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Introduccion

SUCINALTYy,

En los Ultimos 10 afios ha existido un aumento sostenido
de los flujos migratorios en el mundo, realidad de la cual
Chile no ha estado exento. Este aumento ha implicado
una serie de desafios para la definicion y aplicacién de
una politica migratoria' acorde con los compromisos
internacionales asumidos en el ambito internacional de
los derechos humanos. Nuestra legislacién es vetusta,
la mas antigua de Latinoamérica, preconstitucional y
con 44 anos de vigencia y con resabios legislativos que
se arrastran de la primera mitad del siglo XX2 Ante este
escenario, actualmente se encuentra un proyecto de
ley? sobre migraciones en tramitacion en el Congreso.

En esta oportunidad analizamos la situacion de
tutela judicial efectiva de los extranjeros que han
sido expulsados, ya que es un derecho fundamental
reconocidoy amparado tanto en la esfera constitucional
como en la internacional, pero que se encuentra
malamente regulado en el Decreto Ley 1094 de 1975,y el
proyecto no avanza adecuadamente, en consideracion
de los pardmetros de proteccién de los derechos
humanos.

Asi, el presente informe, desde una perspectiva tedrica
y practica, constata la ineficacia del actual sistema
de tutela judicial de los migrantes en situacién de
expulsion. Luego propone, en base con las directrices
constitucionales e internacionales sobre la materia,
un adecuado abordaje en la legislacién migratoria a
sancionar.
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El documento de trabajo presenta los resultados de la
investigacién en cuatro partes. La primera desarrolla
la importancia del objeto de estudio a través de la
verificacion del aumento de los flujos migratorios
en Chile y el mundo, en los ultimos 10 afos, y las
recomendaciones realizadas por organizaciones
internacionales en materia de acceso a la justicia de
los migrantes. La segunda, analiza la garantia de tutela
judicial efectiva en nuestra Constituciény los principales
tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Chile y que se encuentran vigentes.
La tercera, entrega datos cuantitativos respecto del
ejercicio de la accién especial de reclamacién y las
acciones de amparo por migrantes en situacion de
expulsién, durante los ultimos 10 aflos en Chile. La
cuarta, propone mejoras legislativas al proyecto de ley
en discusién, en esta materia.

! La politica migratoria en vigor se basa en el Instructivo Presidencial N° 9 del 2008, el cual considera cuatro ejes que orientan la accion gubernamental
frente al fendmeno de la migracion: 1. Chile, pais de acogida: apertura a las migraciones con intencion de establecerse de manera indefinida o
temporal, incluyendo a las personas forzadas a dejar su pais, como los refugiados y desplazados; 2. Integracion de los migrantes: aceptacion del
migrante dentro de la sociedad con respeto de su especificidad cultural; 3. Procesos de integracion regional: sea a través de acuerdos bilaterales o
multilaterales, se busca involucrar a los paises de destino, transito y origen de la migracion, pues las externalidades de la migracion conllevan una
responsabilidad compartida; 4. Capacidad de regulacion y administracion: el Estado debe desarrollar marcos juridicos sobre migracion para proteger
a las personas. Luego, por Decreto N° 1393 de 2014 se crea el Consejo de Politica Migratoria, entidad asesora de caracter permanente, cuya funcion
es colaborar en la labor de disefiar y mantener una Politica Nacional Migratoria y coordinar las acciones, planes y programas de todos los actores
institucionales en materia migratoria. Por su parte, el Instructivo Presidencial n° 5 de 2015, solicita al Consejo de Politica Migratoria proponer a la
Presidenta de la Republica un nuevo proyecto de ley migratoria, una nueva institucionalidad que administre la politica nacional migratoria, promover
la creacion de unidades encargadas de asuntos migratorios en los gabinetes ministeriales, elaborar programas presupuestarios enfocados en politicas
sectoriales, crear procedimientos para el acceso progresivos a los derechos sociales (educacion, vivienda, salud), desarrollar servicios de asistencia
Jjudicial especializada en procedimientos administrativos y judiciales con cobertura nacional, adoptar medidas de proteccion especial para nifios
y adolescentes migrantes, capacitar sobre migraciones, interculturalidad y derechos a los funcionarios gubernamentales que se relacionan con la
poblacion migrante, generar un registro integrado de informacion de migracion, proponer la implementacion de una politica de frontera acorde con
la politica nacional migratoria.

2 Cfr. CENTRO DE DERECHOS HUMANOS (2014), p. 337; BELLOLIO y ERRAZURIZ (2014), p. 90; DIAZ (2016), pp. 186y 187.

s En los ultimos 6 afos han existido, principalmente dos iniciativas, las cuales no han prosperado aun en el Congreso. El afio 2013, por mensaje del
Presidente Pifiera ingreso proyecto de Ley de Migracion y Extranjeria (Boletin n° 8970-06), el cual fue criticado, precisamente, por las restricciones a
la regulacion de los derechos fundamentales de los migrantes. Cfr. DOMINGUEZ (2016) pp. 210 y 211; DIAZ (2015) p. 57; BASSA y TORRES (2015) p. 108;
DONA y MULLAN (2014) pp. 8y 9.

Por su parte, la Presidenta Bachelet ingresé mensaje de proyecto de ley que establece nueva ley de migraciones, el 23 de agosto de 2017 (Boletin n°®
11395-06), el cual fue informado por la Comision de Gobierno Interior, Nacionalidad, Ciudadaniay Regionalizacion, el 12 de enero de 2018, recomendando
el rechazo del proyecto.

Actualmente, el primer proyecto ha sido retomado por el segundo mandato del Presidente Pifiera, formulandosele indicaciones. Cfr. Oficio n° 008-
366 de 9 de abril de 2018 que formula indicaciones al proyecto de ley de migracion y extranjeria (Boletin n° 8970-06). Ya ha sido aprobado en primer
tramite constitucional, encontrandose en segundo tramite constitucional, evacuado el informe de la Comision de Gobierno, Descentralizacion y
Regionalizacion y a la espera de informe de la Comision de Derechos Humanos, Nacionalidad y Ciudadania.
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1. El aumento de los flujos
migratorios en Chile y el mundo.
Recomendaciones

desde la esfera internacional.

Documento de Trabajo No. 2



1. Del aumento de las cifras
de migraciones en el mundo

El ser humano, desde su existencia, se ha
movilizado incesantemente con el propédsito de tener
bienestar y mejoras socioeconémicas. En esa busqueda,
la migracién ha constituido una de las formas de
cumplir con ese objetivo. No es casualidad que, hoy en
dia, cientos de personas se trasladen desde sus paises
de origen a otros destinos para tener un mejor empleo,
cursar estudios, contraer matrimonio o reunirse con
sus familias radicadas en el exterior. En efecto, entre las
principales motivaciones de la migracién se consideran
la desintegracion y diferencia salarial entre los paises;
el mayor conocimiento de las personas respecto a las
condiciones socioecondmicas de otras jurisdicciones
gracias a las redes sociales y al Internet; e, incluso, la baja
en los precios del transporte que han disminuido los
costos de las migraciones -y desplazamientos- hasta en
las mas adversas condiciones*.

SegunlaOrganizacién MundialdelasMigraciones
(OIM), el migrante es definido como: “cualquier persona
que se desplaza o se ha desplazado a través de una
frontera internacional o dentro de un pais, fuera de su
lugar habitual de residencia independientemente de: 1) su
situacion juridica; 2) el cardcter voluntario o involuntario
del desplazamiento; 3) las causas del desplazamiento; o
4) la duracion de su estancia’™. Sin embargo, debemos
destacar que esta definicién puede variar debido a la
multiplicidad de ordenamientos juridicos nacionales
especiales que regulan esta materia.

SUCINALTYy,

Asimismo, ha de advertirse también que, en
forma concurrente a los migrantes, otro grupo no
menos importante de personas salen forzosamente de
sus paisesaotrasjurisdiccionesode susciudadesaotras
dentro de un mismo pais, pero por razones diferentes.
En estos casos, la principal motivacién consiste en
escapar de situaciones extremas como persecuciones
Yy guerras, siendo consideradas estas personas como
refugiados. Por su condicién, no pueden volver a
sus territorios y requieren de ayuda institucional de
los paises que los reciben, asi como de la proteccién
de programas de organizaciones internacionales
como la Agencia de Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR)®.

Segun el reciente informe de la OIM, sélo para
el 2015 se calculaba la existencia de por lo menos 244
millones de migrantes internacionales en el mundo
(3,3% de la poblacién mundial). Esto significa que
actualmente 1 de cada 30 personas es un migrante
internacional’. Estos datos coinciden con los revelados
por el Banco Mundial al afirmar que, también para
ese ano, existian ya 243.192.681 migrantes®. La OIM
refiere que la cifra ha aumentado considerablemente
comparada con el aflo 2000, cuando la cantidad de
migrantes ascendia a 155 millones de personas, siendo
los 10 principales paises de destino Estados Unidos de
América, Alemania, Rusia, Arabia Saudita, Reino Unido,
Emiratos Arabes, Canada, Francia, Australia y Espafia®.

4 MILANOVIC (2013), p. on line.

S ORGANIZACION MUNDIAL DE LAS MIGRACIONES (s.d.), p. on line.
¢ EDWARDS, (2016), p. on line.

7 ORGANIZACION MUNDIAL DE LAS MIGRACIONES (2018), p.15.

& BANCO MUNDIAL (s.d.), p.on line.

° ORGANIZACION MUNDIAL DE LAS MIGRACIONES (2018), p. 21.
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2. La Regién Latinoamericana y Chile,
en particular, no escapan de la realidad migratoria

La Comisién Econdémica para América
Latina y el Caribe (CEPAL) ha indicado que la Regién
ha recibido en los ultimos afios cada vez menos
migrantes extrarregionales —vale decir, provenientes
de paises no americanos- pero, en cambio, ha
aumentado considerablemente Ila cantidad de
migrantes intrarregionales: de 24 a mas del 63%,
debido a la busqueda de nuevas oportunidades
laborales™. Tradicionalmente, los principales paises de
destino de los migrantes latinoamericanos han sido
Estados Unidos de América y Canada3, siguiéndoles
en la actualidad Republica Dominicana, Panama3,

Costa Rica, Chile y Argentina.

La Organizacion de Estados Americanos
(OEA) y la Organizacién para la Cooperaciéon y el
Desarrollo Econémico (OCDE) en 2015 han expresado
que el creciente dinamismo de Ila migracion
intrarregional de caracter temporal obedece a la
liberalizacion de los mercados regionales, gracias a
los acuerdos de integracién, asi como la ocurrencia
de conflictos civiles y desastres naturales -como lo
ocurrido en Haiti-. Sin embargo, también se advierte
el creciente nimero de migrantes permanentes en
la regién, motivado a que las legislaciones de ciertos
paises permiten al extranjero el cambio de estatus
temporal a definitivo, siempre que sean cumplidos

ciertos requisitos'.

La Republica de Chile se caracterizé durante
décadas como un pais de emigrantes —o también
Ilamado expulsor de poblacién- pero, en los ultimos
25 anos, esa realidad ha cambiado significativamente
debido a su estabilidad econédmica y politica . En
la actualidad Chile estd recibiendo un numero
exponencial de migrantes de diversas nacionalidades.
Segunlasultimasestadisticasreveladasporellnstituto
Nacional de Estadisticas (INE) y el Departamento de
Extranjeriay Migracién (DEM), para el 31 de diciembre
de 2018, existen en el pais 1.251.225 extranjeros, de
los cuales el 51,6% son hombres y 48,4% mujeres. De
esta cantidad, 60% tiene entre 20 y 39 afos. Resulta
interesante conocer que los paises de origen de
los migrantes corresponden mayoritariamente a
Venezuela, con 288.233 personas, lo que representa
el 23% de la poblacién extranjera residente en Chile.
Le siguen Peru, Haiti, Colombia, Bolivia, Argentina,
Ecuador y Espana®.

Las razones que motivan esta realidad
corresponden a la falta de oportunidades de estas
personas en sus territorios ocasionada por la
grave crisis politica, econédmica y humanitaria de
Venezuela; las condiciones de seguridad personal
y econémica en Haiti® y la situaciéon prolongada de
desplazados colombianos por los grupos armados
guerrilleros en dicho pais'™.

10 CARRASCO y SUAREZ (2018), pp. 9-12.
T OEAy OCDE (2015), p. 36.

2 DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS, EXTENSION Y PUBLICACIONES - BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL (2015), p. 4.

S INEy DEM (2019), p. on line.

“ Se calcula que mas del 10% de la poblaciéon de ese pais ha huido debido a las graves y generalizadas violaciones de derechos humanos, escasez de
bienes de primera necesidad, falta de servicios publicos como electricidad y agua, y la excesiva regulacion estatal sobre la economiay el sector privado.
El prondstico realizado por el GRUPO DE TRABAJO DE LA OEA (2019), p. 3, es que esta cantidad aumentara a 8,2 millones de personas en la medida

en gue la situacion empeore.

® ROJAS et al. (2015), p. 7.

'® Resefia en este sentido la ACNUR (2015) gque el numero de personas desplazadas en Colombia supera a la poblacion de Costa Rica.

U
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3. Los desafios de las migraciones
para los paises receptores y principales recomendaciones

Cada Estado es soberano de determinar la
admisién de extranjeros y, por ello, las legislaciones
nacionales exigen el cumplimiento de requisitos
para la permanencia legal de éstos en su territorio.
Una migraciéon ordenada permite la captacién de
talento humano, capaz de generar innovaciones y
competencias en el mercado laboral, lo que redunda
en el crecimiento econdmico para el Estado receptor
y también en la formacién de nuevas formas de
cultura para la sociedad.

Sin embargo, cuando el flujo migratorio
tiende al alza, los problemas se presentan por la
falta de preparacién de las autoridades de dicho
Estado para afrontar esta realidad y, también, por el
desconocimiento del pais de acogida por parte del
propio migrante.

La inserciéon del migrante no siempre es
facil ni sencilla. Generalmente, desconocen sus
derechos y sus deberes, como tampoco conocen
las instituciones publicas y privadas a las cuales
deben acudir para realizar diversos tramites. Se
enfrentan, asimismo, a problemas de discriminacién,
a limitantes legales que imposibilitan su acceso al
mercado laboral y al desconocimiento de la realidad

social del nuevo pais.

En estos supuestos se recomienda la
coordinacién institucional organizada entre los actores
publicos de dicho Estado receptor para brindar una
verdadera proteccidon al migrante: desde el disefio
e implementacién de nuevas politicas publicas y la
actualizacién de la legislacion migratoria; la agilizacion
de los tramites para la obtencién de documentos
de identificacion personal, hasta los programas de
insercion laboral y el acceso a servicios basicos como la
salud y a la seguridad social. Ello no obsta a iniciativas
que pueda emprender el sector privado en la materia.
Ahora bien, si la migracién regular tiene
grandes desafios, otro reto no menos importante para
los Estados corresponde a la migracién irregular. En
estos supuestos, los migrantes no tienen las minimas
condiciones de acceso laboral y se enfrentan a
graves riesgos de violaciones de derechos humanos
y condiciones de vulnerabilidad. No siempre estas
personas tienen real acceso a la justicia, por lo que esta
situacién conlleva a pensar en el equilibrio que debe
existir entre los intereses del Estado receptor de imponer
orden en su territorio y, al mismo tiempo, la proteccién
de los migrantes y la tutela judicial efectiva de sus
derechos. En efecto, para el afio 2018, fueron expulsados
de Chile 2.054 personas, de las cuales 304 fue motivada

por el incumplimiento de la normativa migratoria”.

7 RIVERA (2018), p.on line,y RIVERA (2019), p. on line. Las 1750 personas restantes fueron expulsadas por causa de la comision de delitos como el trafico

de drogasy el robo con intimidacion.

6
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4. Las recomendaciones internacionales
sobre el acceso de los migrantes a la justicia

Segun el Informe del Relator

para los Derechos Humanos de los Migrantes de la

Especial

Organizacién de Naciones Unidas, el chileno Felipe
Gonzalez Morales, el acceso a la justicia constituye el
derecho de toda persona de acudir ante los érganos
administrativos y judiciales de cada Estado para la
resolucion de controversias y la restitucion de los
derechos. Esto constituye, ademdas de un derecho
fundamental para todas las personas incluyendo
a los migrantes, la obligacion de los Estados de
garantizar tal acceso®. Como se observa en el
acapite Il del presente documento, existen distintos
instrumentos internacionales, a nivel universal y
regional, que consagran este derecho tales como
la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
la Convencidon Interamericana sobre Derechos
Humanos y la Convencién Internacional sobre la
Proteccién de los Derechos de todos los Trabajadores

Migratorios y de sus Familiares™.

La OIM se ha comprometido en apoyar a los
distintos gobiernos al cumplimiento de los Objetivos
de Desarrollo Sostenible, agenda mundial por la cual
se propende a la implementacién de medidas en pro
de disminuir la pobreza, a la proteccién del medio
ambientey al acceso de las personas a la pazy la justicia.
El principio basico de la Agenda consiste en “no dejar a
nadie atras”, por lo cual se busca apoyar a los Estados
para que permitan efectivamente a los migrantes el
acceso a los érganos decisorios de los paises receptores
para resolver las controversias que pudieren surgir.

Esto significa para los Estados la adopciéon de medidas
gue permitan la igualdad en el acceso a la justicia y el
monitoreo a las practicas de detencién de migrantes.

La Unién Europea también ha implementado
una serie de medidas en esta materia. La Carta de
Derechos Fundamentales reconoce el derecho de toda
persona a la tutela judicial efectiva y, en particular,
de ser oida publicamente por un juez imparcial e
independiente; a recibir asistencia juridica cuando no se
dispongan de recursos suficientes y de ser aconsejado,
defendido y representado®. En efecto, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha expresado que si
el Estado no ofrece tal sistema de asistencia gratuita
tiene el deber de informar al interesado la existencia de
organizaciones que puedan apoyarle?.

Finalmente, la Organizacién de Estados
Americanos (OEA) tiene un Programa Interamericano
para la Promocion y Proteccion de los Derechos
Humanos de los Migrantes, incluyendo trabajadores
migratorios y sus familias, con el propdsito de promover
y proteger los derechos humanos de los migrantes,
de intercambiar buenas practicas entre los Estados
miembros y de ejercer acciones en su defensa.
En especial, el Programa recomienda a la accién
coordinada de los Estados para fomentar y facilitar
politicas publicas, legislaciones y buenas practicas para
apoyar a los migrantes, lo que incluye la protecciéon
del derecho al acceso a la justicia, el respeto al debido
proceso y a la proteccién de éstos contra detenciones
arbitrarias y medidas discriminatorias?®.

8 Segundo Informe del Relator Especial para los Derechos Humanos de los Migrantes Felipe Gonzalez Morales, Organizacion de las Naciones Unidas,

Doc. A/73/178, 26 de julio de 2018.

® Organizacion Internacional de las Migraciones (2018), p. 48.

20 Articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

2 Vid. Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Caso M.S.S. c. Bélgica y Grecia, Peticion nro. 30696/09.

22 Programa Interamericano para la promocion y proteccion de los derechos humanos de los migrantes, incluyendo a trabajadores migratorios y sus
familias. Doc. OEA AG/RES. 2141 (XXXV-O/05), aprobado el 07 de junio de 2005.

~
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2. La tutela judicial efectiva como
derecho esencial que emana de la
naturaleza humana.
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1. La universalidad de los derechos
humanos y el deber de los Estados en protegerlos.

El dia 10 de diciembre de 1948 ocurrié un
acontecimiento sin igual. La Asamblea General de
Naciones Unidas, reunida en Paris, en su resolucién
217 A (lll) aprobd la Declaracién Universal de Derechos
Humanos. Sélo ocho paises se abstuvieron de votar.
Sin embargo, ninguna nacién voté en contra. Asi, uno
de los miembros de la Subcomisién de redaccién, el
chileno Hernan San Cruz?, escribio:

“Percibi con claridad que estaba participando en
un evento historico verdaderamente significativo, donde
se habia alcanzado un consenso con respecto al valor
supremo de la persona humana, un valor gue no se origind
en la decision de un podertemporal, sinoen elhecho mismo
de existir — lo que dio origen al derecho inalienable de vivir
sin privaciones ni opresion, y a desarrollar completamente
la propia personalidad. En el Gran Salon.. habia una
atmosfera de solidaridad y hermandad genuinas entre
hombres y mujeres de todas las latitudes, la cual no he
vuelto a ver en ningun escenario internacional”.

Es menester recordar que la Declaracién
Universal de Derechos Humanos no es un tratado
internacional, sino una resolucién de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, y por tanto sin la misma
fuerza vinculante, sin embargo, se le ha reconocido su
caracter de derecho internacional general. En efecto,
ha tenido una considerable significancia en la practica,
incluso siendo expresamente invocada en tribunales
internacionales y nacionales, lo que demuestra
que el impacto normativo de un instrumento no
necesariamente depende de su estatus legal formal?.

Su importancia es innegable: por primera vez,
las naciones del mundo se ponian de acuerdo en un
texto que reconociera los derechos fundamentalesde las
personas, valga la redundancia, para todas las personas,
lo que reafirma el articulo 2 de dicha Declaracién:

“Toda persona tiene todos los derechos y
libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincion
alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra
condicion. Ademds, no se harad distincion alguna fundada
en la condicion politica, juridica o internacional del pais o
territorio de cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto
si se trata de un pais independiente, como de un territorio
bajo administracion fiduciaria, no autonomo o sometido
a cualquier otra limitacion de soberania”.

El camino y los objetivos de las naciones ya
estaba decidido. Asi, posteriormente, aunque ahora
ya con forma de tratado internacional y no como
declaracién de derechos, se celebran dos normas
trascendentales en materia de derechos humanos en
aras a buscar una obligatoriedad de los preceptos que
se acuerden, lo que ocurre en Europa y América, cada
uno con sus particularidades histéricas, econdmicas y
culturales, cristalizandose en la celebracién del Convenio
para la Protecciéon de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales en 1950, usualmente citada
como el Convenio Europeo de Derechos Humanos y de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
1969, conocida como Pacto de San José de Costa Rica.

2 Cfr. DIEZ DE VELASCO (2007) pp. 655y 656, BROWNLIE (2008) pp. 559 y 560, ACOSTA y DUQUE (2008) pp. 23 — 25, SHAW (2008) p. 279, MARTIN-
RETORNILLO (2013), pp. 1223-1224.

MEDINA y NASH (2003) pp. 25 - 27 se refieren al valor de las resoluciones de 6érganos internacionales, dada su importancia como instrumentos
internacionales en los cuales frecuentemente se alude al DI de los DDHH. Al respecto, explican que se han esgrimido diversos argumentos para
reconocerles valor, por ejemplo 1. Una resolucién que contenga una simple interpretacion de una disposicion de la CONU debe ser considerada
vinculante para los Estados miembros de la ONU pues goza del mismo estatus legal que la propia disposicion interpretada; 2. En la medida que una
resolucion contiene expresamente el deseo de los que la adoptan de que la infraccion de lo alli contenido constituird una violacion de la CONU, esa
resolucion es un compromiso internacional, por lo menos para los Estados que votaron a favor de la misma; 3. El voto de la AGONU, acompanado
de otras manifestaciones, puede llegar a representar la practica necesaria y suficiente para crear un norma de derecho consuetudinario, ya que
constituye expresion de la conducta objetiva de los Estados como manifestacion de la opinio iuris; 4. Dependiendo del numero de Estados que
la firmaron y de la representatividad de los mismos, la resolucion serd una guia orientadora utilizable para precisar el alcance y contenido de un
derecho humano establecido en algun tratado; 5. Si los érganos de supervision internacionales recurren a ellas considerandolas una explicitacion de
disposiciones mas generales contenidas en los tratados, la resolucion adquirira fuerza por haber sido incorporada a la jurisprudencia.

O
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Justamente enambas normasinternacionales,
en virtud de su articulo 1° los Estados Partes se
comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos por dichos pactos. EI Convenio Europeo
es categodrico al consagrar que: “Las Altas Partes
Contratantes reconocen a toda persona bajo su
jurisdiccion los derechos y libertades definidos en el
Titulo | del presente Convenio”. Y, asimismo, lo es el
Pacto de San José de Costa Rica:

"Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencion se
comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio
a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion economica,
nacimiento o cualquier otra condicion social.

2. Para los efectos de esta Convencion, persona
es todo ser humano”.

No contento con ello, los Estados Americanos se
comprometen a adoptar las medidas en su derecho
interno en caso de que no se haya resguardado o
protegido los derechos y libertades reconocidas, para
asi hacerlos efectivos. Ello se desprende expresamente
del articulo 2 del Pacto de San José.

‘Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de
Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades
mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado
por disposiciones legislativas o de otro caracter, los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a
sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones
de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro
cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales

derechos y libertades”.

SUCINALTYy,

Y, volviendo al plano universal, los Estados teniendo
presente la hoja de ruta trazada por la Declaracién de
Derechos Humanos de 1948 han seguido en la senda
del reconocimiento y proteccién de los derechos
humanos para todos. En efecto, en el contexto de
Naciones Unidas, se han celebrado una serie de
tratados internacionales, por tanto, vinculantes para
los Estados que los hayan firmado y ratificado, y, Chile
no ha querido dejar de ser participe de ello, pues ha
ratificado todos los pactos mas relevantes. Entre estas
normas universales de protecciéon de los derechos
humanos, cabe destacar las siguientes:

1. Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las

Formas de Discriminacién Racial (1965), ratificado por Chile en 1971.

2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966),

ratificado por Chile en 1972.

3. Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales (1966), ratificado por Chile en 1972.

4, Convencion sobre la eliminaciéon de todas las formas de

discriminacién contra la mujer (1979), ratificado por Chile en 1989.

5. Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,

Inhumanos o Degradantes (1984), ratificado por Chile en 1988.

6. Convencion sobre los Derechos del Nifio (1990), ratificado por
Chile en 1990.

7. Convencidn internacional sobre la proteccion de los derechos
de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (1990),
ratificado por Chile en 2004.

8. Convenciéon sobre los derechos de

discapacidad (2006), ratificada por Chile en 2008.

las personas con

9. Convencién internacional para la protecciéon de todas las
personas contra las desapariciones forzadas (2006), ratificado por
Chile en 2009.
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2. El compromiso que Chile ha adoptado
en la proteccion de los derechos humanos.

No sélo con la firma y ratificacion de la gran
mayoria de tratados internacionales sobre derechos
humanos Chile ha demostrado su intencién de
protegerlos. Asi, es menester recordar una reforma
constitucional llevada a cabo en el ano 1989, que modificé
el articulo 5 de la Constitucién como sigue:

‘Articulo 5°- La soberania reside esencialmente
en la Nacion. Su ejercicio se realiza por el pueblo a travées
del plebiscito y de elecciones periodicas y, también, por las
autoridades que esta Constitucion establece. Ningun sector
del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse su ejercicio.
El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion
el respeto a los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana. Es deber de los organos del Estado
respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucion, asi como por los tratados internacionales

ratificados por Chile y que se encuentren vigentes”.

Entonces, se desprende que Chile expresamente
ha indicado que el limite de la soberania son los derechos
humanos. Luego, lo problematico es definir cudles son
los derechos esenciales que emanan de la naturaleza
humana, concepto evidentemente subjetivo. Sin embargo,
nuestro constituyente derivado lo ha dejado muy claro,
y, asi siendo estos todos los que estén garantizados en
la Constitucién y los que se encuentren en tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes.

Esta disposicién constitucional es un deber
que se impone a todos los 6rganos del Estado,
incluidos los tribunales de justicia, quienes, en los
casos sometidos a su juzgamiento sobre vulneraciéon
de derechos humanos, deberdn aplicar no solo los
articulos de la Constitucién que los consagren, sino
también los tratados internacionales ratificados por
Chile y que se encuentren vigentes. Asi, por ejemplo,
el Excelentisimo Tribunal Constitucional ha afirmado
en sus considerandos la importancia de considerar
por el Estado los estandares internacionales en el
régimen de rechazo de los visados. A continuacién, se
transcribe los considerandos relevantes de dicho fallo,
de la Sentencia de 4 de julio de 2013, de Rol N° 2.273-12,
lo que sigue:

n

“CUADRAGESIMONOVENO: Que, analizado en
su integridad este caso, fluye nitidamente una doctrina
que altera el entendimiento que ha existido acerca de la
potestad discrecional del Ministerio del Interior para otorgar
y rechazar visados, segun lo dispone el articulo 13, inciso
primero, del Decreto Ley N° 1094. Lo anterior lleva a que,
en estricto rigor, hoy dia exista la necesidad de establecer
reglas tasadas para disponer el rechazo de un visado e el
pais. Estas reglas se configuran por el nuevo estandar que
se deriva de las disposiciones de derecho internacional de
los derechos humanos, de normas legales que desarrollan
derechos constitucionales y del propio texto constitucional,
segun se explicarad;

QUINCUAGESIMO: Que en el ejercicio de estas
potestades el Ministerio del Interior tiene un nuevo estandar.
En esa virtud, no podrd discriminar entre extranjeros
(articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, en relacion con los articulos 25 y 13 de dicho Pato,
respectivamente, y articulo 2° de la Ley 20.609); deberd
tener en cuenta las relaciones familiares, especialmente
el principio de reagrupacion familiar (articulo 16 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, 10 y 11 del
Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales
vy Culturales, 10.1 de la Convencion de Derechos del Nifio
y 12,13 y 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos), debera atender a las persecuciones por motivos
politicos o aquellas que pongan en riesgo la vida y la
integridad fisica y siquica del extranjero (articulo 22.8 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos); deberd
reconocer los derechos constitucionales del extranjero
que hay ingresado legalmente al pais y cuta situacion de
residencia temporal p definitiva se encuentra en una fase
de regularizacion (articulo 12.3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y Observaciones Generales N°s 15
y 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos);
vy, finalmente, que el propio articulo 19N° 7 no apodera al
Estado a configurar reglas que diferencien radicalmente
en el gjercicio del derecho de circulacion y de residencia del
extranjero, salvo su estricto apego al cumplimiento de los

requisitos legales de general aplicabilidad a toda persona;”.

Y, ademas la Excelentisima Corte Suprema
también ha considerado normas internacionales sobre
derechos humanos en su jurisprudencia. EIl maximo
tribunal ha demostrado que es posible aplicar en conjunto
la normativa constitucional con la internacional sobre
derechos humanos. El caso que se cita es sobre recurso
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de amparo interpuesto en contra de orden de expulsién,
en que la Excelentisima Corte Suprema revocé sentencia
de la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago?
que rechazaba el amparo en favor de una ciudadana
peruana que habia ingresado al pais el afio 1999 a través
del Convenio Tacna-Arica?, quien fue condenada en 2009
por el delito de uso de pasaporte falso a 6 UTM? y fue
expulsada por este mismo hecho el 2010. La ciudadana
peruana estuvo fuera del pais un mes, tras lo cual volvié
a ingresar para estar con su hijo chileno. Ahora tiene un
segundo hijo chileno e interpone el recurso en contra
del Decreto de expulsion del afno 2010 para que se deje
sin efecto, y asi regularizar su situacion. En efecto, en lo
relevante, la sentencia de 24 de mayo de 2017, de ROL
N° Rol N°19.208-17, resolvid, que:

“3°) Que, por otro lado, no es posible desatender
las circunstancias personales y familiares de la amparada,
persona que tiene una pareja estable e hijos menores de
edad de nacionalidad chilena. De manera que de ejecutarse
la medida ciertamente se lesionaria el interés superior de
los menores, al dictaminarse una medida que implicard la
separacion de su madre y perturbarad su identidad familiar
Y nacional, infringiendo los deberes que se imponen para
los Estados en los articulos 3.1, 71,8.1y 9.1 de la Convencion de
los Derechos del Nino; y se afecta lo dispuesto en el articulo
1° de la Constitucion Politica de la Republica que establece

que la familia es el ndcleo fundamental de la sociedad,
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siendo deber del Estado dar proteccion a la poblacion y a la
familia, asi como propender al fortalecimiento de ésta.

4°) Que, en consecuencia, los fundamentos que
se invocaron por la autoridad en su oportunidad para la
expulsion de la amparada, porel paso del tiempoy el cambio
de las circunstancias de la recurrente y su entorno familiar,
no sirven para justificar los efectos que conllevaria la actual
ejecucion de la medida de expulsion, de donde se deriva que
esta medida decretada por la Administracion carece hoy
de razon plausible que la sostenga y, consecuentemente,
por esa falta de fundamentacion, deviene en ilegal, motivo
suficiente para revocar el fallo apelado y acoger la accion
deducida.

Por estas consideraciones y visto, ademads, lo
dispuesto en los articulos 21 de la Constitucion Politica de
la Republica, D.L. N° 1094, y Convencion de los Derechos del
Nino, se revoca la sentencia apelada de once de mayo de
dos mil diecisiete y, en su lugar, se decide que se acoge la
accion de amparo interpuesta y se deja sin efecto el Decreto
N° 799 de 28 de octubre de 2009 (...)"

Por lo tanto, la proteccién de los derechos
humanos en Chile es patente en su normativa y en
la aplicacion en los tribunales de justicia. Desde que
el constituyente derivado en 1989 modificé la Carta
Fundamental que los derechos humanos universales,
no sélo los constitucionales expresamente citados en
ella, deben protegerse por el Estado.

% Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 900-2017, recurso de amparo, sentencia 11 de mayo de 2017.

2 E| cual permite a los nacionales de Peru ingresar dentro de los Iimites de la ciudad de Arica hasta por un plazo de 7 dias.

27 Habia adulterado su pasaporte para poder trasladare a Santiago y permanecer en el pais mas de 7 dias.

12
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3. Principales normas vinculantes de derechos
humanos aplicable a Chile en materia de tutela judicial efectiva.

Como consecuencia de los puntos anteriores es
posible afirmar que en Chile existe la consagracién del
derecho a tutela judicial efectiva, lo que se manifiesta en
mandatos imperativos consagrados en la Constitucion
y por los tratados sobre derechos humanos ratificados
y que se encuentran vigentes.

Asi, algunas normas de la Carta Fundamental a
aplicar son las siguientes:

1. El articulo 1°, en el sentido que todas las personas nacen libres
e iguales en dignidad y derechos. Como también al principio
de servicialidad del Estado hacia con las personas, con pleno

respeto a los derechos y garantias que la Constituciéon establece.

2. El articulo 5 ya referido, pues indica que el limite de la soberania
(que se puede traducir en cualquier decision de ella, como en
una ley emanada de nuestros representantes o un decreto
supremo del Presidente de la Republica) estd limitada por los
derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana,
contenidos en la Constitucién y/o en los tratados internacionales

ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

3. El enunciado del articulo 19, pues asegura una serie de
garantias, “a todas las personas”, es decir, sin distincién
alguna, pudiendo ser, una persona natural o juridica, nacional

(¢] extranjero, entre otras.

4. El numeral 2, del articulo 19, relativo a la igualdad ante la ley
y no discriminacion:

“2°- La igualdad ante la ley. En Chile no hay persona
ni grupo privilegiados. En Chile no hay esclavos y el que pise su
territorio queda libre. Hombres y mujeres son iguales ante la ley.
Ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias

arbitrarias”.

5- El numeral 3, del articulo 19, relativo a la igual proteccion
de la ley para proteger el ejercicio de derechos, en concreto,
lo que sigue:

“3°- La igual proteccion de la ley en el gjercicio de
sus derechos.

Toda persona tiene derecho a defensa juridica en

la forma que la ley seriale y ninguna autoridad o individuo

podra impedir, restringir o perturbar la debida intervencion
del letrado si hubiere sido requerida...

Laleyarbitrard los medios para otorgar asesoramiento
y defensa juridica a quienes no puedan procurdrselos por si
mIsSmos...
Nadlie podrd ser juzgado por comisiones especiales, sino por
el tribunal que senalare la ley y que se hallare establecido por
ésta con anterioridad a la perpetracion del hecho.

Toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccion
debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado.
Corresponderd al legislador establecer siempre las garantias

de un procedimiento y una investigacion racionales y justos”.

6. El numeral 26, del articulo 19, conocido como la garantia de
las garantias,

“26°- La seguridad de que los preceptos legales que
por mandato de la Constitucion regulen o complementen
las garantias que ésta establece o que las limiten en los
casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos
en su esencia, ni imponer condiciones, tributos o requisitos

que impidan su libre ejercicio”.

7. El articulo 20, que consagra el recurso o accién de proteccion
ante actos ilegales o arbitrarios que amenacen, priven o

perturben el legitimo ejercicio de una serie de garantias.

8. El articulo 21, ante vulneraciones o amenazas a la libertad
personal y la seguridad individual, con todo lo que ello conlleva
segun lo dispuesto en el articulo 19 N° 7 y todas sus letras,
como libertad ambulatoria, garantias procesales en materia

penal, entre otras.

9. El articulo 76, relativo al poder-deber que es la jurisdiccion del
Poder Judicial y al principio de inexcusabilidad, es decir, deben
resolver para que el acceso a la justicia sea eficaz,

“Articulo 76.- La facultad de conocer de las causas
civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo
juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales
establecidos por la ley. Ni el Presidente de la Republica ni el
Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funciones judiciales,
avocarse causas pendientes, revisar los fundamentos o
contenido de sus resoluciones o hacer revivir procesos
fenecidos.

Reclamada su intervencion en forma legal y en
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negocios de su competencia, no podrdn excusarse de ejercer
su autoridad, niaun por falta de ley que resuelva la contienda

0 asunto sometidos a su decision”.

Y, por otro lado, respecto a los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes, destacan las siguientes normas:

En primer lugar, de la Convencién Internacional
sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion
Racial (1965), ratificada por Chile en 1971, su articulo 1.1,
relativos al contenido de la discriminacién racial que
tenga por objeto anular o menoscabar el goce o ejercicio
de derechos:

“Articulo |1- En la presente Convencion la
expresion “discriminacion racial” denotard toda distincion,
exclusion, restriccion o preferencia basada en motivos
de raza, color, linaje u origen nacional o étnico, que
tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o gjercicio, en condiciones de igualdad,
de los derechos humanosy libertades fundamentales en las
esferas politica, economica, social, cultural o en cualquier
otra esfera de la vida publica”.

En segundo lugar, del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966, ratificado por Chile
en 1972, su articulo 2, en su N° 1 relativo al compromiso de
los Estados Partes de respetar y garantizar los derechos
de todos los individuos que estén en su territorio; N° 2 al
compromiso de los Estados Partes de adoptar las medidas
pertinentes para hacer efectivos los derechos civiles y
politicos; N° 3, a otorgar posibilidad de un recurso efectivo
ante vulneraciones de derechos civiles y politicos:

"Articulo 2

1. Cada uno de los Estados Partes en el presente
Pacto se compromete a respetary a garantizar a todos los
individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos
a su jurisdiccion los derechos reconocidos en el presente
Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional
o social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra

condicion social.

2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas
para dictar las disposiciones legislativas o de otro cardcter

que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos

SUCINALTYy,

reconocidos en el presente Pacto y que no estuvieren ya
garantizados por disposiciones legislativas o de otro cardcter.

3. Cada uno de los Estados Partes en el presente
Pacto se compromete a garantizar que:
a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos
en el presente Pacto hayan sido violados podrd interponer
un recurso efectivo, aun cuando tal violacion hubiera sido
cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus
funciones oficiales;
b) La autoridad competente, judicial, administrativa o
legislativa, o cualquiera otra autoridad competente prevista
por el sistema legal del Estado, decidird sobre los derechos
de toda persona que interponga tal recurso, y a desarrollar
las posibilidades de recurso judicial;
c) Las autoridades competentes cumpliran toda decision

en que se haya estimado procedente el recurso”.

Asimismo, el articulo 14, N°1del referido tratado,
gue consagra expresamente el derecho a acceso a la
justicia con las debidas garantias:

“Articulo 14

1. Todas las personas son iguales ante los tribunales
y cortes de justicia. Toda persona tendrd derecho a ser oida
publicamente y con las debidas garantias por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por la
ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de cardcter
penal formulada contra ella o para la determinacion de
sus derechos u obligaciones de cardcter civil. La prensa
y el publico podran ser excluidos de la totalidad o parte
de los juicios por consideraciones de mora, orden publico
o seguridad nacional en una sociedad democradtica, o
cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes
o, en la medida estrictamente necesaria en opinion del
tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto
la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia;
pero toda sentencia en materia penal o contenciosa sera
publica, excepto en los casos en que el interés de menores
de edad exija lo contrario, o en las actuaciones referentes
a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores”.

En tercer lugar, de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos de 1969, ratificado por Chile
en 1990, principalmente el articulo 1ya referido en puntos
anteriores y el 8, para acceder a la justicia, es decir, el
derecho de toda persona a ser oida por un juez o tribunal
competente, como sigue a continuacion:

“Articulo 8. Garantias Judiciales

1.- Toda persona tiene derecho a ser oida, con las
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debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un
juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion
de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para
la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden

civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho

a que se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda
persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente
por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla
el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la
acusacion formulada;

c) concesion al inculpado del tiempo y de los medios
adecuados para la preparacion de su defensa;,
d)derecho del inculpado de defenderse personalmente o de
ser asistido por un defensor de su eleccion y de comunicarse
libre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor
proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la
legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si
mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido
por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos
presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia,
como testigos o peritos, de otras personas que puedan
arrojar luz sobre los hechos;
g)derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni
a declararse culpable, y

h)derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesion del inculpado solamente es valida
si es hecha sin coaccion de ninguna naturaleza.

4. Elinculpado absuelto por una sentencia firme

no podrd ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que

sea necesario para preservar los intereses de la justicia.”

Y, asimismo, del referido tratado, el articulo 25
relativo a la proteccion judicial, y, mas en concreto al
derecho a un recurso eficaz que ampare los derechos de la
Convenciény de los derechos fundamentales reconocidos
por las respectivas Constituciones e inclusive la ley, ello,
como sigue:

—
U
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“Articulo 25. Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo
yrdapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces
o tribunales competentes, que la ampare contra actos
que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando
tal violacion sea cometida por personas que actuen en
ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:
a)a garantizar que la autoridad competente prevista por
el sistema legal del Estado decidird sobre los derechos de
toda persona que interponga tal recurso;
b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y
c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades
competentes, de toda decision en que se haya estimado

procedente el recurso.

En cuarto lugar, los articulos plasmados en la
Convencidén internacional sobre la proteccién de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus
familiares de 1990 ratificado por Chile 2004. En dicho
pacto internacional, evidentemente sobresale una serie
de normativa orientada a la proteccién de derechos de
personas extranjeras, pues son por naturaleza grupos
vulnerables, y, los derechos humanos estan precisamente
para ello, para resguardar los derechos de los mas débiles
frente a las decisiones de las mayorias.

En efecto, resulta relevante recordar el articulo
18 del referido tratado, en la igual proteccién de los
trabajadores migratorios y sus familiares al ejercicio
de acciones en tribunales de justicia, que dispone lo
siguiente:

“Articulo 18

1. Los trabajadores migratorios y sus familiares
tendrdan iguales derechos que los nacionales del Estado
de que se trate ante los tribunales y las cortes de justicia.
Tendran derecho a ser oidos publicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de
cualquier acusacion de cardacter penal formulada contra
ellos o para la determinacion de sus derechos u obligaciones
de caracter civil”.

Asimismo, de referido tratado, el articulo 22 que
dice relacién con el procedimiento de expulsiéon que
pueden sufrir los trabajadores migratorios y sus familias,
destacando que deben resolverse en casos individuales
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y no haber expulsiones colectivas; que la decisidén sea
de acuerdo a la ley; que la comunicacidn debera ser
notificada por medio de un idioma que puedan entender;
el derecho a oponerse a la expulsion; derecho a que se
revisé la decisién de expulsién; derecho a solicitar la
suspension de la ejecucion de la expulsion mientras se
tramita la revisidon correspondiente; todo ello como se
consagra en el citado articulo:

"Articulo 22

1. Los trabajadores migratorios y sus familiares
no podran ser objeto de medidas de expulsion colectiva.
Cada caso de expulsion sera examinado y decidido
individualmente

2. Los trabajadores migratorios y sus familiares solo
podran ser expulsados del territorio de un Estado Parte en
cumplimiento de una decision adoptada por la autoridad
competente conforme a la ley.

3. La decision les serd comunicada en un idioma
que puedan entender. Les serd comunicada por escrito si
lo solicitasen y ello no fuese obligatorio por otro concepto
v, salvo en circunstancias excepcionales justificadas por
razones de seguridad nacional, se indicaran también los
motivos de la decision. Se informard a los interesados de
estos derechos antes de que se pronuncie la decision o, a
mdas tardar, en ese momento.

4. Salvo cuando una autoridad judicial dicte
una decision definitiva, los interesados tendrdn derecho
a exponer las razones que les asistan para oponerse a su
expulsion, asi como a someter su caso a revision ante la
autoridad competente, @ menos que razones imperiosas
de seguridad nacional se opongan a ello. Hasta tanto se
haga dicha revision, tendran derecho a solicitar que se

suspenda la ejecucion de la decision de expulsion {(...)"
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4. Jurisprudencia interamericana relevante
en materia de tutela judicial efectiva.

De todo lo anterior, se desprende que el acceso a
la justicia es un derecho universal de todas las personas.
Y, que debe haber un medio para alcanzarla, lo que
se desarrolla a través de recursos que sean efectivos.
En otras palabras, no es suficiente que sélo lo sean
en abstracto puesto que deben ser efectivos en la
practica, de manera que se den posibilidades reales
para el ejercicio de estos.

En tal sentido, hay jurisprudencia relevante de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
Corte IDH) que es menester traer a colaciéon. En efecto,
en el Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros contra
Trinidad y Tobago, la sentencia de 21 de junio de 2002
consagro lo siguiente, en su considerando 150:

“Sobre el particular, la Corte ha reiterado que no
basta con que se prevea la existencia de recursos, si estos
no resultan efectivos para combatir la violacion de los
derechos protegidos por la Convencion. La garantia de un
recurso efectivo “constituye uno de los pilares bdsicos, no
solo de la Convencion Americana, sino del propio Estado
de Derecho en una sociedad democrdtica en el sentido de
la Convencion”.

Cuando refiere a “pilar basico”, recuerda la doble
naturaleza del recurso efectivo, porque por un lado es un
derecho pero que a la vez es una garantia de los demas
derechos humanos.

Asimismo, la sentencia citada sigue en el
considerando 151 manifestando que:

“La Corte Interamericana ha establecido también
que como parte de las obligaciones generales de los
Estados, estos tienen un deber positivo de garantia con
respecto a los individuos sometidos a su jurisdiccion. Ello
supone tomar todas las medidas necesarias para remover
los obstdculos que puedan existir para que los individuos
puedan disfrutar de los derechos que la Convencion
reconoce. Por consiguiente, la tolerancia del Estado a

circunstancias o condiciones que impidan a los individuos
acceder a los recursos internos adecuados para proteger
sus derechos, constituye una violacion del articulo 1.1 de
la Convencion [...]".

Hace alusién la Corte IDH a otro aspecto
relevante, en que puede interpretarse lo siguiente, no es
suficiente que estén los recursos a disposicién o que sean
efectivos, sino que ademas deben poder ejercitarse por
cualquier persona, ergo, no puede haber circunstancias
o condiciones que impidan su acceso oportuno.

Tanto es asi que la Corte IDH ha denominado
a los recursos que son ineficaces como “recursos
ilusorios”. Estos son aquellos recursos que, existiendo
en el ordenamiento juridico interno en abstracto, en
la practica no estdn al alcance de las personas por
alguna circunstancia no reprochable a éstas, como, por
ejemplo, algo tan esencial como contar con abogado. El
considerando 152 letra b) en el Caso Hilaire, Constantine
y Benjamin y otros contra Trinidad y Tobago se refiere
precisamente a aquello:

“..enla prdactica, no se encuentra a la disposicion de
los inculpados de homicidio intencional, la asistencia legal
adecuada para que presenten acciones constitucionales
de manera efectiva. Si bien de manera formal, se halla
consagrado en el ordenamiento juridico del Estado, el
derecho a intentar una accion constitucional, en el caso de
George Constantine, Wilson Prince, Mervyn Edmund, Martin
Reid, Gangadeen Tahaloo, Noel Seepersad, Natasha De
Ledn, Phillip Chotalal, Wilberforce Bernard, Amir Mowlah y
Mervyn Parris se impidio el empleo de este recurso en cuanto
el Estado no proporciond a los inculpados asistencia juridica
a fin de que pudieran ejercitarlo efectivamente, y de esta
forma constituyd un recurso ilusorio para aquéllos. Con ello
resultaron violados los articulos 8 y 25 de la Convencion en
relacion con el articulo 1.1 de ésta”.

De ahi se ratifica la distincién entre efectividad en
abstractoy en la practica. Una cosa es que el recurso sea

7 RIVERA (2018), p.on line,y RIVERA (2019), p. on line. Las 1750 personas restantes fueron expulsadas por causa de la comision de delitos como el trafico

de drogasy el robo con intimidacion.
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en abstracto efectivo;y otra es que exista en la practica
el acceso a un recurso idéneo de ser utilizado contra
vulneraciones de derechos fundamentales. Por tanto,
hay, por un lado, un “aspecto normativo”, es decir, que
esté disponible en abstracto un recurso judicial en el
ordenamiento juridico interno ante vulneraciones de
derechos fundamentales y que esté guiado a obtener
remedios adecuados. Y, por otro lado, un “aspecto
empirico”, relacionado con las condiciones politicas e
institucionales, es decir, que estando a disposicion el
recurso efectivo en abstracto, éste pueda ser ejercido por
todas las personas, sin distinciéon . Si bien, en esta légica,
al revisar caso a caso la efectividad, comenzando por el
analisis normativo, y, pasando por aquel, luego realizar
el relativo al aspecto empirico del recurso que esté en
los ordenamientos juridicos de cada pais para dilucidar
si en la practica dicha herramienta juridica produjo o
podia producir efectos apropiados para la protecciéon de
derechos fundamentales, la Corte no analiza el aspecto
abstracto, si en el practico ya es patente que el recurso ha
sido ilusorio, asi v.g. en casos en materia de expulsidon de
extranjeros. Caso de personas dominicanasy haitianas
expulsadas vs. Republica Dominicana, sentencia de 28
de agosto de 2014, par. 396:

“396. Las imprevistas privaciones de libertad y
expulsiones de las victimas se efectuaron en menos de 48
horas sin notificacion previa. Dado lo anterior, no resulta
necesario que, con relacion al caso, la Corte examine si, en
términos generales, los recursos indicados por el Estado
podrian resultar adecuados y efectivos en circunstancias
andlogas a las acaecidas a las presuntas victimas.
En efecto, basta constatar que dadas las circunstancias

SUCINALTYy,

presente caso, las presuntas victimas no tuvieron a su
disposicion la posibilidad de interponer los recursos
mencionados por Republica Dominicana, ni contaron

con procedimientos efectivos”.

Por su parte, en cuanto al debido proceso legal,
la Corte Interamericana en materia de expulsién de
extranjeros recuerda que es un derecho que debe ser
garantizado a toda persona, independientemente de
su estatus migratorio. Esto implica que el Estado debe
garantizar que toda persona extranjera, aun cuando fuere
un migrante en situacién irregular, tenga la posibilidad
de hacer valer sus derechos y defender sus intereses en
forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con
otros justiciables?.

Por tanto, se debe cumplir al menos con las
siguientes garantias®®:

a) la medida de expulsién solo podra efectuarse tras una
decisién adoptada conforme a la ley,

b) la medida de expulsién debe notificarse para informar
expresa y formalmente de los cargos en su contra y de
los motivos de la expulsion. Esta notificacién debe incluir
informacién sobre sus derechos, tales como:

i. la posibilidad de solicitar y recibir asistencia consular,
asesoria legal gratuita y, de ser el caso, traduccién o
interpretacién®;

ii. en caso de decisidn desfavorable, la posibilidad de
someter su caso a revision ante la autoridad competente

particulares de los hechos, en especifico, la forma y presentarse ante ella para tal fin representado®.

en la que se llevaron a cabo las expulsiones en el

22 Corte Interamericana de Derechos Humanos, casos serie C n° 282, 28 de agosto de 2014, par. 351, serie C n° 251, 24 de octubre 2012, pars. 158 y 159;
serie C n° 218, 23 noviembre 2010, par. 143.

50 Corte Interamericana de Derechos Humanos, casos serie C n° 282, 28 de agosto de 2014, pars. 352-356; serie C n° 251, 24 de octubre 2012, pars. 160,
162,163 y 174.

I La asistencia letrada debe ser ejercida por un profesional del derecho para poder satisfacer los requisitos de una defensa técnica a través de la cual se
asesore a la persona sometida a proceso, inter alia, sobre la posibilidad de ejercer recursos contra actos que afecten sus derechos. La persona sometida
a un proceso administrativo sancionatorio debe tener acceso a la defensa técnica desde ese mismo momento, ya que de lo contrario la asistencia legal
carece de idoneidad por su falta de oportunidad. Asimismo, el Estado tiene la obligacion de brindar asistencia legal gratuita a aquellas personas que
carezcan de los medios econémicos para poder asumir una defensa legal y asi evitar la vulneracion del derecho a las garantias del debido proceso. Cfr.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso serie C n° 251, 24 de octubre 2012, par. 164.

%2 Los recursos de impugnacion no solo deben existir formalmente en la legislacion, sino que deben ser efectivos, esto es, cumplir con el objetivo
de obtener una decision sobre la legalidad de la medida de expulsion. Impedir a éste contar con la posibilidad de revision de la medida es limitar
severamente el derecho a la defensa, lo que ocasiona desequilibrio procesal y deja al individuo sin tutela frente al ejercicio del poder punitivo. Cfr.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, casos serie C n° 282, 28 de agosto de 2014, par. 356; serie A n° 18,17 de septiembre de 2003, pars. 107 y 109.

18 Documento de Trabajo No. 2



3. El ejercicio de acciones por
extranjeros en casos de expulsion en
el sistema judicial chileno.
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1. La accion especial de reclamacion del articulo 89

del Decreto Ley 1094 de 1975.

El Decreto Ley 1094 de 1975, en su articulo 89
contempla una accién especial de reclamacién en
caso de expulsiones, la cual a priori puede ser critica-
da como insuficiente para una real y efectiva garantia
de los migrantes, pues adolece de restricciones y pla-
zos que en la practica la hacen ilusoria*:

1°. Solo procede en contra de expulsiones orde-
nadas por Decreto Supremo del Ministerio del Interior®4;

2°. El plazo para su interposicion es brevisimo,

solo de 24 horas desde que toma conocimiento de la
orden de expulsién o abandono del pais®;

3° La Excelentisima Corte Suprema conoce
en Unica instancia®®.

Para corroborar su impacto, se han revisado
las reclamaciones falladas en el periodo 2008-2018.
La muestra incluye 146 casos, los cuales se distribu-
yen anualmente de la forma que se muestra en Ta-
bla N°137.

Tabla N° 1. Acciones especiales de reclamacién interpuestas ante la Corte Suprema, periodo 2008-2018.

2008 2009 2010 2011 2012

Se puede observar que entre los aflos 2009 y
2014 se triplica o cuadriplica su interposicion, para lue-
go volver a una cantidad de 4 6 5 por ano. Luego, si los

2013
4 13 22 25 26 24

2014 2015 2016 2017 2018
16 5 5 4 4

inadmisibles, rechazados y acogidos, se puede apre-
ciar que solo en un 19% de los casos fue acogida la ac-
cién, mientras que un 34% de los casos terminaron sin

casos los agrupamos de acuerdo con su resultado en  ser conocidos por la Corte Suprema (ver Tabla N° 2).

5 Cfr. DIAZ (2016), pp. 206 y 207; BASSA y TORRES (2015), p. 118.

34 Luego, no se puede interponer esta accion especial de reclamacion si la expulsion ha sido decretada por el Intendente, mediante resolucion. Esto
es, en el caso de: a) titulares de permiso de turismo o quienes prolonguen su permanencia con dicho permiso vencido, de conformidad con el articulo
84 inciso 2° del Decreto Ley N° 1094 de 1975; y, b) extranjeros que hayan ingresado o intentado ingresar al pais clandestinamente, de acuerdo con el
Decreto N° 818 del Ministerio del Interior de 1983, actualizado por el Decreto N° 2911 de 2000.

DOMINGUEZ (2016), p. 200, destaca la inexistencia de justificacion para distinguir entre las expulsiones impuestas por resolucion exenta del Intendente
Regionaly las ordenadas por Decreto Supremo fundado del Ministerio del Interior, y la consecuente denegacion de la accion especial respecto de las
primeras.

% DOMINGUEZ (2016), p. 200, destaca la inexistencia de una obligacién para la Policia de Investigaciones de informar sobre los recursos disponibles
y, ademas, solo puede ser interpuesto por el interesado o su familia, pudiendo estar el primero privado de libertad durante la tramitacion del recurso
y la familia generalmente fuera del territorio nacional. Tabla de elaboraciéon propia que abarca la totalidad de las reclamaciones interpuestas en el
periodo en estudio, en tanto los datos han sido obtenidos a través de requerimiento de informacion presentado el 9 de mayo de 2018 en la Direccion
de Comunicaciones de la Corte Suprema, en el cual se solicita detalle con rol de las reclamaciones judiciales interpuestas por expulsion del pais
durante ese periodo, excluyéndose solo aquellos cinco casos que no fueron fallados, ya que fueron desistidos por el reclamante, y uno que se tuvo por
no presentado para todos los efectos legales por adolecer de defectos de forma (suscripcion).

Por lo demas, la Corte Suprema realiza un control sumamente formalista.

% CHIARELLO (2013), p. 184, afirma que, “la ausencia del principio de la doble instancia en los casos de reclamo contra una notificacion de expulsion
ha sido una situacion ampliamente denunciada por algunas organizaciones de la sociedad civil”. Sin embargo, NAVARRO (2013), pp. 141 y142, resalta
que lajurisprudencia del Tribunal Constitucional ha decidido que resolver en Unica instancia “no importa una infraccion al debido proceso, desde que
se contempla una etapa administrativa previa” (Tribunal Constitucional, rol n°1252-2008, 28 de abril de 2009), “aunque nuestra Constitucion exige un
debido proceso que consagre la revision de las sentencias, ello no significa el derecho a la doble instancia” (Tribunal Constitucional, rol n° 1432-2009,
5 de agosto de 2010).

%7 Tabla de elaboracion propia que abarca la totalidad de las reclamaciones interpuestas en el periodo en estudio, en tanto los datos han sido obtenidos
a través de requerimiento de informacion presentado el 9 de mayo de 2018 en la Direccion de Comunicaciones de la Corte Suprema, en el cual se
solicita detalle con rol de las reclamaciones judiciales interpuestas por expulsion del pais durante ese periodo, excluyéndose solo aquellos cinco casos
que no fueron fallados, ya que fueron desistidos por el reclamante, y uno que se tuvo por no presentado para todos los efectos legales por adolecer de
defectos de forma (suscripcion).
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Tabla N° 2. Acciones especiales de reclamacion interpuestas ante la Corte Suprema, periodo 2008-2018,

clasificadas de acuerdo con su resultado.

Inadmisibles Rechazados Acogidos

2008 2
2009 4
2010 n
2011 9
2012 8
2013 8
2014

2015 2
2016 1
2017

2018

Total 50

Esta situacion obedece a las limitaciones
procesales que posee la accién, ya indicadas, esto es,
expulsiones contra las que procede y el plazo breve
para interponerlo. En efecto, al analizar los casos in-
admisibles por improcedentes, se puede observar la
incidencia de estas restricciones en imposibilitar un

2 o 4
9 o 13
8 3 22
13 5 25
15 1 24
8 8 25

7 8 15

2 1

5 1

(0] 2

2 4
69 27 146

acceso a la justicia a los inmigrantes expulsados (ver
Tabla N°3), pues en el 66% de los casos son inadmisi-
bles por no haber emanado la orden de expulsién de
Decreto Supremo del Ministerio del Interior, y en un
32% de los casos, por haber sido presentada la recla-
macién extemporaneamente.

Tabla N° 3. Motivo de inadmisibilidad de acciones especiales de reclamacién interpuestas ante la
Corte Suprema, periodo 2008-2018.

o padmisoles | EXpulion no ordenada 2O xtemporaneo
2008 2 1 1 (0]
2009 4 0 4 0
2010 1 6 4 amparo previo (1)
201 9 5 4 0
2012 8 8 0 (0]

2013 8 7 1 (0]
2014 1 1 0 (0]
2015 2 1 1 0
2016 1 1 0 (0]
2017 2 1 1 (0]
2018 2 2 0 (0]
Total 50 33 16 1]

N
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2. La acciéon de amparo constitucional como via
de reclamacién en contra de todo tipo de expulsion.

Dado este escenario de ineficacia de la acciéon
especial de reclamacion del articulo 89 del Decreto
Ley 1094 de 1975, la accién de amparo constitucional
se ha convertido en una via idénea de proteccién a
los inmigrantes en casos de todo tipo de expulsién, y

durante el periodo 2008-2018% se registra un aumen-
to progresivo de interposiciones de esta accién (ver
Tabla N° 4)%*, y proporcionalmente se recurre a ésta
mas que a la accidén especial de reclamacién (ver Gra-
fico N°1).

Tabla N° 4. Acciones de amparo interpuestas ante la Corte Suprema, periodo 2008-2018,
en casos de expulsién.

2008 2009 2010 2011 2012 2017 2018

(hasta marzo)

60

82 166

Grafico n° 1. Interposicidén de acciones judiciales por extranjeros en casos de expulsién, periodo 2008-2018.
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Luego, si los casos de amparo los agrupamos
de acuerdo con su resultado en rechazados y acogi-
dos, en un 56% de los casos se acogid la accién, mien-

5). Por tanto, se puede apreciar cuantitativamente un
mayor impacto de proteccién a los inmigrantes en
comparacién con la otra accién (ver Grafico N° 2).

tras que el 44% restante fue rechazada (ver Tabla N°

%8 La muestra de sentencias recogidas incluye un periodo de 10 afios desde marzo del 2008 a marzo del 2018, ya que el 9 de abril de 2018 se inicia
un proceso de regularizacion de los migrantes en situacion irregular, por lo que a partir de esa fecha las acciones judiciales presentadas para revisar
ordenes de expulsion son acogidas por esta circunstancia. Cfr. Resolucion Exenta N° 1965 de 2018.

% |os datos se obtienen a partir de requerimiento de informacion presentado el 9 de mayo de 2018 en la Direccion de Comunicaciones de la Corte
Suprema, en el cual se solicita detalle con rol de las apelaciones de amparo, periodo de 10 afos hasta marzo del afo 2018 inclusive. Luego, la base de
datos de amparos recibida contiene 7372 casos con sus respectivos roles, la cual fue depurada por la investigadora a través de la consulta unificada
de causas de Corte Suprema, ya que el sistema de tramitacion de la mencionada Corte no dispone de la posibilidad de obtener la informacion con
detalle de materias por las cuales se interpone una apelacion de recurso de amparo. Se previene que la muestra excluye aguellos amparos que no
fueron elevados en apelacion a la Corte Suprema, ya que el propdsito es comparar aquellos casos conocidos por la Corte Suprema, sea via apelacion
en el amparo o via accion especial de reclamacion del articulo 89 del Decreto Ley N° 1094 de 1975.
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Tabla N° 5. Acciones de amparo constitucional, en casos de expulsién, periodo 2008-2018,
clasificadas de acuerdo con su resultado.

2008 1 0 e
2009 2 0 e
2010 4 0 i
20T 5 s
2012 7 o
2013 31 - 67
2014 42 - 57
2015 39 B
2016 27 82
2017 61 - 166
2018 12 60
Total 231

Grafico N° 2. Resultado de las acciones interpuestas por extranjeros (%) en casos de expulsion,
periodo 2008-2018.
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1. El acceso a la justicia en los
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proyectos de ley sobre migracion.

En el dltimo lustro han existido iniciativas
para la creacion de una ley de migraciones, sin a la
fecha haya prosperado la sancién de alguna de ellas.
El aflo 2013, por mensaje del Presidente Pifiera ingre-
sé proyecto de Ley de Migracidén y Extranjeria (Boletin
n°® 8970-06); el 2017, la Presidenta Bachelet ingresé
mensaje de proyecto de ley que establece nueva Ley
de Migraciones (Boletin n° 11395-06), el cual fue infor-
mado por la Comisién de Gobierno Interior, Naciona-
lidad, Ciudadania y Regionalizacion, el 12 de enero de
2018, recomendando el rechazo del proyecto. Actual-
mente, el primer proyecto ha sido retomado por el
segundo mandato del Presidente Pifiera, encontran-
dose aprobado en primer tramite constitucional, y en
segundo tramite constitucional con informes evacua-
dos de la Comision de Gobierno, Descentralizacién y
Regionalizacién y, de la Comisién de Derechos Hu-
manos, Nacionalidad y Ciudadania.

El proyecto de ley de Pifera, original de 2013,
establecia en su articulo 134 una reclamacién judicial,
sin realizar mayores innovaciones respecto de la ac-
cion especial vigente del articulo 89 de Decreto Ley
1094 de 1975%°:

1- Sigue siendo de conocimiento en Unica ins-
tancia, breve y sumariamente;

2- Aumenta el plazo de interposicién solo a
cuarenta y ocho horas contados desde la notificacion
de la resolucién de expulsién;

3- Se presentaria ante la Corte de Apelaciones
del domicilio del reclamante;

4- Amplia la legitimacion activa, en cuanto
antes podia interponerse por si o por medio de algun

miembro de su familia, en tanto ahora, puede hacerlo
el afectado o cualquier persona en su nombre.

Al respecto, en virtud de lo dispuesto en los
articulos 77 de la Constitucién Politica de la Republi-
cayledelalLey N°18.918 Organica Constitucional del
Congreso Nacional, la Corte Suprema evacué informe
respecto del articulo 134 del proyecto, por incidir en
la Ley Organica Constitucional sobre organizacion y
atribuciones de los tribunales, considerando necesa-
rioy adecuado“

1- Incorporar “algdn mecanismo de revision
de la decisién de las Cortes de Apelaciones”, fundado
ello en dos puntos, a saber: a) El establecimiento del
recurso de reclamacién en Unica instancia afecta al
debido proceso consagrado en el articulo 19 N° 3 de
la Constitucién Politica de la Republica y, la norma de
la letra h) del N° 2 del articulo 8° de la Convencidén
Americana de Derechos Humanos; y b) La competen-
cia de las Cortes de Apelaciones para conocer de esta
reclamacién en Unica instancia posibilitaria la gene-
racion de criterios jurisprudenciales dispares.

2- Disponer que la reclamacién se conozca en
relacion o previa vista de la causa -en vez de breve
y sumariamente-, y que se agregue extraordinaria-
mente a la tabla, permitiéndosele a la Corte recabar
todos los antecedentes que juzgue necesario para la
acertada resolucién del asunto.

3- Explicitar que el recurso judicial que se regula
no excluye la posibilidad de ejercer la accién constitucio-
nal de amparo del articulo 21 de la Carta Fundamental.

40 Cfr. Articulo 134 del Proyecto de Ley de Migracion y Extranjeria (Boletin n°® 8970-06), Mensaje N° 089-361 de 20 de mayo de 2013:

“Articulo 134. Recurso judicial. Los extranjeros afectados por una medida de expulsion sélo podran reclamar judicialmente de ésta. La reclamacion
podra efectuarla el afectado por dicha medida por si o por cualquier persona en su nombre, ante la Corte de Apelaciones del domicilio del reclamante,
dentro del plazo de cuarenta y ocho horas contado desde la notificacion de la resolucion respectiva.

Dicho recurso debera ser fundado vy la Corte de Apelaciones respectiva, procediendo breve y sumariamente, fallara la reclamacion, en Unica instancia,
dentro del plazo de cinco dias, contados desde su presentacion. Su interposicion suspendera la ejecucion de la orden de expulsion y durante su
tramitacion, se mantendra vigente la medida de privacion de libertad en los casos en que hubiere sido decretada, conforme a lo dispuesto en el
articulo 126",

“ Oficio N° 99-2013 de 9 de julio de 2013, pars. 3y 4.
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4- En cuanto al plazo para su interposicion, se
previene que el Ministro sefior Brito propone aumen-
tar el plazo a cinco dias.

Luego, al inicio de su segundo mandato, el
Presidente Pifiera retoma la tramitacién de este pro-
yecto de ley formulando una serie de indicaciones.
Respecto de este articulo en comento, que pasa a ser
el 135, en vez de considerar las observaciones realiza-
das por la Corte Suprema, restringe la posibilidad de
interposicién de la accién, en tanto solo podra recla-
marse judicialmente de la “legalidad” de la medida
de expulsion“,

Posteriormente, tras la revisidon del proyecto
de ley de Pifiera 2013 y sus indicaciones 2018, la Comi-
sion de Gobierno Interior, Nacionalidad, Ciudadania
y Regionalizacién evacua informe proponiendo un
nuevo texto; la disposicién que regula los recursos ju-
diciales ahora corresponde al articulo 138 y se hacen
las siguientes innovaciones respecto del mensaje y
sus posteriores indicaciones*:

SUCINALTYy,

1- Podra reclamarse judicialmente de la lega-
lidad o arbitrariedad de la medida de expulsiéon“4.

2- Aumentan plazo de interposicion a 10 dias,
contado desde la notificacién de la resolucién res-
pectiva®.

3- La llustrisima Corte de Apelaciones respec-
tiva fallara la reclamacién en primera instancia, en
cuenta, la que serd agregada extraordinariamente a
la tabla mas préoxima, gozando de preferencia para
su vista y fallo, debiendo resolver el asunto dentro de
tercero dia. Su interposicion suspendera la ejecuciéon
de la orden de expulsién.

4- Los extranjeros afectados por una medida
de expulsién tendran derecho a la defensa juridica a
través de las Corporaciones de Asistencia Judicial, en
igualdad de condiciones que los nacionales, de con-
formidad a las normas que las regulan.

42 Cfr. Oficio de S.E,, el Presidente de la Republica (008-366), mediante el cual formula indicaciones al proyecto, de 9 de abril de 2018, p. 16: “Honorable
Camara de Diputados: En uso de mis facultades constitucionales, vengo en formular las siguientes indicaciones al proyecto de ley del epigrafe a fin
de que sean consideradas durante la discusion del mismo en el seno de esa H. Corporacion: Al articulo 134, que ha pasado a ser 135:1) Para intercalar a
continuacion de la frase “reclamar judicialmente de”y la palabra “ésta’, la expresion “la legalidad™”

4 Primer informe de Comision de Gobierno Interior, Nacionalidad, Ciudadania y Regionalizacion de 7 de noviembre de 2018, pp. 238-240.

44 En efecto, tal como lo destacaron el académico Gonzalo Aguilar (Universidad de Talca) y Karina Uribe (Universidad de Valparaiso) en idem., pp. 61
y 65, respectivamente, si se restringe la reclamacion judicial solo a la discusion de la legalidad de la medida, quedarian fuera los casos de decisiones
administrativas arbitrarias.

% En este punto, se previene que las abogadas de las clinicas juridicas de la Universidad Diego Portales y Universidad Alberto Hurtado, Francisca
Vargas y Macarena Ramirez, respectivamente, sugirieron que el plazo para la presentacion de la accion fuera de 30 dias corridos, homologandolo al
plazo de la accion de proteccion. Cfr, [dem., p. 83.
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SUCINALTYy,

2. La tutela judicial efectiva no se agota con la posibilidad de
impetrar una determinada accioén judicial de reclamacién en

contra de las expulsiones.

En base al analisis de resultados de las accio-
nes judiciales interpuestas por extranjeros en el pe-
riodo 2008-2018 y las recomendaciones habidas en el
informe de la Corte Suprema al proyecto de ley, esti-
mamos que No es conveniente una accién de recla-
macién especial bajo los términos propuestos por la
Comisién de Gobierno Interior, Nacionalidad, Ciuda-
dania y Regionalizacién en la Cadmara de Diputados
(articulo 138), ya que siendo igualmente procedente
la interposicién de la accién constitucional de am-
paro, seria suficiente con que este sea el mecanismo
de reclamacion judicial dispuesto, mas aun si este no
contempla un plazo de interposicidn, sino que puede
ejercerse en tanto se encuentre vigente la orden de
expulsidon que perturba la libertad de circulacién del
extranjero, y ademas procede en contra de todo tipo
de expulsién, independiente del érgano que lo orde-
ne, ya sea por decreto supremo o resolucién adminis-
trativa. (Cual es la utilidad de mantener una accién
especial de reclamacién si no reporta una garantia
efectiva del derecho de reclamacién del extranjero
expulsado?, ;Cudl seria la justificacién para estable-
cer un plazo breve de horas?, ;Cual seria el plazo idé6-
neo de interposicién; 5, 10, 15, 30 dias? ¢(De qué de-
pende?

Esta precisamente es la senda que esta to-
mando la discusién parlamentaria, ya que tras la dis-
cusion particular en primer tramite constitucional, en
la Cdmara de Diputados, se rechazo el articulo 138 so-
bre reclamaciones judiciales*é, por lo que se elimind
del texto.*” Tras esta negativa, sin embargo, ha queda-
do unainconsistencia entre el articulo 129 sobre forma
de disponer de la medida de expulsién y el articulo 136
sobre recursos, el cual por lo demas debiera cambiar
su intitulado de “Recursos administrativos” a “Recur-
sos administrativos y judiciales”. En efecto, al contras-
tar ambos articulos ha quedado la siguiente desarti-
culacion: del articulo 129 se desprende la posibilidad
de interponer descargos en contra de la medida de
expulsién en el ambito administrativo, mientras que
en el articulo 136 se indica que respecto de la medida
de expulsién solo se podra reclamar judicialmente“®.

Luego, en segundo tramite constitucional, en
el Senado, a propésito de la sesién en la cual se aprue-
ba en discusién general el proyecto, queda de mani-
fiesto que se deberd discutir en particular, sobre la
posibilidad de recurrir administrativamente respecto
de las medidas de expulsién que se decreten y sobre
la creacién de una accién especial de reclamacién.*®

4 Publicacion oficial de redaccion de sesiones de la Cdmara de Diputados, Legislatura 366°% Sesion 1267, 16 de enero de 2019, pp. 130 y 131.

4 Camara de Diputados, Oficio n°14.470 de 16 de enero de 2019, Titulo X De los Recursos.

48 Proyecto de Ley de Migracion y Extranjeria (Boletin n° 8970-06) aprobado en primer tramite constitucional por la Cdmara de Diputados, Camara de
Diputados, Legislatura 366, sesion 126, Oficio n° 14.470 de 16 de enero de 2019, articulo 129: “Forma de disponer la medida. Las medidas de expulsion
y retorno asistido de extranjeros seran impuestas por resolucion fundada del Director Nacional del Servicio. El Director Nacional del Servicio, por
resolucion, podra designar las regiones del pais en las cuales las medidas de expulsion y retorno asistido de titulares de permanencia transitoria seran
impuestas por los directores regionales respectivos. Sélo en el caso que al afectado por la expulsion no le fuere aplicable lo prescrito en los incisos
segundoy tercero del articulo 89 [rechazo o revocacion de visado y posterior orden de abandono], previamente a la dictacion de la medida debera ser
notificado en conformidad al articulo 143 y tendra un plazo de diez dias para presentar sus descargos respecto de la causal de expulsion invocada. En
la notificacion sefalada precedentemente o en los incisos segundo y tercero del articulo 89, se le informara al extranjero que, de aplicarse la medida de
expulsion, podra, conforme a la legislacion aplicable, designar un mandatario que lo represente en defensa de sus derechos laboralesy o previsionales,
asi como en el cumplimiento de sus obligaciones pendientes. Excepcionalmente, y sélo en casos debidamente calificados, fundados en razones de
seguridad interior o exterior, podra disponer el Subsecretario del Interior, mediante resolucion fundada, la medida de expulsion de extranjeros. El acto
administrativo de este Ultimo estard afecto al traémite de toma de razon, y deberd establecer el plazo de prohibicion de ingreso al pais, el que, fundado
en razones graves y calificadas, podra ser indefinido” y articulo 136: “Recursos administrativos. Los extranjeros afectados por alguno de los actos y o
resoluciones establecidas en la presente ley, exceptuando la medida de expulsion, podran interponer los recursos establecidos en la ley N°19.880, que
Establece Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de los Organos de la Administracién del Estado. // Ello, sin perjuicio de los
demas recursos y acciones judiciales que procedan”.

49 Senado, Legislatura 367, sesion 40, Diario de sesiones del Senado, de 13 de agosto de 2019. Se aprueba el texto del Proyecto de Ley de Migracion
y Extranjeria (Boletin n° 8970-06), en discusion general del segundo tramite constitucional (Senado). Senador Latorre concluyen se debe discutir en
particular el aporte de las organizaciones civiles que han intervenido en la discusion parlamentariamente, y en este punto concreto, sobre “eliminar
la excepciéon que impide recurrir administrativamente en el caso de medidas de expulsion, e incorporar un articulo que establezca el recurso judicial
frente a medida de expulsion, que contemple un plazo de 30 dias para su interposicion ante la Corte de Apelaciones, quien conocera en primera
instancia, pudiéndose apelar de su resolucion a la Corte Suprema”.
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Asi, para facilitar el andlisis sobre la conve-
niencia o no de contemplar una accién especial de
reclamacioén judicial contra expulsiones, a continua-
cién, presentamos un cuadro resumen (Tabla N° 6) y
uno comparativo (Tabla N° 7) entre accién de recla-
macion especial prevista en el articulo 89 del Decreto
Ley 1094 de 1975, articulo 134 del proyecto de ley de

PUCINALTY,

Pifiera 2013, articulo 123 de proyecto de ley de Bache-

let 2017, articulo 135 del proyecto de ley de Pifiera con
indicaciones 2018, articulo 138 del proyecto de ley de
Pifiera 2013 con indicaciones 2018 tras el término de
la discusién legislativa en primer tramite constitucio-
nal y accién de amparo constitucional.

Tabla N° 6. Cuadro resumen con disposiciones que establecen un recurso judicial especial

en casos de expulsién.

Decreto Ley 1094 de 1975,
articulos 84 y 89

Proyecto de Ley Pifiera 2013,
articulo 134

Articulo 84: La medida de expulsion de los extranjeros serd dispues-
ta por decreto supremo fundado, suscrito por el Ministro del Interior
bajo la formula “Por orden del Presidente de la Republica”, en el que se
reservardn al afectado los recursos administrativos y judiciales legal-
mente procedentes.

No obstante, la expulsion de los extranjeros que sean titulares de per-
miso de turismo o prolonguen su permanencia con dicho permiso ven-
cido, se dispondrd, sin mds trdmite, por resolucion del Intendente Re-
gional respectivo, exenta del tramite de toma de razon (...).

Articulo 89: El extranjero cuya expulsion hubiere sido dispuesta por de-
creto supremo, podrd reclamar judicialmente por si o por medio de
algun miembro de su familia, ante la Corte Suprema dentro del pla-
zo de 24 horas, contado desde que hubiere tomado conocimiento de
él. Dicho recurso deberd ser fundado y la Corte Suprema procedien-
do breve y sumariamente fallara la reclamacion dentro del plazo de 5
dias, contado desde su presentacion.

La interposicion del recurso suspenderd la ejecucion de la orden de ex-
pulsion, y durante su tramitacion el extranjero afectado permanecerd
privado de su libertad en un establecimiento carcelario o en el lugar
que el Ministro del Interior o el Intendente determinen.

Los extranjeros afectados por una medida de expulsion sélo podrdn
reclamar judicialmente de ésta. La reclamacion podra efectuarla el
afectado por dicha medida por si o por cualquier persona en su nom-
bre, ante la Corte de Apelaciones del domicilio del reclamante, dentro
del plazo de cuarenta y ocho horas contado desde la notificacion de la
resolucion respectiva.

Dicho recurso deberd ser fundado y la Corte de Apelaciones respectiva,
procediendo breve y sumariamente, fallara la reclamacion, en unica
instancia, dentro del plazo de cinco dias, contados desde su presenta-
cion. Su interposicién suspenderd la ejecucion de la orden de expulsiéon
y durante su tramitacion, se mantendrd vigente la medida de priva-
cion de libertad en los casos en que hubiere sido decretada, conforme
a lo dispuesto en el articulo 126.



Proyecto de Ley Bachelet 2017,
articulo 123

Proyecto de Ley Pifiera 2013 con
indicaciones 2018, articulo 135

Proyecto de Ley Pifiera, texto
con modificaciones de la
Comisiéon de Gobierno Interior,
Nacionalidad, Ciudadania y
Regionalizacién, articulo 138

Accién de amparo
constitucional, articulo 21 de
la Constitucién Politica de la
Republica

PUCINALTY,

En caso de rechazo de los recursos establecidos en este pdrrafo [ad-
ministrativos], la o el recurrente podrd reclamar ante la Corte de Ape-
laciones respectiva, dentro del plazo de cinco dias hdbiles contado
desde la notificacion de la resolucion que rechaza el recurso adminis-
trativo, o desde la fecha que conste en el certificado emitido conforme
al articulo precedente.

La Corte pedira informe a la autoridad respectiva, fijdndole un plazo
para emitirlo. Recibido el informe, la Corte resolvera el reclamo, previa
vista de la causa y en unica instancia, dentro de los treinta dias si-
guientes. En caso de ordenarse medidas para mejor resolver, este pla-
zo se entenderd prorrogado por diez dias.

Los extranjeros afectados por una medida de expulsion sélo podrdan
reclamar judicialmente de la legalidad de ésta. La reclamacion podrd
efectuarla el afectado por dicha medida por si o por cualquier persona
en su nombre, ante la Corte de Apelaciones del domicilio del recla-
mante, dentro del plazo de cuarenta y ocho horas contado desde la
notificacion de la resolucién respectiva.

Dicho recurso deberd ser fundado y la Corte de Apelaciones respectiva,
procediendo breve y sumariamente, fallard la reclamacion, en Udnica
instancia, dentro del plazo de cinco dias, contados desde su presenta-
cion. Su interposicion suspenderd la ejecucion de la orden de expulsiéon
y durante su tramitacion, se mantendrad vigente la medida de priva-
cion de libertad en los casos en que hubiere sido decretada, conforme
a lo dispuesto en el articulo 126.

Los extranjeros afectados por una medida de expulsion sélo podrdan
reclamar judicialmente la legalidad o arbitrariedad de ésta. La recla-
macion podrad efectuarla el afectado por dicha medida por si o por
cualquier persona en su nombre, ante la Corte de Apelaciones del do-
micilio del reclamante, dentro del plazo de 10 dias, contado desde la
notificacion de la resolucion respectiva.

Dicho recurso deberd ser fundado y la Corte de Apelaciones respectiva
fallard la reclamacion en primera instancia, en cuenta, la que serd agre-
gada extraordinariamente a la tabla mds préxima, gozando de prefe-
rencia para su vista y fallo, debiendo resolver el asunto dentro de tercero
dia. Su interposicion suspenderd la ejecucién de la orden de expulsion.
Los extranjeros afectados por una medida de expulsion tendrdn dere-
cho a la defensa juridica a través de las Corporaciones de Asistencia
Judicial, en igualdad de condiciones que los nacionales, de conformi-
dad a las normas que las regulan.

Todo individuo que se hallare arrestado, detenido o preso con infrac-
cion de lo dispuesto en la Constitucion o en las leyes, podrd ocurrir por
si, o por cualquiera a su nombre, a la magistratura que sefiale la ley, a
fin de que ésta ordene se guarden las formalidades legales y adopte



PUCINALTY,

Accion de amparo
constitucional, articulo 21 de
la Constitucion Politica de la
Republica

de inmediato las providencias que juzgue necesarias para restablecer
el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del afectado.
Esa magistratura podrd ordenar que el individuo sea traido a su pre-
sencia y su decreto serd precisamente obedecido por todos los encar-
gados de las cdrceles o lugares de detencion. Instruida de los ante-
cedentes, decretard su libertad inmediata o hard que se reparen los
defectos legales o pondrd al individuo a disposicion del juez compe-
tente, procediendo en todo breve y sumariamente, y corrigiendo por si
esos defectos o dando cuenta a quien corresponda para que los corrija.
El mismo recurso, y en igual forma, podrd ser deducido en favor de
toda persona que ilegalmente sufra cualquiera otra privacion, pertur-
bacion o amenaza en su derecho a la libertad personal y seguridad
individual. La respectiva magistratura dictard en tal caso las medidas
indicadas en los incisos anteriores que estime conducentes para res-
tablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del
afectado.

Tabla N° 7. Cuadro comparativo entre acciones especiales de reclamacién de expulsion
y la accién de amparo constitucional

Texto PL con
i i i modificaciones :
- i de la Comision de :
" .. H PL Pineracon ) ) H ..
PL Pifiera original | PL Bachelet 2017, i, . . Gobierno Interior, ;| Accién de amparo
B i . indicaciones 2018 . . i T
2013, articulo 134 : articulo 123 H . Nacionalidad, constitucional
i articulo 135 . -
Ciudadaniay
Regionalizacioén,
articulo 138 :

DL 1094 de 1975,
Elemento

articulos 84y 89

Tipo de
reclamacion

Judicial, sin
perjuicio de
proceder recursos
administrativos.

Judicial, con
exclusion
de recursos

administrativos.

Judicial, previa
interposicion
y rechazo
de recursos

Judicial, con
exclusion
de recursos
administrativos.

Judicial, con
exclusion
de recursos
administrativos.

Judicial con
independencia
de otros recursos
administrativos o

administrativos. judiciales.
Presupuesto Medida ordenada No sefala. Rechazo llegalidad de llegalidad o llegalidad o
de la accién por Decreto de recursos la medida arbitrariedad arbitrariedad de

Supremo del
Ministerio del
Interior.

administrativos;
expulsion
decretada
por autoridad
migratoria.

de expulsiéon
cualquiera sea la
autoridad que la
ordene.

de la medida
de expulsion
cualquiera sea la
autoridad que la
ordene.

la medida que
causa privacion,
perturbacion
o amenaza en
su derecho ala
libertad personal
y seguridad
individual.

%0 Aunque la disposicion constitucional refiere a quien sufra ilegalmente cualquier privacion, perturbacion o amenaza de su derecho, algunos autores
interpretan que también procede en contra de arbitrariedades, vg. HENRIQUEZ (2018), p. 4. Esta Ultima ha sido la interpretacion de los tribunales
superiores de justicia de acuerdo con el analisis de la muestra de casos de amparos constitucionales interpuestos contra érdenes de expulsion en el
periodo 2008-2018. Asimismo, el procedimiento de amparo se regula en el titulo V del libro Il del Cédigo de Procedimiento Penal, cuyo articulo 306
refiere a hipdtesis tanto de ilegalidad como de arbitrariedad, y sin perjuicio de que la orden se haya ejecutado o no: a) orden emanada de autoridad
gue no tenga facultad de disponerla, b) orden expedida fuera de los casos previstos por la ley, ¢) orden con infraccion de cualquiera de las formalidades
determinadas en la ley, o d) sin que haya mérito o antecedentes que lo justifiquen.



Elemento

DL 1094 de 1975,

articulos 84y 89

PL Pifera origina
2013, articulo 134

PL Bachelet 2017,

articulo 123

PL Piflera con
indicaciones 2018
articulo 135

Texto PL con
modificaciones

de la Comision de

Gobierno Interior,
Nacionalidad,
Ciudadaniay

Regionalizacién,
articulo 138

PUCINALTY,

cciéon de amparo
constitucional

Legitimacion Por si o por medio Por si o por Por si. Por si o por Por si o por Por si o por
activa de su familia. cualquier persona cualquier persona : cualquier persona : cualquier persona
en su nombre. en su nombre. en su nombre, en su nombre
y con derechoa i capazde parecer
defensa juridica i en juicio, aunque
de las CAJs®. no tenga para
ello mandato
especial®.
Plazo de 24 horas desde 48 horas desde la 5 dias desde 48 horas desde la i 10 dias desde la Sin plazo;
interposicion que toma notificacién de la la notificacién notificacién de la | notificacion de la mientras exista
conocimiento de resolucion. del rechazo resolucion. resolucion. la privacion,
la medida. del recurso perturbaciéon o
administrativo. amenaza.
Tribunal Corte Suprema en Corte de Corte de Corte de Corte de Corte de
Competente e Unica instancia. Apelaciones del Apelaciones Apelaciones del Apelaciones del Apelaciones
instancia domicilio del respectiva en domicilio del domicilio del respectiva
reclamante en Unica instancia. reclamante en reclamante en en primera
Unica instancia. Unica instancia. i primera instancia. instancia®.
Procedimiento Breve y Breve y Previa vista de la Breve y En cuenta, En cuenta,
sumariamente. sumariamente. causa. sumariamente. agregada agregada

extraordinariamente
a la tabla mas
préxima, gozando
de preferencia
para su vistay
fallo.

extraordinariamente
a la tabla del
mismo diay se
resuelve con
preferencia a
cualquier otro
asunto.

Plazo para fallar

5 dias desde la
presentacion.

5 dias desde la
presentacion.

30 dias + 10 dias si
hay medidas para
mejor resolver.

5 dias desde la
presentacion.

3 dias desde su
vista.

24 horas + 6
dias o tabla de
emplazamiento
si se requiere
investigacion para
esclarecimiento®.

Suspension
de la orden de
expulsion

Si, con privacién
de libertad.

Si, con privacién
de libertad
maxima de 7 dias
de acuerdo con el
articulo 126.

Omite referencia.

Si, con privacién
de libertad
maxima de 7 dias
de acuerdo con el
articulo 126.

Si.

No aplica.

I La defensa juridica gratuita por las corporaciones de asistencia judicial no es un aspecto que se encuentre en duda en la practica, en efecto muchas
de los casos revisados en la muestra recogida vienen patrocinados por la Oficina de Derechos Humanos de la Corporacion de Asistencia judicial de la

Region Metropolitana.

52 De conformidad al Auto Acordado de la Corte Suprema, de 19 de diciembre de 1932, sobre tramitacion y fallo del recurso de amparo, y articulo 307
del Codigo de Procedimiento Penal.

5 Articulo 316 del Codigo de Procedimiento Penal.

5 Articulo 308 del Cédigo de Procedimiento Penal.



Luego, precisamos un listado de aspectos
gue debieran contemplar las vias de reclamacién en
materia de tutela judicial efectiva de los extranjeros
sujetos a una medida de expulsidn, para que exista

PUCINALTY,

un avance significativo en la materia y no solamente
el acceso a la justicia a través de una determinada ac-
cién o recurso (Tabla N° 8).

Tabla N° 8. Elementos de tutela judicial efectiva para protecciéon de los migrantes sujetos
a una medida de expulsion.

Tipo de reclamacion
(Judicial o administrativa)

a) Judicial con doble instancia, o bien,
b) Judicial en Unica instancia, pero con recursos en instancia administrativa.

Presupuesto de la accién

Legitimacion activa

Plazo de interposicion

Suspension de la orden de
expulsién

Facultades de los jueces

Posibilidad de actuar de oficio, ya sea para solicitar antecedentes, pruebas,

resolver medidas de suspensidén o escuchar al afectado.

Otros de especial relevancia
tratdndose de extranjeros

En definitiva, para exista una tutela judicial
efectiva, no basta que se cree una accién de reclama-
cion especial, es mas se considera incluso innecesaria
al ser procedente en contra de érdenes de expulsién
la accién de amparo constitucional. Lo realmente re-
levante es que se incorporen elementos para un debi-
do proceso, tales como la posibilidad de contradicto-
rio, en una instancia doble, que se pueda interponer
por cualquier persona en nombre del afectado, mien-

Asistencia gratuita, asistencia consular, intérprete o traduccioén, en su caso.

tras la afectacion persista, a fin de reclamar por la
medida de expulsién -ya sea porque ha sido dictada
en contravencion de ley o de forma arbitraria-, en un
procedimiento ante autoridad competente, de rapida
tramitacién y que considere la posibilidad de otorgar
al reclamante asistencia gratuita, asistencia consular
y un intérprete o traductor, si la persona afectada no
habla nuestra lengua.
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