjera en condicién de salud gravemente desmejorada, enfrentada
a un proceso de expulsion que determine su salida del pais con destino a otro en el
que no tenga acceso o disponibilidad de recursos médicos o financieros para cubrir
sus necesidades asistenciales, requiere una proteccién especial atendida su mayor
vulnerabilidad. Con ello, estimar adecuadamente el impacto que podria significar
la expulsiéon de una persona en su estado de salud, se transforma en un limite a las
potestades de la administraciéon del Estado en favor de los derechos fundamentales

mds bésicos: la vida, la salud y la integridad.
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