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The human rights (lack of) protection in Chile within human mobility context:
Deportations and applications for international protection
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Universidad Alberto Hurtado, Chile

RESUMEN Este trabajo aborda dos problemas graves en la proteccion de los derechos
humanos de las personas en contextos de movilidad humana en Chile: uno vinculado
a la poblacién migrante y otro a los solicitantes de la condicion de refugiado. En el pri-
mer caso se analiza la ausencia de garantias procesales minimas en los procedimientos
de expulsiones administrativas, y la inexistencia de la motivacion de las decisiones por
parte de la autoridad migratoria. Para el segundo, se examinan los problemas de acceso
al procedimiento de calificacién de la condicién de refugiado generado por la misma
Administracion del Estado, al objeto de impedir el ejercicio de este derecho. Para ambos
casos se desarrollan los estdndares de derecho internacional de los derechos humanos
que son plenamente aplicables al Estado de Chile, lo que da cuenta de como los tribu-
nales nacionales han debido hacerse cargo de esta situacion por la via de las acciones
constitucionales de amparo y proteccion.

PALABRAS CLAVE Expulsién, migrantes, refugiados, derechos humanos.

ABSTRACT This work addresses two serious problems in the protection of human
rights of people in human mobility contexts in Chile: one linked to the migrant popula-
tion and another to people seeking refuge. In the first case, the absence of minimum
procedural guarantees (due process) in deportation proceedings is analyzed, as well as
the lack of motivation for decisions by the immigration authority. For the second, the
problems of access to the procedure for qualifying refugee status generated by the State
Administration itself are examined, to prevent the exercise of this right. For both cases,
the standards of international human rights law that are fully applicable to the State of
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Chile are developed, realizing how the national courts have had to take charge of this
situation through the constitutional actions of habeas corpus and protection.

KEYWORDS Deportation, immigrants, refugees, human rights.

Introduccion

The State is lord of its territory, can grant itself whatever democratic
form of government it may desire within standards which respect the
inalienable rights of man.’

Una de las consecuencias mas presentes en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, a propésito de la tragedia que signific6 la Segunda Guerra Mundial, fue-
ron los movimientos de personas dentro de Europa y su masivo éxodo hacia otros
continentes. Esto explica —en gran medida— que los primeros tratados interna-
cionales adoptados tras la Segunda Guerra se refieran a regular la situacién de las
personas refugiadas y apatridas. En ese contexto, resulta paraddjico que uno de los
elementos centrales que cruzaban la atencién hace 70 aios mantenga una vigencia
tan notoria y con tantas dificultades, a pesar del extenso desarrollo normativo y los
avances logrados en términos de desarrollo humano en el mundo. Esto ultimo hace
mas incomprensible los déficits que atin persisten en esta materia.

Este trabajo toma justamente los problemas que subsisten en la proteccién de las
personas en contextos de movilidad humana en Chile, a 72 afios de la adopcién de la
Declaracion Universal. Lo anterior, a pesar de la incorporacién en el ordenamiento
juridico interno de la mayoria de los tratados internacionales en materia de derechos
humanos, de la adopcién de una normativa moderna en materia de proteccion de
refugiados y del avanzado tramite legislativo para una nueva ley de migraciones. Lo
cierto es que la proteccion de los derechos de las personas migrantes y refugiadas en
Chile se cruza con una practica contraria a los estandares de derecho internacional
de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario, que sélo ha sido
salvada, en algunas ocasiones, por la accion de los tribunales de justicia, a partir del
trabajo de organismos estatales autdnomos o que gozan de independencia; de la so-
ciedad civil; y de actores claves que rodean la tematica. De ahi que la frase destacada
al inicio de este trabajo, del agente chileno en la Conferencia sobre las Organiza-
ciones Internacionales de San Francisco, para la adopcion de la Carta de Naciones
Unidas, cobre tanta relevancia.

1. Intervencién del delegado chileno en la elaboracién de la Carta de Naciones Unidas. Conferencia so-
bre las Organizaciones Internacionales, San Francisco, 1945. Cita extraida del texto de Sikkink (2017: 72).
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El analisis que se ofrece aca se hace desde las dificultades practicas y normativas
que encuentran estos dos grupos de personas en Chile, en contraste con los estan-
dares de derecho internacional de los derechos humanos y el derecho internacional
humanitario construidos para cada uno de ellos, y los cuales deberian ser observados
por el Estado.

En primer lugar, y precedido de una caracterizacion de la realidad migratoria en
Chile que adopta el nombre de preambulo, el trabajo aborda la inexistencia de un
debido proceso en los procedimientos de expulsién de las personas migrantes, de
acuerdo con la normativa y el desarrollo de los estandares del sistema interamericano
y universal. En segundo término, se describe la ausencia de un acceso efectivo al pro-
cedimiento de calificacion de la condicion de refugiado para las personas solicitantes
de proteccién internacional en Chile, apoyado en las obligaciones internacionales
y la normativa interna aplicable en la materia. En ambos casos, el de expulsiones y
solicitantes del estatuto de refugiado: i) se caracteriza el problema; ii) se sefialan las
obligaciones de derecho internacional aplicables al Estado y el desarrollo de estas
por parte de sus respectivos drganos; y iii) se evidencia la respuesta de los tribuna-
les de justicia a cada una de estas situaciones. Por ultimo, en un tercer apartado, se
desarrollan las obligaciones generales de derechos humanos, de respeto y garantia,
para evidenciar el nivel de (in)cumplimiento de los derechos humanos en materia de
movilidad humana en Chile.

Es importante destacar que la elaboracion de este trabajo esta construida con base
en la experiencia de siete afios de actividad en la Clinica Juridica de Migrantes de la
Universidad Alberto Hurtado. Esto es especialmente relevante para la descripcion
que se hace en los apartados relativos a la caracterizacion del problema en las seccio-
nes que abordan el procedimiento de expulsion de extranjeros, asi como las solici-
tudes de proteccion internacional. En este sentido, se revisaron 25 sentencias de los
tribunales superiores de justicia, entre los aflos 2018 y 2020, asi como los procesos en
actual tramitacion de la Clinica (judiciales y administrativos), lo cual permite apro-
ximarse al problema en primera persona. Especial relevancia en la reflexion que dio
origen a este articulo tiene el intercambio permanente de experiencias y desafios que
se hace con otras clinicas juridicas (Universidad Diego Portales y Pontifica Univer-
sidad Catdlica de Chile), el Servicio Jesuita a Migrantes, la Oficina de Derechos Hu-
manos de la Corporacion de Asistencia Judicial y el Instituto Nacional de Derechos
Humanos. Han sido éstas y otras instituciones las que han visibilizado el problema
que aca se describe y que ha servido de motivacién para abordar un fenémeno tan
crucial como la movilidad humana con una perspectiva de derechos humanos.
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Preambulo: Caracterizacion del fenémeno migratorio en Chile

Hasta hace muy poco tiempo, Chile era un pais de emigrantes. Es decir, habia mds
chilenos fuera del territorio que extranjeros residiendo en él.> El crecimiento econé-
mico, la estabilidad institucional y situaciones de cierta convulsion social en paises
de la region, e incluso de Europa, se conjugaron para atraer la atenciéon de personas
que buscaban un lugar con mejores perspectivas de futuro. En consecuencia, Chile
comenzo6 a ser un pais de destino, sobre todo en el contexto de la migracion sur-sur.
Dos fendomenos contribuyeron a la llegada de extranjeros durante los tltimos nueve
afos: la crisis social en Haiti, que tiene como hito el terremoto que azot6 a su capital
el afo 2010, y la crisis venezolana, con un marcado acento a partir del afio 2015 (Ste-
foni y Brito, 2019: 23-48). Probablemente, sin estos elementos, Chile atin mantendria
tasas de inmigraciéon menores o iguales que de emigracion.

En la actualidad, y de acuerdo con las ultimas cifras del Instituto Nacional de Es-
tadisticas (INE), viven en el territorio nacional 1.492.522 personas extranjeras.> Esto
representa cerca del 8% de la poblacion del pais. Un namero que en el contexto re-
gional esta entre lo mas altos en relacion con el total de la poblacién, pero que, com-
parado con los paises de destino, como Argentina, mantiene un porcentaje similar.*
Mientras tanto, en comparacion con los paises OCDE, se encuentra muy por debajo.’

Sin embargo, la llegada en corto tiempo de un numero importante de extranjeros
ha desafiado a la sociedad y las autoridades. Pensemos que el afio 2010, la poblacién
extranjera bordeaba el 1,9%, la que en su mayoria (65%) provenia del cordéon andino
(Argentina, Bolivia, Pert y Ecuador).® Para ese entonces, la crisis financiera de prin-
cipios de los 2000 en Argentina y la convulsion politica peruana de los noventa se
constituyeron como los factores centrales de la inmigracion al pais.

2. Fuentes oficiales del Departamento de Extranjeria y Migracion sefialan que, en Chile, hasta el afio
2014, habia aproximadamente 460.000 extranjeros residiendo en el territorio nacional y 1.119.000 a
finales del afio 2017. Por su parte, el Segundo Registro de Chilenos en el exterior, publicado en enero del
afo 2018, sefiala que cerca de un millén de chilenos vive en el exterior, de los cuales 570.703 son nacidos
en el territorio nacional.

3. Instituto Nacional de Estadisticas, «Estimacién de personas extranjeras residentes en Chile al 31 de
diciembre de 2019», octubre de 2020, disponible en https://bit.ly/38nTUsH.

4. El afio 2017, Argentina contaba con 4,91% de poblacién inmigrante. A la misma fecha, Chile tenia
cerca de 2,6% de poblacion inmigrante. De acuerdo con las tltimas cifras de Naciones Unidas, ambos
paises flucttian entre el 5% y el 10% de poblacién inmigrante. «International migrant stock 2019: Maps»,
Naciones Unidas, disponible en https://bit.ly/37AV5j8.

5. De acuerdo con la informacién al afio 2019, Chile sdélo superaba en porcentaje de poblacion ex-
tranjera a Turquia, México y Eslovaquia. «Compare your country: Migration», Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos, disponible en https://bit.ly/37CRvVC.

6. Informacién estadistica del Departamento de Extranjerfa e Inmigracién, disponible en bit.
ly/2KHwGié.
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En cambio, la composicion actual ha variado notoriamente. De acuerdo con el
informe del INE ya referido, la mayor cantidad de extranjeros residiendo en el pais
proviene de Venezuela (30,5%), Pert (15,8%), Haiti (12,5%) y Colombia (10,8%). El fe-
ndémeno haitiano le ha afladido un componente adicional a la «inmigracién tradicio-
nal»: son personas que no hablan espafiol y comparten una identidad cultural dife-
rente al resto de las personas migrantes. Con todo, como sucedi6 en el caso peruano
o argentino de las décadas de 1990 y 2000, respectivamente, los motivos del aumento
del nimero de extranjeros estan directamente vinculados a situaciones traumaticas
de quienes buscan nuevos horizontes dentro de la region.

La legislacion afieja y obsoleta para enfrentar el fendmeno, una institucionali-
dad fragil y el desconocimiento generalizado acerca de estrategias de integracion en
contextos de movilidad humana, han dificultado la tarea en Chile. A ello debemos
agregar una politica migratoria restrictiva que, desde el ascenso de Donald Trump
como presidente de Estados Unidos el aflo 2016, se ha esparcido hacia el resto del
continente de manera muy prolifera.

Chile no ha tenido y no tiene una politica migratoria. La institucionalidad esta
pensada para administrar permisos de residencia e imponer sanciones. El que el De-
partamento de Extranjeria y Migracion, creado por una resolucion exenta, esté in-
sertado en el Ministerio del Interior y Seguridad Publica dice mucho de la manera en
que el pais ha abordado este fenémeno, que no es otra que la de seguridad y orden
publico. Esto esta conectado con el decreto ley que regula la materia, y cuyo origen,
como veremos a continuacién, responde a la doctrina de la seguridad nacional en
una logica de Guerra Fria y en plena dictadura civico-militar.

La primera legislacion interna que abord¢ el fenémeno migratorio en Chile data
de 1850. En ese entonces, el texto normativo se orient6 a fomentar y proteger la llega-
da de colonos alemanes al territorio nacional. Pasaron mas de 100 afios para que una
nueva ley abordara la situacién de las personas migrantes en el territorio nacional.
Se tratd del Decreto Ley 1.094, del afio 1975, el cual sigue vigente en la actualidad. Sin
embargo, se espera que pronto sea derogado por un nuevo cuerpo normativo, cuyo
tramite legislativo en el Congreso se encuentra en su fase terminal (Boletin 8.970-
06). Este serfa el primer texto en la historia de Chile que aborda la migracién desde
una Optica democratica y respetando el Estado de derecho.

El Decreto Ley 1.094 es un cuerpo normativo que tiene una orientacion represiva
y discrecional de la migracion. Su principal objetivo radica en impedir el ingreso al
territorio nacional de elementos peligrosos o terroristas que amenazan la estabilidad
nacional. La idea del «enemigo interno» cruza todo el texto normativo, lo que explica
su amplia discrecionalidad y una ausencia total de salvaguardas para la poblacion
migrante (Stefoni, 2001).

En el Decreto Ley abundan los conceptos juridicos indeterminados, los cuales
tienen gran relevancia, pues se contienen en disposiciones claves, como la del arti-
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culo 15, que establece las prohibiciones imperativas de ingreso, que a la vez tienen la
virtud de obrar como causales de expulsion. Aca es posible encontrar referencias a
las siguientes expresiones: «agitadores», «activistas» de doctrinas que alteren el sis-
tema de gobierno o el «orden social», «seguridad exterior», «soberania nacional»,
«seguridad interior», «orden publico», «actos contrarios a los intereses de Chile» o
«la moral y las buenas costumbres», entre otras. Esto ha abierto el espacio a un ejerci-
cio de discrecionalidad administrativa muy dificil de contrarrestar, lo que se ha visto
reflejado en el no otorgamiento o revocacion de visados, la aplicacion de sanciones y
las prohibiciones o exigencia de requisitos arbitrarios de ingreso al territorio nacio-
nal para determinados grupos de personas.” Hay pocas herramientas en la ley que
permiten hacer frente a esta situacion, y quienes a diario lidian con las decisiones de
la autoridad migratoria, ya sea en territorio nacional como en las sedes consulares,
suelen estar expuestos a un tratamiento discrecional, como se referira mas adelante.

La (des)proteccion de los derechos de las personas migrantes en Chile:
Expulsiones arbitrarias, colectivas y sin apego al debido proceso

Caracterizaciéon del problema: Del déficit normativo interno a la tozudez

En relacién con los procedimientos administrativos de expulsion, el decreto ley en
cuestion contempla esta medida como parte de su catdlogo de sanciones. Se trata de
la medida mas gravosa en el ordenamiento migratorio para una serie de situaciones,
que van desde no informar el cambio de domicilio hasta la participacion en un ilicito
penal. En este tltimo caso, se consideran situaciones tan graves como delitos contra
la seguridad exterior, la soberania nacional, la seguridad interior o el orden publico.
Ademas, la ley constrifie a expulsar del pais a aquellos extranjeros que cometan el
delito de trafico ilicito de drogas o armas, contrabando, trafico ilegal de migrantes
y trata de personas, incluyendo ademas una causal indeterminada: «Contra todos
aquellos que ejecuten actos contrarios a la moral o a las buenas costumbres».®

Quien dicta esta medida es el ministro del Interior y Seguridad Publica, por or-
den del presidente de la Reptblica, o algunas de las autoridades con delegacion ex-
presa de esta facultad dentro de la organica del Ministerio del Interior y Seguridad
Publica —intendentes regionales, por ejemplo—. Esta medida esta consagrada en el

7. A modo ejemplar de expulsién administrativa revocada por la via judicial, véase la sentencia de
la Corte de Apelaciones de Santiago, amparo, rol 1.819-2020; de demora excesiva en tramite de visa,
sentencia de la Corte Suprema, apelacion proteccion, rol 24.827-2020; de impedimento ingreso al pro-
cedimiento de calificacion de refugiado, sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, proteccion,
rol 16.593-2020; de demora excesiva en tramitacion de permanencia definitiva, sentencia de la Corte de
Apelaciones de Santiago, proteccion, rol 177.028-2019.

8. Véanse los articulos 15, 16 y 17 del Decreto Ley 1.094.
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articulo 84 del Decreto Ley 1.094° y puede adoptar la formalidad juridica de decreto
o resolucion.

Durante el afio 2018 se decretaron 1.788 medidas de expulsion. Asimismo, para
noviembre del afo 2019, 1.413 expulsiones habian sido dictadas por la autoridad ad-
ministrativa.” Aunque la mayoria dice relacion con la expulsion derivada de la Ley
18.216," un numero no despreciable de expulsiones se originan en sede administra-
tiva. Sin embargo, la ley vigente no dispone de un procedimiento que establezca las
fases que deberd atravesar una resolucion de esta naturaleza, antes de ser dictada. De
ahila importancia de observar las formalidades de la Ley 19.880, que «Establece bases
de los procedimientos administrativos que rigen a la Administracion del Estado», y
que es plenamente aplicable a este tipo de casos. Por desgracia, salvo excepciones,
tampoco se siguen los tramites contenidos en el capitulo 2 de la referida ley, y que re-
gula el procedimiento administrativo. Por ejemplo, salvo excepciones, como sucede
con la Intendencia Regional Metropolitana, no se contempla la apertura del periodo
de prueba consagrado en el articulo 35 de la Ley 19.880.

Lo anterior ha llevado a que la autoridad administrativa aplique esta medida sin
evaluar el caso a caso ni considerar elementos que satisfagan un ejercicio de propor-
cionalidad en la sancién que se impone. Esto queda de manifiesto cuando la autori-
dad no varia su criterio al aplicar la misma medida a una persona que ha transgre-
dido gravemente el ordenamiento juridico interno, en comparacién con aquélla que
ha cometido una falta de menor entidad y que goza de elementos adicionales que le
permiten sostener un arraigo social o familiar en el territorio nacional. Las resolucio-
nes o decretos mediante los cuales se dictan las expulsiones no suelen considerar la

9. La medida de expulsion de los extranjeros serd dispuesta por decreto supremo fundado, suscrito
por el ministro del Interior, bajo la féormula «por orden del presidente de la Reptblica», en el que se
reservaran al afectado los recursos administrativos y judiciales legalmente procedentes. No obstante, la
expulsion de los extranjeros que sean titulares de permiso de turismo o prolonguen su permanencia con
dicho permiso vencido, se dispondra, sin mas tramite, por resolucién del intendente regional respectivo,
exenta del tramite de toma de razén. Las medidas de expulsion podran ser revocadas o suspendidas
temporalmente en cualquier momento. La medida de traslado a que se refieren los articulos 81, 82y 83
sera dispuesta por las autoridades oficiales sefialadas en el articulo 10, con el objeto de poner al afectado
a disposicion de las autoridades administrativas o judiciales correspondientes.

10. Informacion extraida a partir de solicitudes de acceso a la informacién publica, entregada por el
Departamento de Extranjeria y Migracion.

11. El articulo 34 de la Ley 18.216 establece que los condenados extranjeros a una pena igual o inferior
a cinco afios de presidio o reclusién menor, y que se encuentren en situaciéon migratoria irregular, po-
dran sustituir el cuamplimiento de la pena por la expulsion del territorio nacional. Esta expulsion tiene
aparejada la prohibicion de ingreso al territorio nacional por un plazo de diez afos.

12. Las personas se enteran de la medida de expulsion una vez que le es notificada mediante una reso-
lucién exenta a su domicilio, al hacer tramites en el Departamento de Extranjeria y Migracién o al ser
controladas por la Policia de Investigaciones.
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situacion familiar o social de la persona expulsada. Si se trata de alguien que cometié
un delito, la autoridad no distingue si es una falta, simple delito o crimen.”

Se trata de un asunto preocupante, ya que, al no analizar las circunstancias parti-
culares de la persona sujeta a esta medida, la expulsién pasa a convertirse en una es-
tadistica de cumplimientos de metas institucionales. Esto es muy grave, pues desde
el momento en que se aplica un criterio automatizado, las expulsiones pasan a tener
el cardcter de colectivas, cuestion que, como se vera mas adelante, esta prohibida en
el derecho internacional.

;Qué se hace en la practica? La autoridad verifica la existencia de una sancién pe-
nal o incluso un antecedente policial que pesa sobre una persona extranjera, y aplica
un criterio automatico de expulsiéon. La mayoria de las veces basta el informe que
emana de la Policia de Investigaciones de Chile. La autoridad migratoria no pondera
el tipo de infraccion (si es delito, crimen o falta), si la pena fue cumplida en libertad
o privado de libertad; si la persona se acogi6 a los mecanismos de rehabilitacion; si
tiene familia, hijos menores de edad o mayores de edad estudiando; si tenia o tiene
trabajo; el tiempo que ha permanecido en el territorio nacional, etcétera. Recorde-
mos que, de acuerdo con las normas que rigen el actuar del Estado, las decisiones de
autoridad deben por necesidad ser fundadas y contar con un razonamiento que evite

13. A modo de ejemplo, la autoridad dict6 expulsion de un extranjero en Chile por tener anteceden-
tes penales en su pais de origen, a través del Decreto 752, del 9 de marzo de 2018. En la seccién de los
«vistos», el ministro del Interior y Seguridad Piiblica de la época se limité a sefialar la existencia de estos
antecedentes, agregando que el Departamento de Extranjeria y Migracién solicité el aporte de antece-
dentes a la persona afectada, mediante un oficio, y que no tuvo respuesta. Sin embargo, la autoridad no
sefiala que los antecedentes penales tienen una data de 23 afios, ni que la persona expulsada es padre de
dos personas que tienen permanencia definitiva en el pais.

ANTE una solicitud de visa de un ciudadano colombiano, el Departamento de Extranjeria dicté la
Resolucion Exenta 300.738, del 13 de septiembre de 2018, mediante la cual dispuso el rechazo, ordenan-
do el abandono del pais en un plazo de 72 horas. El motivo para ello era la existencia de antecedentes
penales por el delito de estafa en el pais de origen, con una condena de 24 meses, que era del 28 de mayo
de 2013 y a pesar de que se acompaii6 un certificado de la Policia Nacional de Colombia en que consta
la inexistencia de «asuntos pendientes con las autoridades judiciales». La autoridad sefialé que el delito
atentaba contra «intereses severamente resguardados por el Estado». No consideré mas antecedentes.

EN materia de ingreso por paso no habilitado, las intendencias regionales dictan resoluciones de ex-
pulsion sin acreditar el delito contemplado en el articulo 69 del Decreto Ley 1.094. Para proceder con
la expulsion fundada en ese tipo penal, se basan en el informe policial e invocan la denuncia efectuada
ante el Ministerio Publico, aunque se desisten de ésta. En su Resolucion Exenta 8.701/7.944 del 19 de
noviembre de 2019, la intendenta de la época expulsé a una ciudadana venezolana basado en un ingreso
clandestino, sin considerar que la afectada se encontraba en el pais con su hijo menor de edad.

14. En el mes de agosto del afio 2018, hizo noticia la mediatica expulsién de ciudadanos colombianos,
que fueron trasladados en un avién perteneciente a la Fuerza Aérea de Chile. El titular del diario La
Segunda sefald en esa oportunidad: «Meta del Gobierno para este afio, expulsar a 2.000 inmigrantes»,
disponible en https://bit.ly/3rB8o]JR.
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su arbitrariedad. Esta exigencia es plenamente aplicable a los decretos y resoluciones
que disponen las expulsiones.

El déficit normativo en la aplicacion de esta medida ha contribuido a agudizar esta
situacion.” No existe un procedimiento que establezca garantias para la persona cuya
expulsion se verifica. La tinica garantia contenida en la ley se deriva del articulo 89
del Decreto Ley 1.094, el cual consagra la existencia de un recurso extraordinario de
reclamacion, que debe interponerse directamente ante la Corte Suprema, en un plazo
fatal de 24 horas desde notificada la medida. Ademas, el recurso debe ser fundado y
contar con el patrocinio de un abogado segun las reglas generales de comparecencia
en juicio. Por ultimo, este recurso solo esta orientado a reclamar los decretos supre-
mos que disponen la expulsion, de modo que las resoluciones dictadas por los inten-
dentes, por ejemplo, quedan fuera del alcance de esta via de impugnacion.

En muchos casos, y haciendo aplicacion de la Ley 19.880, se interponen recursos
administrativos para la reconsideracion de la medida de expulsion. Sin embargo, esos
recursos tienen una tramitacion que excede cualquier garantia del plazo razonable y
suelen ser desestimados, desde que es la misma autoridad que dict6 la medida, la que
conoce de la impugnacion. Existen muy pocos casos en la practica de la «litigacion
administrativa» en que se haya logrado revertir una decision de expulsion mediante
la via recursiva que establece esta ley.” Esto se explica, en gran parte, porque la au-
toridad que dispone la expulsion es la misma que después resuelve el recurso. Por lo
tanto, la unica via eficaz para hacer frente a esta situacion ha sido la interposicion
de acciones constitucionales de amparo o habeas corpus, quienes han acogido una
gran cantidad de recursos, por la ilegalidad que entrafia la dictacion de la medida de
expulsion. Esto serd analizado con mas detalle en el ultimo apartado de esta seccion.

Desarrollo internacional de la proteccién de las personas migrantes sujetas
a procedimientos de expulsidon administrativa, aplicable al caso chileno

Chile es signatario de la mayoria de los tratados de derechos humanos a nivel uni-
versal y regional. En particular importante para el caso de estudio resulta la Con-
vencion Internacional para la Proteccion de todos los Trabajadores Migratorios y de
sus Familiares, de 1990. Este tratado fue ratificado por Chile y se encuentra vigente
en el ordenamiento juridico interno desde el afio 2005 a través del Decreto 84, del
8 de junio de 2005. El instrumento reconoce derechos que ya aparecian en otros

15. Para un estudio mas detallado sobre esta situacion, véase Lawson y Rodriguez (2016).

16. Debido a la demora en las respuestas de la autoridad migratoria ante la interposicion de los re-
cursos administrativos, y las escasas posibilidades de éxito en la revocacion de las sanciones, la Cli-
nica Juridica de Migrantes de la Universidad Alberto Hurtado ha debido llevar los asuntos a la sede
jurisdiccional.
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cuerpos normativos, pero que relevan aun mas la importancia de su cumplimiento
para la debida proteccion de las personas migrantes. En este orden de ideas, el déficit
normativo interno en materia migratoria ha sido relevado por el Comité a cargo de
monitorear el cumplimiento de la Convencién. En su informe del afio 2011, el Comité
para la Proteccion de los Trabajadores Migratorios y sus Familiares manifesto su pre-
ocupacion por el acceso insuficiente al proceso de interposicion de recursos contra
las decisiones de expulsion y recomendé de manera expresa la adopcién de medidas
para que las personas sujetas a la medida de expulsiéon cuenten con el plazo y medios
adecuados para impugnar esta sancion.”

A lo anterior hay que agregar los pronunciamientos de alcance general que han
hecho los érganos de tratados de Naciones Unidas, asi como los érganos correspon-
dientes a los procedimientos especiales que dependen del Consejo de Derechos Hu-
manos, y que dan pautas claras para la proteccion de las personas migrantes desde la
perspectiva del derecho internacional de los derechos humanos, con lo que constru-
yen un verdadero corpus juris de derecho internacional de las personas migrantes.”®

Ademas, el Estado de Chile ha aceptado la competencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, de modo que los pronunciamientos efectuados por
ella, en la interpretacion de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos,
entregan una pauta clara de como cumplir las obligaciones que se derivan de esta
ultima. En este sentido, aun cuando la Corte IDH no se ha pronunciado sobre casos
vinculados a los contextos de movilidad humana en Chile, si lo ha hecho respecto de
otros Estados parte de la Convencion o a propdsito de su funcién consultiva.” De ahi
que los principales estandares en materia migratoria, y que son plenamente aplica-

17. Comité de Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares,
«Examen de los informes presentados por los Estados parte: Observaciones finales. Chile», CMW/C/
CHL/CO/1, parrs. 28-29.

18. En el sistema convencional destacan las Observaciones Generales 15 y 27 del Comité de Derechos
Humanos; el Comentario General 30 del Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial; el
Comentario General 6 del Comité de Derechos del Nifo; las Recomendaciones Generales 26 y 32 del
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer; y la mas reciente Observacion Gene-
ral Conjunta entre el Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de
sus Familiares (nim. 3) y del Comité de los Derechos del Nifio (niim. 22) sobre los principios generales
relativos a los derechos humanos de los nifios en el contexto de la migracién internacional. En cuanto
a los procedimientos especiales del sistema extraconvencional, destaca el informe del grupo de trabajo
sobre la detencién arbitraria respecto de los inmigrantes y solicitantes de asilo, del afio 1999; la Relatoria
Especial sobre los derechos humanos de los migrantes (inaugurada el afio 1999); y el Relator para la
expulsion de las personas extranjeras, iniciado el afio 2004.

19. Opinién Consultiva OC-16/99; Opinién Consultiva OC-18/03; caso Nifias Yean y Bosico con Repii-
blica Dominicana; caso Vélez Loor con Panamd; caso Nadege Dorzema y otros con Repiiblica Dominica-
na; caso Familia Pacheco Tineo con Bolivia; Opinion Consultiva OC-21/14; caso Personas dominicanas y
haitianas expulsadas con Repiiblica Dominicana; Opinién Consultiva OC-25/18.
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ble al caso chileno, se refieren al desarrollo de los articulos 8 y 22 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con los articulos 1y 2 del mismo
cuerpo normativo. El articulo 8 se refiere a las garantias procesales y el 22 a la libertad
de circulacion.

La Corte IDH ha sido clara en sefialar que, de acuerdo con la Declaracién Ameri-
cana, leida en conjunto con la Convencidn, la libertad de circulacién constituye una
condicién indispensable para el libre desarrollo de la persona* y contempla, entre
otros, el derecho a circular libremente dentro de un Estado; escoger lugar de resi-
dencia; e, ingresar, permanecer y salir del territorio sin interferencia ilegal.* Esto no
obsta a que el Estado pueda restringir el libre transito, sobre todo cuando se trata del
ingreso y egreso del territorio nacional. En ese sentido, la Corte IDH también ha re-
conocido la facultad que le asiste a los Estados de «implementar sus propias politicas
migratorias en consonancia con los derechos humanos».>

Sin embargo, desde el momento en que la expulsion supone la afectacion de una
serie de otros derechos consagrados en la Convencién Americana, la Corte IDH ha
desarrollado los lineamientos que permiten llevarla a cabo de manera respetuosa con
los derechos humanos. De ahi que se afirme que los procedimientos migratorios de-
ben desarrollarse segtin las garantias del debido proceso,” independiente de que se
trate de migrantes en situacion regular o irregular.>* En consecuencia, este tipo de
procedimientos deben ser analizados a la luz del articulo 8 de la Convencién Ame-
ricana. Aunque, de acuerdo con su tenor literal, las garantias minimas refieren la ex-
presion «acusado», lo que podria llevarnos a pensar que estan reservadas exclusiva-
mente para procedimientos penales o judiciales, lo cierto es que la Corte IDH, desde
muy temprano, entendié que su aplicacion no se limitaba a los recursos judiciales en
sentido estricto, afirmando que procedian respecto de cualquier materia que puedan
llevar a la determinacion de derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter (OC-11/90, parr. 28).

Con el desarrollo de su jurisprudencia contenciosa, la Corte IDH fue precisando
cada vez mas el alcance de la voz «garantias judiciales», entendiendo por ellas:

20. Véase, entre otros, Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Ricardo Canese con Para-
guay, parr. 115; caso Manuel Cepeda Vargas con Colombia, parr. 197.

21. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Ricardo Canese con Paraguay, parr. 115; caso
Valle Jaramillo y otros con Colombia, pérr. 138.

22. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Personas dominicanas y haitianas expulsadas
con Repuiblica Dominicana, parr. 417.

23. Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Vélez Loor con Panamad, parrs. 141-142.

24. «Derechos humanos de migrantes, refugiados, apatridas, victimas de trata de personas y despla-
zados internos: Normas y estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos», Comisién
Interamericana de Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/1I, 31 de diciembre de 2015, parr. 284, disponible
en https://bit.ly/2WCxp7H.
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Al conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales a efec-
tos de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus dere-
chos ante cualquier tipo de acto del Estado que pueda afectarlos. Es decir, cualquier
actuacion u omision de los 6rganos estatales dentro de un proceso, sea administrati-
vo sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal.

Este criterio ha sido reiterado en aquellos casos que apuntan directamente a los
procedimientos de expulsion de personas migrantes.”® De ahi que la Corte IDH ha
sostenido que, ante escenarios como éstos, el Estado debe asegurar un tratamiento
sin discriminacidn, lo que supone no hacer distinciones por el estatus migratorio de
la persona,” a través de un proceso individual que permita evaluar las circunstancias
personales de cada persona y, de ese modo, cumplir con la prohibicién de expulsio-
nes colectivas.?

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, utilizando los criterios da-
dos por la Corte IDH, el desarrollo propio que ha efectuado a partir de su Relatoria
sobre los Derechos de los Migrantes y el trabajo acumulado en el sistema de peticio-
nes y casos, sostiene que las garantias que deben observarse en estos casos son:*

« Comunicacién previa y detallada del procedimiento, lo que supone, en casos
de detencion, la informacion sobre las razones y la notificacion sin demora de
los cargos.

+ En casos de detencion o retencidn, ser llevada sin demora ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, con el obje-
to de ser juzgada en un plazo razonable o a ser puesta en libertad.

+ Ser oida sin demora y contar con tiempo razonable y medios adecuadas para
la preparacion de la defensa, lo que supone reunirse libre y privadamente con
su defensor.

» El proceso sea llevado por un adjudicador competente, independiente e
imparcial.

25. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Baena Ricardo con Panamad, parrs. 124-125.

26. La Corte IDH precisé el término expulsién en su Opinién Consultiva OC-21/14, sefialando en su
parrafo 269 que se trata de cualquier decision, orden, acto o procedimiento ante el drgano administrati-
vo o judicial competente, mas alla de la denominacion que reciba, relacionado con la salida obligatoria
de una persona del Estado receptor, y cuya consecuencia es el abandono efectivo del territorio de dicho
Estado o el traslado de la persona fuera de la frontera.

27. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Vélez Loor con Panamad, parr. 143.

28. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Nadege Dorzema y otros con Repuiblica Domini-
cana, parr. 175; caso Familia Pacheco Tineo con Bolivia, parr. 133; caso Personas dominicanas y haitianas
expulsadas con Repuiblica Dominicana, parr. 356.

29. Comision Interamericana de Derechos Humanos, «Derechos...», parrs. 307-334.
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 Traductor o intérprete libre de cargos.

» Representacion letrada o legal.

o Ladecision que se adopte sea debidamente motivada.

+ Se notifique la decision en el marco del procedimiento.

+ Recurrir de la decision ante juez o tribunal superior con efectos suspensivos.
« Ser informado y acceder efectivamente a la asistencia consular.

La existencia de estas garantias facilita la adopcion de decisiones fundadas, lo que
reduce los margenes de discrecionalidad de la autoridad. Ademas, evitan la aplicacion
de expulsiones colectivas, las cuales no atienden sélo al numero, sino al mecanismo
que se emplea para dictarlas. Asilo sefial6 el Comité de Naciones Unidas sobre la Eli-
minacién de la Discriminacion Racial, al sostener que los Estados debian «garantizar
que los ciudadanos no seran objeto de una expulsion colectiva, en particular cuando
no haya garantias suficientes de que se han tenido en cuenta las circunstancias perso-
nales de cada de una de las personas afectadas».®

Es importante recordar que las expulsiones colectivas estan prohibidas en el dere-
cho internacional y constituyen una grave infraccion a las obligaciones internaciona-
les de los Estados. Asi se desprende del articulo 22 numeral noveno de la Convencion
Americana y de otros tratados de derechos humanos de alcance regional y universal.*
Segun el criterio adoptado por la Corte IDH, una expulsion colectiva supone omitir
el desarrollo de un andlisis objetivo de las circunstancias individuales de cada extran-
jero, lo que la convierte en arbitraria.”

Los tribunales como esperanza

La falta de mecanismos efectivos de impugnacion en sede administrativa ha obligado a
los tribunales de justicia a conocer y fallar asuntos propios de procedimientos adminis-
trativos de caracter migratorio. De ahi que la negativa a otorgar permisos, revocaciones
o aplicacion de sanciones terminen siendo conocidas por las Cortes de Apelaciones y la
Corte Suprema, a través de la via del amparo constitucional o la accién de proteccion.

30. Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial, Recomendacion General 30, Discrimina-
cién contra los no ciudadanos, 4 de mayo de 2005, parr. 26.

31. Véase el Protocolo 4 de la Convencién Europea para la Proteccion de los Derechos y Libertades
Fundamentales, articulo 4; Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, articulo 12.5; Carta
Arabe de Derechos Humanos, articulo 26.2: Convencién internacional sobre la proteccién de los dere-
chos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, articulo 22.1.

32. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Nadege Dorzema y otros con Republica Domi-
nicana, parr. 171.
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Sobre esto se ha referido la profesora Miriam Henriquez, quien ha relevado el impor-
tante rol que han pasado a ocupar los tribunales superiores de justicia en la protecciéon
de los derechos de las personas migrantes (Henriquez Vifas, 2018: 1-18).

El habeas corpus ha resultado ser la via indicada para revertir 6rdenes de expulsion,
ya sea que provengan de resoluciones o decretos. Ademds, en algunos casos también
han servido para impugnar 6rdenes de abandono o prohibiciones de ingreso de perso-
nas que se encuentran con medida de expulsion vigente, pero que se encuentran fuera
del territorio nacional. Se trata de una accidn rapida, con posibilidades de acceso en to-
das las regiones del pais, dado que conoce en primera instancia la Corte de Apelaciones
respectiva, y que no requiere el patrocinio de un abogado habilitado para el ejercicio de
la profesion, de modo que su acceso se encuentra asegurado a cualquier persona.

Dado que la accién de amparo protege la libertad personal y seguridad individual,
los tribunales han entendido que la existencia de una orden de expulsion o la pro-
hibicién de ingreso al territorio que entrafa esta sancion, constituyen una amenaza
o afectacion directa al derecho contenido en el articulo 19 numeral séptimo de la
Constitucion Politica de la Republica, cuando ella no ha sido dictada conforme a la
ley. Para los tribunales, la ilegalidad se ha dado justamente por la falta del ejercicio
de ponderacion efectuado por la administracion. Asi, por ejemplo, en una sentencia
del ano 2018 dictada por la Corte Suprema, que confirmaba una sentencia de la Corte
de Apelaciones de Santiago, uno de los motivos que agregé el maximo tribunal para
fundar la resolucion fue:

Que, en consecuencia, los fundamentos que se han invocado por la autoridad ca-
recen de proporcionalidad en relacion con la naturaleza y gravedad del hecho ilicito
y circunstancias migratorias y personales de la amparada, considerando, ademas, la
afectacién que de manera irremediable producird en su medio familiar.

En esta misma linea, una sentencia reciente de la Corte de Apelaciones de Santia-
go, a propdsito de una expulsion fundada en la infraccion del articulo 69 del Decreto
Ley 1.094, que sanciona el ingreso clandestino al territorio nacional, dispuso que

no se puede soslayar, que se trata de una persona sin antecedentes, que ingreso a
nuestro pais con la perspectiva de buscar mejores oportunidades laborales (teniendo
una propuesta concreta de trabajo) y que ha demostrado su intencidn de regularizar
su situacion migratoria, por lo que no constituye un riesgo para la seguridad nacio-
nal ni para el orden publico, por lo que la resoluciéon emanada de la administracién
resulta ademas desproporcionada.’*

33. Sentencia de la Corte Suprema, rol 4.293-2018, 20 de marzo de 2018, considerando tercero (el
destacado es nuestro).

34. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol de ingreso 2.225-2019, 18 de diciembre de
2019, considerando noveno (el destacado es nuestro).
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Como las resoluciones sefialadas, hay multiples ejemplos en la jurisprudencia re-
ciente de los tribunales superiores de justicia® que declaran la ilegalidad de la actua-
cion de la autoridad migratoria, ya sea por la actividad de la Intendencia, el Depar-
tamento de Extranjeria y Migracién o del propio Ministerio del Interior y Seguridad
Publica, por dictar expulsiones administrativas con prescindencia de un ejercicio
minimo de proporcionalidad, lo que las convierte en arbitrarias e ilegales. Es cierto
que hay casos en que los tribunales acogen la tesis de la administracion y rechazan las
acciones constitucionales. Suelen ser casos en que el supuesto que habilita la sancion
administrativa es de similar magnitud a los referidos en los numerales primero y
segundo del articulo 15, referidos a la comision de graves delitos.

Sin embargo, incluso en casos en que se invoca la comisién de delitos que en-
cuadran en la hipétesis del articulo 15 numeral segundo del Decreto Ley 1.094, la
Corte Suprema ha exigido a la autoridad migratoria «otorgar contenido»* a los
conceptos juridicos indeterminados ahi sefialados, y que se desprenden de la idea
de «actos contrarios a la moral o a las buenas costumbres», que fluye de la dis-
posicion normativa antes citada. Es decir, no basta con la mera invocacion de la
disposicion normativa para satisfacer la hipdtesis contenida en ella, sino que la
autoridad debe sefialar de qué manera el hecho ilicito encuadra. También, en casos
en que las personas han sido condenadas a penas efectivas, sobre los cinco afios y
un dia de presidio, la Corte Suprema ha ordenado la revocacién de la medida de
expulsidn, por no haber atendido la autoridad migratoria al arraigo familiar de la
persona expulsada, invocando expresamente la Convencion sobre los Derechos del
Nifio para fundar su decisién.”

Como puede apreciarse, los tribunales han incorporado dos elementos claves para
declarar la ilegalidad de estas medidas, a saber: la falta del ejercicio de proporciona-
lidad en la aplicacion de la medida de expulsion; y la falta de determinacién de los
contenidos que se emplean para fundarla. En relacion con el primero, los elementos
dados por el derecho internacional de los derechos humanos permiten afirmar que
la ausencia de este analisis puede llevar a que las medidas que se adopten en contra
de las personas pasen a tener el caracter de colectivas. Aunque los tribunales no lo
han dicho asi, de la lectura de los considerandos decisorios de las sentencias y de los
estandares desarrollados en el derecho internacional de los derechos humanos, sub-

35. A modo ilustrativo: sentencias de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol 2.225-2019, rol 2.911-
2019, rol 2.907-2019 y rol 406-2019; sentencias de la Corte Suprema, rol 4.293-2018, rol 2.268-2018, rol
1.152-2018, rol 2.540-2018 y rol 4.292-2018.

36. Sentencia de la Corte Suprema, rol de ingreso 2.268-2019, 7 de febrero de 2018, considerando
segundo.

37. Sentencia de la Corte Suprema, rol de ingreso 1.152-2018, 23 de enero de 2018, considerando
segundo.
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yace la misma idea: la falta de un analisis caso a caso que permita evaluar de manera
individual la situacién particular de la persona que esta siendo expulsada.

La (des)proteccion de los derechos de las personas solicitantes
de proteccion internacional en Chile

Caracterizacién del problema

Chile y la region han atravesado varios procesos traumaticos que han obligado a
grupos de personas a abandonar sus paises de residencia habitual o del cual son na-
cionales, a causa de una amenaza de persecucion a su vida, integridad o libertad. La
guerrilla, el crimen organizado, las dictaduras esparcidas en toda la region y catas-
trofes naturales han obligado a miles y en algunos casos a millones de personas a
movilizarse en busqueda de proteccién. Los casos del triangulo norte o el conflicto
colombiano que se ha extendido por varias décadas ilustran lo anterior. La dictadura
civico-militar de Pinochet es otro caso que toca muy de cerca la experiencia de la
huida para el resguardo de la vida. Sin embargo, nunca se habia visto un proceso de
éxodo masivo en tan corto tiempo como el que atraviesa en la actualidad Venezuela,
que ha impactado a toda la region. En ese contexto, Chile ha sido uno de los paises
de destino de la poblacién venezolana desde el afio 2015 a la fecha, con un punto mas
alto durante los tltimos dos afios.

A la fecha, hay mas de 5,4 millones de personas refugiadas y migrantes venezolanos
viviendo fuera de su pais.’® La gran mayoria se encuentra en los paises de la region. La
situacion en el pais ha alcanzado un estado de crisis humanitaria. De acuerdo con la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR),
se trata del éxodo mas grande en la historia reciente de América Latina. Muchas de
estas personas han huido a los paises vecinos de Colombia, Ecuador y Pert, mientras
que Chile es el cuarto pais de destino, segun cifras de ACNUR.* Las personas huyen
de Venezuela por la grave crisis social y politica que enfrenta el pais, y que ha generado
la pérdida de empleos, desabastecimiento y violencia generalizada. De acuerdo con la
Organizacion de Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura (FAO) del
afio 2018, el hambre se ha triplicado en Venezuela, por lo que el pais que experimentd
el mayor aumento de hambre y malnutricién entre los afos 2016 y 2018.#

38. «Situacién en Venezuela», Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados, dispo-
nible en https://bit.ly/3mJdChk.

39. «Venezuela: Crisis de refugiados y migrantes», Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados, disponible en https://bit.ly/2KOih4A.

40. Cifras disponibles en «Situacidn respuesta a los venezolanos», Plataforma de Coordinacion para
Refugiados y Migrantes de Venezuela, disponible en https://bit.ly/37DeDno.

41. «Venezuela (Republica Bolivariana de)», Organizacién de Naciones Unidas para la Alimentacion
y la Agricultura, FAOSTAT, disponible en https://bit.ly/34DYziO.
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En el contexto antes descrito, la situacion de las personas venezolanas encuadra
en la hipotesis contenida en la Declaracion de Cartagena de 1984. En ella, los paises
de la region acordaron ampliar el concepto de la Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados de 1951 y su Protocolo. Ahi se establecio:

La definicién o concepto de refugiado recomendable para su utilizacién en la re-
gion es aquélla que, ademas de contener los elementos de la Convencién de 1951 y
el Protocolo de 1967, considere también como refugiados a las personas que han
huido de sus paises porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por
la violencia generalizada, la agresién extranjera, los conflictos internos, la violacién
masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gra-
vemente el orden publico.*

Lo sefalado en la Declaracion es relevante para analizar la situaciéon que atravie-
san los solicitantes de refugio en Chile, ya que ha sido a propédsito de este movimiento
masivo de venezolanos que la autoridad administrativa chilena ha intentado evitar
que utilicen el procedimiento de refugio, primero estableciendo un visado consular
especial de caracter humanitario® y luego imponiendo restricciones de ingreso a los
nacionales de Venezuela a través de un visto consular.** A ello se sum6 una practica
generalizada en frontera y en el territorio nacional de negar acceso a las solicitudes
de calificacion de refugiados, la cual ha sido denunciada ante foros internacionales®
y ante los tribunales de justicia locales.*

Laley chilena que rige esta materia es reciente. Se trata de la Ley 20.430, que entrd
en vigor el aflo 2010 y se estructura sobre la base de las obligaciones internacionales
suscritas por el Estado de Chile. Este texto normativo recoge principios del derecho
internacional humanitario y de derechos humanos, como la no devolucién, la pro-
hibicién de rechazo en frontera, no sancidn por ingreso ilegal, deber de confiden-
cialidad, no discriminacién, tratamiento mds favorable en la persona del solicitante
y proteccion de la familia (articulo 3 de la Ley 20.430). Es mas, el mensaje que fun-
damenta el ingreso de este proyecto de ley a su tramitacion legislativa sefiala como
punto de partida la Declaracién Universal de Derechos Humanos, la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, el Pacto de San José y el Estatuto
de los Refugiados de 1951 y su Protocolo. De ahi que su articulo 2, numeral segundo,

42. Declaracion de Cartagena sobre Refugiados, 19 al 22 de noviembre de 1984.

43. Subsecretaria de Relaciones Exteriores, Oficio Circular 96, del 9 de abril de 2018

44. Ministerio del Interior y Seguridad Publica. Decreto 237, del 20 de junio de 2019.

45. 172.° periodo de sesiones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, Audiencia tema-
tica sobre la situacion de las personas migrantes en Chile, Jamaica, 3-10 de mayo de 2019.

46. El trabajo de la Corporacion de Asistencia Judicial y la sociedad civil, a través de organizaciones
no gubernamentales abocadas a la proteccion de los derechos de las personas migrantes, en compaiia
de clinicas juridicas universitarias, ha sido claves en esta tarea.
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por ejemplo, consagre de manera expresa una definiciéon ampliada de refugiados,
dando aplicacién directa a la Declaracién de Cartagena antes citada. Por lo tanto,
desde un aspecto formal, la ley no representa un problema en la protecciéon integral
de los solicitantes de proteccion internacional.

En este sentido, la regulacion que adopto esta legislacion sobre el principio de no
devolucion no deja espacio a dudas. Las personas que huyan de su pais de residencia
por una amenaza que ponga en riesgo su vida, seguridad o libertad, a consecuencia
de una «situacion persistente de violacion manifiesta, patente o masiva de los dere-
chos humanos» (articulo 4 inciso tercero de la Ley 20.430), no podran ser devueltas
en frontera, lo que supone —necesariamente— que no procede la prohibiciéon de
ingreso al territorio nacional.

Como se aprecia, a diferencia del caso de la expulsion de migrantes y la ausencia
de las garantias del debido proceso, que incluye el deber de motivar las decisiones, la
ley regula en detalle la manera en que la autoridad debe lidiar con los solicitantes del
estatuto de refugiado. Ademas, como elemento interpretativo, incorpora de manera
expresa el derecho internacional de los derechos humanos y la Convencién de 1951
sobre el Estatuto de los Refugiados y su Protocolo de 1967. El problema ha asomado
con la llegada masiva de ciudadanos provenientes de Venezuela a consecuencia de la
crisis que atraviesa el pais. Se trata de la primera prueba que ha debido sortear la apli-
cacion de esta ley por parte del Estado de Chile. Desafortunadamente, las actuaciones
de los agentes estatales encargados de hacerla cumplir ha estado lejos del texto de ésta
y de los principios que la inspiraron, como se vera a continuacion.

Durante el afio 2018, el rechazo en frontera aument6 en forma considerable. De
acuerdo con informacién recogida en la prensa y entregada por la Policia de Investi-
gaciones de Chile, 13.742 personas fueron impedidas de ingresar a Chile, por no acre-
ditar de manera fehaciente su calidad de turistas. El 48% correspondian a ciudadanos
venezolanos que intentaron hacer ingreso por la frontera norte del territorio nacional
(Complejo Fronterizo Chacalluta, en la frontera entre Arica y Tacna), provenientes
de Pert. Durante el afio 2019, esta situacion tomo notoriedad publica cuando el Go-
bierno de Chile decidié implementar el visto consular, en el mes de junio de 2019,
impidiendo el ingreso de los nacionales de Venezuela como turistas, sin la correspon-
diente autorizacion consular. Esto gener6 una crisis en la frontera norte del pais, que
se concentr6 en el mismo paso Chacalluta.

De igual manera preocupa y alarma lo que ocurre en las oficinas de Extranjeria
con quienes se acercan a solicitar asilo. Como se sefialg, Chile cuenta con una Ley de
Refugio y su respectivo reglamento, que cumple con los estandares internacionales
en la materia. En ella se establece el derecho que las personas tienen, al momento de
ingresar al territorio nacional, de manifestar ante la autoridad correspondiente la in-
tencion de formalizar una solicitud de reconocimiento de la condicién de refugiado,
sin contemplar ningun requisito previo para ello (articulo 26, Ley 20.430). Presen-
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tada la formalizacion, procede la entrega de un visado temporario hasta la finaliza-
cion del proceso (articulo 42, Decreto 837, Reglamento de la Ley de Refugiados), que
puede concluir con una calificacién favorable (otorgamiento de una permanencia
definitiva) o el rechazo (articulos 19 y 45, Ley 20.430).

A pesar de las garantias que otorgan las normas referidas al refugio, la satisfaccién
de este derecho ha sido bloqueada por las autoridades nacionales. En la practica, los
extranjeros se han visto imposibilitados de formalizar las solicitudes, toda vez que
funcionarios de los érganos de la Administracién hacen un examen previo que no se
encuentra establecido en la ley y rechazan sin mas tramite el intento de ingresar una
solicitud formal de reconocimiento de la condicién de refugiado, por lo que quedan
impedidos de presentar una nueva solicitud en el futuro y sin que exista ningtin do-
cumento escrito que dé cuenta de tal accion.¥

Existe constancia de centenares de casos, documentados por el Instituto Nacional
de Derechos Humanos, clinicas juridicas de distintas universidades del pais, ONG y la
Corporacién de Asistencia Judicial, de personas que se acercaron a las oficinas de Ex-
tranjeria a formalizar su solicitud de reconocimiento de la condicién de refugiado, que
no fueron atendidas o cuya solicitud fue desestimada de manera preliminar. Algunos
de estos casos han sido judicializados, lo que ha permitido visibilizar esta practica, por
lo que se ha encontrado en los tribunales de justicia una esperanza para el ejercicio
de este derecho.® Esto sera revisado en detalle en el ultimo apartado de esta seccion.

Por ultimo, y para poner en contexto la realidad de los solicitantes del estatuto de
refugiado en el pais, es importante conocer la magnitud de este tipo de requerimien-
tos. Desde la entrada en vigor de la ley, el afio 2009, 655 personas han sido reconoci-
das como refugiadas. Para el afio 2019, 11.854 solicitudes se encontraban pendientes
de resolucion por parte de la autoridad, de un total de 16.000 solicitudes formaliza-
das. Durante el afio 2019, casi 17.000 personas que ingresaron al pais declararon re-
querir proteccion internacional —no necesariamente fueron formalizadas— y el 99%
eran nacionales de Venezuela.* Como puede apreciarse, se trata de un volumen muy

47. Véase Contraloria General de la Republica, Informe Final de Investigacion Especial 828, de 2019,
sobre presuntas irregularidades en la Subsecretaria del Interior. Numero 12.134, del 1 de octubre de 2020.

48. Los tribunales superiores de justicia han acogido, por las vias de acciones constitucionales de am-
paro y proteccion, los reclamos de las personas a las que se les ha impedido acceder al procedimiento de
calificacién de la condicion de refugiados. A modo ejemplar, véanse las sentencias de la Corte Suprema,
rol 42.786-2020, rol 76.267-2020 y rol 77.208-2020; las sentencias de la Corte de Apelaciones de Santiago,
rol 70.763-2018, rol 67.453-2018, rol 77.817-2018, rol 300-2019 y rol 44.754-2019; las sentencias de la Corte
de Apelaciones de Iquique, rol 450-2018, rol 144-2019, rol 145-2019 y rol 146-2019; y la sentencia de la
Corte de Apelaciones de Antofagasta, rol 3.472-2018.

49. Las cifras fueron extraidas del sitio web del Servicio Jesuita a Migrantes, cuya fuente es informa-
cién publica obtenida via solicitud de acceso a la informacion, y se encuentran disponibles en https://
www.migracionenchile.cl/refugio/.
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reducido de casos, en comparacion a la magnitud de la crisis regional. Los nimeros
evidencian la rigidez del Estado en el uso y aplicacion de este derecho.

Obligaciones internacionales aplicables al caso chileno en el procedimiento
de calificacién de la condicién de refugiado

El derecho a buscar y recibir asilo o refugios® obliga a los Estados a brindar proteccién
a una persona que no habita normalmente en sus territorios o que directamente no es
nacional.”' Desde el afio 1926 en adelante, se registraron una serie de intentos de parte
de la Liga de las Naciones de extender la proteccion de ciertas personas desplazadas.
En este proceso, y con el advenimiento de la Organizacién de las Naciones Unidas,
un hito clave lo constituyd la adopcién y posterior entrada en vigor de la Convencién
sobre el Estatuto de Refugiado del afo 1951 y su Protocolo de 1967.> Aun cuando se
trata de un estatuto de caracter humanitario, su fundamento parte de la base de los
principios trazados en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos del afio
1948, en particular, de lo establecido en el articulo 14.1, que establece: «En caso de
persecucion, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de él, en cual-
quier pais».

Lo anterior explica en parte que la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados
de 1951 sea referida como la «Convencién de los Derechos Humanos de los Refugia-
dos» (MacAdam, 2007: 30). Con todo, se trata de un instrumento de caracter vincu-
lante. Con posterioridad, los principales tratados a nivel universal y regional también
recogieron el derecho a buscar o solicitar refugio. De ahi que haya tenido y atin man-
tenga un extenso tratamiento en la doctrina y la jurisprudencia internacional. Clave
en su desarrollo ha sido el trabajo del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Refugiados como agencia especializada en la materia.

De acuerdo con el texto convencional, el derecho a buscar y recibir refugio —o
asilo, como se desprende de la Convencion, aunque se refieren a lo mismo— opera
respecto de cualquier persona que se encuentre perseguida por la comision de delitos
politicos o delitos comunes conexos. Aunque a primera vista el supuesto sobre el que
es aplicable este derecho aparece mas restringido que lo establecido en la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, lo cierto es que en conformidad
con las normas de interpretacion del articulo 29 letra d) de la CADH, se ha entendido
que abarca a los perseguidos en sentido amplio, no sélo a los que tienen la calidad de

50. Se usan como sindnimos para efectos de este trabajo.

51. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-25/18, parr. 101.

52. Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, adoptado en Ginebra el 28 de julio de 1951, con
entrada en vigor el 22 de abril de 1954; Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados, firmado en Nueva
York el 31 de enero de 1967, con entrada en vigor el 4 de octubre de 1967.
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«delincuentes» politicos (Steiner y Uribe, 2014: 543). En cambio, si se encuentra limi-
tado a quienes estan siendo perseguidos por delitos contra la paz, crimenes de guerra
o crimenes contra la humanidad, incluyendo conductas terroristas.s

La figura del refugio tiene una doble dimension, que suele generar ciertas dificul-
tades, como las que se aprecian en este caso. Por una parte, se trata de una potestad de
los Estados; por otra, es parte integrante del derecho de cualquier persona perseguida
por razones distintas a la comision de un delito comun, a buscar protecciéon en un
tercer Estado (Steiner y Uribe, 2014: 545). De lo anterior, se deriva que los Estados no
tienen una obligacion «a todo evento» para reconocer esta calidad a quien la solicite.
Sin embargo, ello no habilita a los Estados a sustraerse de sus obligaciones de llevar
adelante un procedimiento imparcial y adecuado para determinar la pertinencia de
la solicitud de calificacion de la condicion de refugiado.

Una lectura conjunta del derecho a buscar y recibir refugio y la prohibicién del
principio de no devolucién (articulo 22 Nos. 7y 8) y los articulos 8 y 25 de la CADH
imponen a los Estados la obligacion de oir a la persona solicitante con las debidas
garantias en el respectivo proceso.”* Ademas, las directivas y criterios de ACNUR en
la materia establecen que el procedimiento para la determinacién de la condicién de
refugiado debe resguardar un correcto examen de la solicitud, que de acuerdo con la
Corte IDH se verifican mediante los siguientes elementos:

 Garantia al solicitante de las facilidades necesarias, incluyendo intérprete, asi
como el acceso a asesoria legal, con miras a someter su solicitud al conoci-
miento de las autoridades. La Corte IDH ha sido enfatica en sostener que la
asistencia brindada por organizaciones no gubernamentales no reemplaza la
obligacion estatal de otorgar asistencia legal.® En este sentido, el solicitante
debe recibir la orientacion necesaria en cuanto al procedimiento que ha de se-
guirse, en un lenguaje y modo que pueda comprender y, en su caso, se le debe
dar la oportunidad de ponerse en contacto con el ACNUR.

« La solicitud debe examinarse con objetividad, por una autoridad competente
claramente identificada, lo cual requiere una entrevista personal.

« Las decisiones que se adopten por los 6rganos competentes deben estar debi-
damente fundamentadas.

o Respetar en todo momento la proteccion de los datos del solicitante y de la
solicitud acorde con el principio de confidencialidad.

53. Declaracion sobre asilo territorial, 14 de diciembre de 1967, Asamblea General de Naciones Unidas,
Resolucidn 2.312 (XXII).

54. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Familia Pacheco Tineo con Bolivia, parr. 154.

55. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Vélez Loor con Panamd, parr. 137.
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 Ante un rechazo de la solicitud, brindar la informacién sobre cémo recurrir y
concedérsele un plazo razonable para ello.

« Proveer de efectos suspensivos los recursos que se encaminen a impugnar la
decision del rechazo.s

Ademas, en casos manifiestamente infundados o abusivos, el Estado tiene la po-
sibilidad de llevar adelante procedimientos acelerados, si ése fuera el caso. Aun asi,
en dicho supuesto, de acuerdo con los estandares desarrollados por la Corte IDH y
compartidos por la CIDH en su informe de movilidad humana, se deben resguar-
dar ciertas garantias minimas, como: i) asegurar la oportunidad para el solicitante
de tener una entrevista personal completa con un funcionario competente y, en la
medida de lo posible, con un funcionario de la autoridad competente para determi-
nar la condicién de refugiado; ii) que la determinacion del caracter manifiestamente
infundada o abusiva por la autoridad emane del érgano competente —por ejemplo,
el subsecretario, en el caso de Chile—; y iii) la posibilidad de que la decision negativa
sea examinada, aun mediante un procedimiento mas simplificado, antes de ser recha-
zado en la frontera o de ser expulsado del territorio por la fuerza.”

Ademas, de acuerdo con el estdndar interamericano, en contextos como los des-
critos, el Estado se encuentra en la obligacién de reducir o eliminar los obstaculos y
deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los intereses de las personas
en una especial situacion de vulnerabilidad.”® En este sentido, el ACNUR ha soste-
nido en sus directrices que las clausulas para excluir a las personas de este procedi-
miento deben ser interpretadas de manera restrictiva y sélo seran aplicables una vez
que se haya hecho una evaluacion exhaustiva y profunda de las causas que motivan a
la persona a huir de su pais (ACNUR, 1992: parr. 116).

El litigio constitucional como ultima esperanza

Como ya se seiial6 a proposito de la caracterizacion del problema, las personas soli-
citantes de refugio no estan pudiendo reclamar este derecho, ni en frontera ni en las
oficinas de Extranjeria habilitadas para ello. Se trata de un impedimento de facto que
ha operado durante los afos 2018 y 2019, y que ha sido conocido por los tribunales
de justicia a consecuencia de la interposicion de acciones constitucionales de amparo
y proteccion.

De ahi que los tribunales hayan sefialado que no resulta verosimil la postura de
la autoridad competente en la materia, que suele sefialar al momento de evacuar sus

56. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Vélez Loor con Panamad, parr. 159.
57. Comision Interamericana de Derechos Humanos, «Derechos...», parr. 433.
58. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-18/03, parr. 121.
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informes en las tramitaciones de las acciones constitucionales que no consta que las
personas hayan concurrido hasta dependencias de Extranjeria a formalizar su solici-
tud.® Sobre todo, cuando se trata de una situacion reiterada en el tiempo y que se da
a nivel nacional, principalmente en la zona norte del pais y en la Regién Metropoli-
tana. Ademas, los tribunales han sefialado que en aquellos casos en que si fue posible
efectuar la solicitud por escrito, pero sin que se haya dado inicio al procedimiento, el
hecho de que la autoridad alegue que no constan (las solicitudes) en el sistema resulta
inaceptable y sdlo se explicaria por la propia negligencia de la autoridad.®

Existen casos en que la autoridad ha dado una apariencia de permitir el acceso
al procedimiento, disponiendo «citas» para que las personas concurran a formali-
zar su solicitud en plazos que pueden llegar a los seis meses. A pesar de que esto no
se establece en la ley —y ésta es clara en referir que el tramite debera llevarse «en
el mas breve plazo»—, se trata de una practica que es constante en la Oficina de
Refugio del Departamento de Extranjeria y Migracion de la Region Metropolitana.
En este escenario, y a pesar de existir una cita, se hace de todos modos imposible
formalizar la solicitud de calificaciéon de la condicion de refugiado. Los tribunales
han sefialado

que, conforme a los hechos establecidos, resulta que el Departamento de Extran-
jerfa y Migracién del Ministerio del Interior y Seguridad Publica ha incumplido
los deberes que le imponen tanto los convenios de derecho de los derechos huma-
nos —que conforme el articulo 5 inciso segundo de la Constitucidn, el Estado y sus
organos tienen obligacién de respetar y promover— como las disposiciones legales
antes citadas. En especial, ese incumplimiento se produce por la circunstancia de
que, requerido el recurrente el inicio del procedimiento para que se le reconociera
la calidad de refugiado, la Administracion ha retardado la tramitacién oportuna de
dicho requerimiento, no obstante la urgencia que el caso amerita, desatendiendo
los motivos formulados por el solicitante, omitiendo toda actuacion tendiente a dar
curso a dicha solicitud.®

A juicio de las Cortes de Apelaciones, aparte de contravenir las obligaciones in-
ternacionales suscritas por el Estado de Chile, lo descrito constituye una afectacion
al derecho consagrado en el articulo 19 numeral segundo de la Constitucién Politica
de la Republica, que reconoce el principio de igualdad ante la ley. Lo anterior, a partir
de la incorporacion por parte de la Administracion de tramites no previstos en la ley,

59. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua, rol de ingreso 4259-2019, del 19 de junio de
2019, confirmada por la Corte Suprema, rol 18.149-2019, del 22 de julio de 2019.

60. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta, rol de ingreso 15-2019, del 15 de febrero de
2019.

61. Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol de ingreso 14.960-2019, 24 de mayo de 2019,
considerando octavo, confirmada por la Corte Suprema, rol 15.130-2019, del 25 de junio de 2019.
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como la «admisibilidad» de la solicitud, lo que comporta un trato diferenciado caren-
te de razonabilidad. Los tribunales superiores de justicia, en el conocimiento de estos
hechos, han tenido presente la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Estatuto
de los Refugiados de 1951 y los principios que de ella derivan.

Los procedimientos de expulsion y los solicitantes de la condicién
de refugiado en Chile, a la luz de las obligaciones generales de derechos
humanos: Respeto y garantia

La especial naturaleza de las obligaciones en materia de derechos humanos se vio
reflejada desde muy temprano en la Opinién Consultiva sobre la procedencia de las
reservas en la Convencion de Ginebra, emitida por la Corte Internacional de Justicia,
al sostenerse la idea de que los tratados que involucraban disposiciones de derecho
humanitario o de derechos humanos no operaban bajo la légica del derecho inter-
nacional publico tradicional.® En cambio, lo hacian desde una nueva concepcién, en
que los Estados se obligaban para dar la debida proteccion a las personas, dejando de
lado la idea de reciprocidad entre Estados. Esta idea, muy propia del derecho interna-
cional, no aplica a las obligaciones de derechos humanos,® desde que su destinatario
es la persona sujeta a su jurisdiccion y se fundan en un compromiso de las naciones
por respetar ciertos minimos universales (Cassese, 2005: 396).

Las obligaciones de derechos humanos imponen sobre los Estados un deber de
respeto y garantia sobre los derechos contenidos en sus respectivos catdlogos.® Ade-
mas, exigen, desde el momento de la ratificacién de los tratados internacionales,
adoptar las medidas necesarias para hacer efectivos los derechos en sede interna, lo
que demanda de parte de los Estados la introduccion de los cambios en el ordena-
miento juridico y la practica interna.® Tanto en la jurisprudencia universal como en
la interamericana han sido entendidas como obligaciones generales que se derivan
del articulo 2(1) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo
1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos respectivamente.®

Desde sus primeras opiniones consultivas y sentencias de casos contenciosos, la
Corte IDH se refiri6 al contenido y alcance de este tipo de obligacion.” En su primera

62. Corte Internacional de Justicia, «Advisory opinion on reservations to the Convention on the Pre-
vention and Punishment of the Crime of Genocide», 1951 I.C.J. 15, pp. 13-14.

63. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-2/82, pérrs. 29-30.

64. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-6/86, «La expresion “leyes”
en el articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos», 1986, parr. 21.

65. Comité de Derechos Humanos, Observacion General 31, parr. 13.

66. Por ejemplo, Comité de Derechos Humanos, Observacion General 31, parr. 7.

67. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-6/86; caso Veldsquez Ro-
driguez con Honduras. parr. 164.
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sentencia contenciosa, en el caso Veldsquez Rodriguez con Honduras, el Tribunal fij6
el estandar de cumplimiento al sefialar:

La proteccién a los derechos humanos, en especial los derechos civiles y politi-
cos recogidos en la Convencion, parte de la afirmacion de la existencia de ciertos
atributos inviolables de la persona humana que no pueden ser legitimamente me-
noscabados por el ejercicio del poder publico. Se trata de esferas individuales que el
Estado no puede vulnerar o en las que s6lo puede penetrar limitadamente. Asi, en la
proteccion a los derechos humanos, estd necesariamente comprendida la nocién de
la restriccién al ejercicio del poder estatal.®®

La idea de «restriccion» a la que hace alusion la sentencia no debe ser entendida
sélo en un sentido negativo, como de una obligacién de no hacer. De acuerdo con el
Comité de Derechos Humanos, los derechos civiles y politicos no sélo generan un
deber de abstencion, sino que su caracter puede ser entendido tanto negativo como
positivo. Ademas, cuando el Estado restrinja derechos, debera demostrar la necesi-
dad de hacerlo y su proporcionalidad con el objetivo perseguido.®

Respecto de la obligacion de garantia, la Corte IDH sefald:

166. La segunda obligacion de los Estados parte es la de «garantizar» el libre y ple-
no ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencién a toda persona sujeta a su
jurisdiccion. Esta obligacion implica el deber de los Estados parte de organizar todo
el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se
manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. [...]

167. La obligacion de garantizar [...] no se agota con la existencia de un orden nor-
mativo dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta obligacién, sino que com-
porta la necesidad de una conducta gubernamental que asegure la existencia, en la
realidad, de una eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.”

Comprender los alcances de la obligacion de garantia es fundamental para el pro-
posito de este trabajo. Desde el momento que puede ser caracterizada como una obli-
gacion de hacer, la satisfaccion de los derechos no descansa en la mera abstencion
del Estado. En cambio, la obligacion de garantia supone la organizacion de todo el
aparato gubernamental y de las estructuras en que se manifiesta el poder publico, con
el fin de asegurar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. El Comité de
Derechos Humanos habla de todas las medidas legislativas, judiciales, administrati-
vas, educativas y de otra indole. Agrega que resulta indispensable el establecimiento

68. Opinién Consultiva OC-6/86, parr. 21.

69. Comité de Derechos Humanos, Observacion General 31, parr. 6.

70. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Veldsquez Rodriguez con Honduras, parrs.
166-167.
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de remedios (recursos) eficaces para reparar las violaciones que surjan a partir de la
actuacion u omision dafiina.”

En sintesis, la obligacion de garantia supone «hacer todo lo racionalmente posible
para impedir que se violen los derechos humanos de las personas sometidas a la ju-
risdicciéon del Estado por parte de cualquier persona, publica o privada, individual o
colectiva, fisica o juridica» (Gros Espiell, 1991: 65-66). Esto requiere incluso la remo-
cion de obstaculos de parte del Estado, para que las personas gocen de los derechos
reconocidos en los tratados internacionales.”

En su Observacion General 31, el Comité de Derechos Humanos se refirié al ca-
racter de estas obligaciones generales, relevando su importancia desde el momento
en que éstas «define[n] el alcance de las obligaciones juridicas asumidas por los Esta-
dos partes en el Pacto».” Es decir, las obligaciones derivadas del catalogo de derechos
contenidos tanto en el Pacto como en la Convencién Americana deben ser analizadas
en relacion con las obligaciones generales. En este entendido, para el caso en anilisis,
la obligacion de disponer garantias minimas en el procedimiento de expulsiéon o de
garantizar el acceso al procedimiento de calificacion de la condicién de refugiado no
tienen mucho sentido por si mismas, sino en relacién con las obligaciones generales
de derechos humanos. Ademas, el Comité clarifica un hecho de mucha relevancia
para los casos de solicitud de refugio en frontera, al establecer que los Estados parte
deben cumplir estas obligaciones (respeto y garantia) tanto respecto de las personas
que se encuentren en su territorio como de aquéllas sometidas a su jurisdiccion. Es
decir, estan obligados respecto de cualquier persona sometida a su control o poder
efectivo, aunque se encuentren en el territorio de otro Estado parte.”*

A partir del andlisis del accionar del Estado, sus omisiones y la falta de la ade-
cuacién de sus practicas y normas, en relacion con los derechos de las personas en
el contexto de movilidad humana y sujetas a medidas de expulsién o solicitantes de
refugio, se evidencia una brecha enorme en el cumplimiento de las obligaciones in-
ternacionales por parte del Estado de Chile. Mas alla de la eventual responsabilidad

71. Comité de Derechos Humanos, Observaciéon General 31, parrs. 7-8. Para un andlisis en detalle,
véase Medina Quiroga (2005).

72. Un obstaculo sobre el cual tanto los drganos del Sistema Interamericano como los del Sistema
Universal se han pronunciado dicen relacién con la eliminacién de todas las formas que aseguren la
impunidad al interior de los Estados por la comision de graves violaciones a los derechos humanos. De
este modo, las autoamnistias o la aplicacion de los estatutos de prescripcion han sido motivo de especial
tratamiento en casos de violaciones masivas y sistematica de los derechos humanos y que han generado
la responsabilidad internacional del Estado. En este sentido, véanse los pronunciamientos de la Corte
IDH: Opinién Consultiva OC-11/90; caso Almonacid Arellano y otros con Chile; caso Manuel Cepeda
Vargas con Colombia.

73. Comité de Derechos Humanos, Observacion General 31, parr. 3.

74. Comité de Derechos Humanos, Observacion General 31, parr. 10.
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internacional que eso puede traer aparejado, el punto central es la eficacia de los de-
rechos humanos en el foro interno, 70 afios después de la adopcién de la Declaracién
Universal. A pesar de los innegables avances en el reconocimiento de los derechos de
las personas migrantes y solicitantes de refugio, sobre todo de la labor de los tribu-
nales de justicia como via de proteccion, la realidad demuestra una falta de conoci-
mientos y voluntad por parte de la autoridad migratoria que sorprende y preocupa.

Incluso en la discusion legislativa del proyecto de ley de migraciones, pronto a
finalizar su tramite legislativo, se aprecia la falta de adecuacién normativa con los
estandares de derecho internacional. Témese como ejemplo de lo anterior que el pro-
yecto de ley, en sus tramites finales, aun carece de un recurso judicial que permita
impugnar la expulsion. Ha debido ser mediante la via de indicaciones que esta garan-
tia —esperemos— sea incluida en el texto legal definitivo. Es mas, a la fecha de elabo-
racién de este trabajo, el procedimiento de expulsion en la nueva ley de migraciones
no cumple los estandares de garantias minimas referidas en el primer apartado de
este trabajo.

En relacion con el compromiso por parte del Estado y sus agentes del respeto a los
derechos humanos en la actualidad, resulta sintomatico que, a diferencia del afo 1945,
cuando el representante del Estado afirmaba en San Francisco su compromiso con el
respeto a los derechos humanos y la necesidad de adoptar una forma de gobierno que
fuera compatible con ello, en diciembre del afio 2018 el Estado se restara de suscribir
el Pacto Mundial sobre Migracién a sélo dias de su firma en Marrakech. O que, en
pleno periodo de protestas sociales, el Estado pusiera el foco ante la comunidad in-
ternacional en la «pérdida de los negocios y los bienes de las personas»” o restara la
validez de los informes de organismos internacionales de derechos humanos.

Esta conducta del Estado, a través de sus agentes, evidencia la fragilidad en el
respeto de los derechos humanos en sede interna. Se trata, nada menos, de quienes
estan llamados a implementar las politicas publicas; de permitir la exigibilidad de los
derechos. En el contexto de la movilidad humana, ha quedado demostrada la falta de
adecuacion normativa y de practicas internas, que dificultan el ejercicio de derechos
esenciales. Estos hechos demandan extremar los esfuerzos de parte de la sociedad
civil y los organismos auténomos que tienen por objeto la proteccion de derechos.
Requieren un Poder Judicial sélido e independiente, libre de presiones e injerencias,
y necesitan la observancia y el monitoreo constante de los 6rganos de tratados encar-
gados de verificar el cumplimiento de las obligaciones internacionales.

Lo cierto es que, con matices, podria afirmarse que la existencia de las acciones
constitucionales de proteccion ha obrado en los casos analizados como el tnico re-

75. Dichos del agente chileno en audiencia tematica ante la CIDH, en el 174.° periodo de sesiones,
en Quito, Ecuador, para conocer sobre las graves violaciones de los derechos humanos en Chile en el
contexto de la protesta social.
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medio posible para hacer frente a estas violaciones. Digo matices, pues aiin no existe
una jurisprudencia uniforme en ambos casos, y muchas veces las personas afectadas
no pueden acceder a esta via, por lo que quedan en la desproteccién un numero in-
determinado y mucho mayor al que si lo hace. De ahi que se haga indispensable no
solo la existencia de leyes claras que guien el actuar de la Administracién y permitan
a los tribunales efectuar un control efectivo de su comportamiento, sino que de un
convencimiento real sobre el cardcter imperativo de las obligaciones de derechos hu-
manos, como minimos infranqueables que deben guiar la actuacion del Estado.

Conclusiones

El trabajo dio cuenta de la realidad migratoria en el territorio nacional, destacando el
importante aumento que ha tenido la poblacidn extranjera en el territorio nacional
durante los ultimos cinco afios. Lo anterior, muy relacionado con la precaria situa-
cidén que vive la poblacion haitiana en su pais y el masivo éxodo de venezolanos desde
sus lugares de residencia en Venezuela. Esto ha generado que el pais se convierta en
un lugar de destino, superando la cantidad de extranjeros en el territorio chileno que
de nacionales en el exterior. Aun asi, Chile mantiene cifras de inmigracién por debajo
del promedio de los paises pertenecientes a la OCDE, y muy similar a sus pares en
América Latina.

En ese contexto, se analizd la inexistencia de un procedimiento de expulsion ad-
ministrativa que satisfaga las garantias minimas de un debido proceso, en concordan-
cia con los estandares de derecho internacional. Ademas, se analizaron las sentencias
dictadas por los tribunales superiores de justicia, que dan cuenta de la ausencia de
un ejercicio de ponderacion en la adopcion de las expulsiones administrativas por
parte de la autoridad migratoria. Lo propio se hizo con las barreras impuestas por la
Administracion en el acceso al procedimiento de calificacion de la condicion de refu-
giados en el pais. Pese a contar con una ley moderna en la materia, se evidenci6é como
la practica de los agentes del Estado ha dificultado las posibilidades de las personas
solicitantes de proteccién internacional de reclamar el derecho a solicitar refugio.
Nuevamente, a través del trabajo de los tribunales de justicia, se puso de manifiesto
la manera en que el Estado ha abordado esta crisis humanitaria en sus fronteras y
dentro del territorio nacional, y que se aleja de los criterios normativos internos y de
derecho internacional.

Por tdltimo, a través del examen de las obligaciones generales de respeto y garan-
tia de los derechos humanos, se evidenciaron los déficits existentes en el Estado de
Chile en materia de movilidad humana, destacando la necesidad de contar con he-
rramientas claras y precisas que guien el actuar de la Administracion y que permitan
un escrutinio mas exigente a su actuar. Junto con ello, se relevé la importancia de
que las autoridades encargadas de disefiar y ejecutar la politica publica adquieran un
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compromiso real con el respeto y proteccion de los derechos humanos en el orden
interno, para que Chile sea capaz de cumplir su palabra y asegurar el piso minimo
que supone el respeto y proteccion de los derechos humanos.
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