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Chile esta desarrollando el proceso politico y juridico mas importante de los ultimos afios a
través de la discusion de la nueva constitucion.

Como Comision de Diversidad e Inclusion del Colegio de Abogados queremos colaborar con
este proceso mediante el desarrollo de insumos que promuevan el debate.

Se le pidid a algunos integrantes preparar un documento de estudio sobre algunas areas tematicas
relevantes desde la perspectiva de la diversidad e inclusion y que deberian ser discutidos en el
nuevo texto constitucional.

Cada documento representa la opinion del autor, sin constituir la opiniéon de la Comision de
Diversidad e Inclusion o del Colegio de Abogados.

Este texto forma parte de estos documentos para el debate.

Este capitulo fue preparado por Tomés Pascual. Abogado Universidad de Chile y Master en
Derecho con mencidén en Derecho Internacional de los Derechos Humanos, London School of
Economics and Political Science.
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Chile atraviesa un momento crucial en su historia republicana. Dotarse a si mismo de un texto
constitucional elaborado por un grupo de personas, escogidas de manera democratica y
representativas del contexto socio-cultural del pais. Mediante un mecanismo paritario que
incluye la voz de los pueblos indigenas, se aspira a sentar las bases de lo que sera la organizacion
politica y normativa del Estado para encarar el grueso del siglo XXI.

En ese contexto, resulta imprescindible mirar mas alld de la cordillera que nos separa de las
demas naciones del planeta. La necesidad de alzar la mirada esta dada porque Chile se encuentra
inserto en un mundo globalizado, donde los movimientos de bienes, pero sobre todo de personas,
es cada vez mas dindmico e inmediato. A esa realidad se suman desafios afiejos que, a pesar de la
creacion de organismos internacionales, firma de tratados y la innegable validez que han
adquirido los derechos humanos en nuestra era, amenazan a grupos de personas que huyen por
mejores expectativas de vida o simplemente como la unica salida a la sobrevivencia. A lo afiejo,
se suman desafios nuevos, originados por la incapacidad humana de cuidar el planeta. Los
desastres medioambientales, cada vez mas comunes y el calentamiento global, se han
incorporado como otro factor desencadenante de la movilidad humana.

De ahi que resulta fundamental que el texto constitucional que termine por aprobarse no
retroceda respecto de lo ya existente hoy, y que ha sido clave para el resguardo de los derechos
de las personas en contexto de movilidad humana, y al mismo tiempo avance para hacer frente a
los desafios actuales que han desbordado con mucho la capacidad estatal de hacerse cargo de la
proteccion de las personas en contexto de movilidad humana. Se trata, en particular, de mantener
una consagracion amplia de las diversas dimensiones de la libertad personal, tal como estan
entendidas hoy en el articulo 19 No. 7 de la Carta Fundamental, asi como del mantenimiento de
la clausula de igualdad y no discriminacion, a lo que necesariamente deben agregarse aspectos
especificos en el resguardo del debido proceso (incluyendo procedimientos migratorios que
determinen derechos), el principio de no devolucién y la proteccion de personas en necesidad de
proteccion internacional.

Este documento se centrara sobre cada uno de estos aspectos, que permitan evidenciar que mas
que asegurar un derecho humano a migrar, cuestion debatida en la actualidad, lo més relevante es
que en sus diversas dimensiones, los derechos fundamentales que se terminen por consagrar en el
texto constitucional, consideren a las personas en contexto de movilidad humana como iguales
ante la ley, proveyendo los mecanismos idoneos para garantizar el ejercicio de sus derechos, y
asegurando a cualquier evento, la proteccion de estas personas en casos de riesgo a su vida,
integridad personal o libertad personal.

Algunos elementos de contexto sobre el fenomeno de la movilidad humana en Chile.
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Chile, de pasar a ser una Nacion que concentraba un gran nimero de ciudadanos que emigraban,
en las ultimas tres décadas, desde el retorno a la democracia y la consolidacion en el orden
politico y econdémico, ha comenzado a recibir mas personas venidas del extranjero cambiando
con ello el orden de la ecuacion, situdndose mas bien como un pais receptor, aun cuando dicha
recepcion es muy menor en relacion a paises que son eminentemente receptores de migrantes,
como el caso de Alemania, Rusia o Estados Unidos de Norteamérica; todos los anteriores, paises
que en la actualidad tienen concentrados la mayor cantidad de inmigrantes, en sus distintas

calidades juridicas.

Eso explica que hasta el afio 2014, se hablara de que Chile continuaba siendo un pais de
emigrantes. Es decir, habia mas chilenos fuera del territorio que extranjeros residiendo en é1°. El
crecimiento econdmico, la estabilidad institucional y situaciones de cierta convulsion social en
paises de la region, e incluso de Europa, se conjugaron para atraer la atencion de personas que
buscaban un lugar con mejores perspectivas de futuro. En consecuencia, Chile comenzo a ser un
pais de destino, sobre todo en el contexto de la migracion sur-sur. Dos fendmenos contribuyeron
a la llegada de extranjeros durante los ultimos nueve afios. La crisis social en Haiti, que tiene
como hito el terremoto que azoto6 a su capital el afio 2010, y la crisis venezolana, con un marcado
acento a partir del afio 2015. Probablemente, sin estos elementos, Chile aun mantendria tasas de
inmigracion menores o iguales que de emigracion.

En la actualidad, y de acuerdo con las ultimas cifras del Instituto Nacional de Estadisticas, viven
en el territorio nacional 1.492.522°. Esto representa cerca de un 8% de la poblacion del pais. Un
niamero que en el contexto regional estd entre los mas altos en relacion con el total de la
poblacion, pero que, comparado con los paises de destino, como Argentina, mantiene un
porcentaje similar®. Mientras tanto, en comparacion a los paises OCDE se encuentra muy por
debajo. Sin embargo, la llegada en corto tiempo de un nimero importante de extranjeros ha
desafiado a la sociedad y las autoridades. Pensemos que el afio 2010 la poblacion extranjera
bordeaba el 1,9%, la que en su mayoria (65%) provenia del cordon andino (Argentina, Bolivia,

* Fuentes oficiales del Departamento de Extranjeria y Migracion sefialan que, en Chile, hasta el afio 2014, habia
aproximadamente 460 mil extranjeros residiendo en el territorio nacional y 1.119 mil a finales del afio 2017. Por su
parte, el Segundo Registro de Chilenos en el exterior, publicado en enero del afio 2018, sefiala que cerca de 1 millon
de chilenos vive en el exterior, de los cuales 570.703 son nacidos en el territorio nacional.

? Instituto Nacional de Estadisticas. Estimacion de personas extranjeras residentes en Chile al 31 de diciembre de
2019. Dlspomble en:

* El afio 2017, Argentina contaba con un 4,91% de poblacwn 1nm1grante A la misma fecha, Chile tenia cerca de un
2,6% de poblacion inmigrante. De acuerdo con las tlltimas cifras de Naciones Unidas, ambos paises fluctiian entre el
5% y el 10% de poblacién inmigrante. Dlspomble en:



https://www.un.org/en/development/desa/population/migration/data/estimates2/estimatesmaps.asp?1t1
https://www.ine.cl/docs/default-source/demografia-y-migracion/publicaciones-y-anuarios/migraci%C3%B3n-internacional/estimaci%C3%B3n-poblaci%C3%B3n-extranjera-en-chile-2018/estimaci%C3%B3n-poblaci%C3%B3n-extranjera-en-chile-2019-regiones-y-comunas-s%C3%ADntesis.pdf?sfvrsn=6dbe5bef_4
https://www.ine.cl/docs/default-source/demografia-y-migracion/publicaciones-y-anuarios/migraci%C3%B3n-internacional/estimaci%C3%B3n-poblaci%C3%B3n-extranjera-en-chile-2018/estimaci%C3%B3n-poblaci%C3%B3n-extranjera-en-chile-2019-regiones-y-comunas-s%C3%ADntesis.pdf?sfvrsn=6dbe5bef_4
https://www.ine.cl/docs/default-source/demografia-y-migracion/publicaciones-y-anuarios/migraci%C3%B3n-internacional/estimaci%C3%B3n-poblaci%C3%B3n-extranjera-en-chile-2018/estimaci%C3%B3n-poblaci%C3%B3n-extranjera-en-chile-2019-regiones-y-comunas-s%C3%ADntesis.pdf?sfvrsn=6dbe5bef_4
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Pera y Ecuador)’. Para ese entonces, la crisis financiera de principios de los 2000 en Argentina y
la convulsiéon politica peruana de los 90s se constituyeron como los factores centrales de la
inmigracion al pais.

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 fenémeno haitiano le ha afiadido
un componente adicional a la “inmigracion tradicional”. Son personas que no hablan espafiol y
comparten una identidad cultural diferente al resto de las personas migrantes. Con todo, tal como
sucedio en el caso peruano o argentino de las décadas del 90 y el 2000 respectivamente, los
motivos del aumento del niumero de extranjeros estdn directamente vinculado a situaciones
traumaticas de quienes buscan nuevos horizontes dentro de la region.

1. La movilidad humana en Chile, desde su dimension normativa v constitucional

Chile no ha tenido y no tiene una politica migratoria. La institucionalidad estd pensada para
administrar permisos de residencia e imponer sanciones. El que el Departamento de Extranjeria y
Migracién, creado por una Resolucion Exenta, esté insertado en el Ministerio del Interior y
Seguridad Publica, dice mucho de la manera en que el pais ha abordado este fenomeno, que no
es otra que la de seguridad y orden publico. Bajo la nueva ley, pronta a entrar en vigencia, el
futuro Servicio Nacional de Migracion, también serd dependiente de este Ministerio.

La primera legislacion interna que abordo el fendmeno migratorio en Chile data de 1850. En ese
entonces, el texto normativo se orientd a fomentar y proteger la llegada de colonos alemanes al
territorio nacional. Pasaron mas de 100 afios, para que una nueva ley abordara la situacion de las
personas migrantes en el territorio nacional. Se tratd del decreto ley N° 1.094, del afio 1975, el
cual sigue vigente en la actualidad, a la espera de ser derogado con la entrada en vigencia de la
Ley No. 21.325, publicada en abril de este afio y que se encuentra a la espera de la dictacion del
reglamento para regir®. Este serd el primer texto en la historia de Chile que aborda la migracion
desde una 6ptica democratica y respetando el Estado de derecho.

Por otro lado, la movilidad humana en la Constitucion no tiene un lugar destacado. Salvo en el
capitulo de nacionalidad y ciudadania, donde se regulan las formas de adquirir (y perder) la
nacionalidad, asi como del ejercicio de derechos politicos (sufragio principalmente), el resto del
texto constitucional no hace referencias a la situacion de las personas extranjeras.

* Informacion estadistica disponible en_www.extranjeria.gov.cl.
% Boletin 8.970-06.



http://www.extranjeria.gov.cl/
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A priori, esto no es un problema, salvo por las criticas que puedan surgir de la vinculacion que el
texto le da a la nacionalidad y ciudadania y por la indeterminacion del concepto de hijo de
extranjero transetnte. Sin embargo, esto Ultimo fue precisado en la nueva ley de migraciones.

A nivel comparado, la situaciéon es dispar. México le dedica un capitulo especial a los
extranjeros, aunque con una regulacion escasa, pero que sefiala expresamente el reconocimiento
del goce de los derechos humanos’; Argentina también le dedica un articulo especial a los
extranjeros, destacando el hecho de que estos gozan de “todos los derechos civiles del
ciudadano™®; Ecuador, con una de las constituciones mas recientes de la region, también destaca
el hecho de que las personas extranjeras tendran “los mismo derechos y deberes que las
ecuatorianas™®; Espafia, al igual que México, dedica un capitulo especial a “espafioles y los
extranjeros”, destacando en su articulo 13 que estos ultimos gozaran de las libertades publicas en
los términos que establezcan los tratados y la ley'’.

2. Pautas para abordar la movilidad humana desde el texto constitucional

2.1. La movilidad humana como un asunto de derechos humanos

Teniendo en cuenta que lo que recoja el texto constitucional chileno en su apartado de derechos
fundamentales, asi como de los mecanismos que establezca para su garantia, deben “dialogar”
con las obligaciones internacionales contraidas por el Estado, en materia de derechos humanos,
un primer elemento a considerar sobre esta materia es que Chile es signatario de la mayoria de
los tratados de derechos humanos a nivel universal y regional.

En este sentido, y siendo especialmente importante para el caso de estudio, hay que tener
presente el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966); el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales (1966); la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos (1969); y, la Convencién Internacional para la Proteccion de todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares (1990). Los tres primeros tratados de alcance general, sumado al
ultimo de una dimensidn tematica, permiten construir las bases sobre las que debe asentarse el
reconocimiento de los derechos fundamentales de las personas en contextos de movilidad
humana. Este instrumento reconoce derechos que ya aparecian en otros cuerpos normativos, pero
que revelan aun mas la importancia de su cumplimiento para la debida proteccion de las personas
migrantes. A estos es posible afiadir los tratados de cariz humanitaria, como la Convencion sobre
el Estatuto de los Refugiados (1951) y la Convencidn sobre el Estatuto de los Apatridas (1954).

7 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (1917), articulo 33.
¥ Constitucion de la Nacion Argentina (1994), articulo 20.

? Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), articulo 9.

1% Constitucion Espafiola (1978), articulos 11 y siguientes.
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A lo anterior hay que agregar los pronunciamientos de alcance general que han realizados los
organos de tratados de Naciones Unidas, asi como los oOrganos correspondientes a los
procedimientos especiales que dependen del Consejo de Derechos Humanos, y que dan pautas
claras para la proteccion de las personas migrantes desde la perspectiva del derecho internacional
de los derechos humanos, construyendo un verdadero corpus iuris de derecho internacional de
las personas migrantes'".

Ademas, el Estado de Chile ha aceptado la competencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, de modo que los pronunciamientos efectuados por ella, en la interpretacion de la
Convencion 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 proposito de su funcioén consultiva'?.

Conforme a lo anterior nace la necesidad de implicar el fendomeno migratorio con los derechos
humanos; contribuye a ello preguntarse cudl es el objetivo que persigue dicha distincion en la
tutela de derechos. Estas son algunas de las preguntas que nos comenzamos a hacer y que
permite comprender que el fendmeno migratorio requiere una atencidon especial a la luz de lo
complejo que habitualmente resulta el establecimiento de personas y familias completas fuera de
su lugar de origen.

Vivir en un lugar distinto del que no se es nacional genera una sensacion de desproteccion que
debe ser abordada desde la perspectiva de los derechos humanos, pues si no son los derechos
humanos, qué derechos les reconocemos a aquellos que lejos de su patria, a veces sin
comprender el idioma, sin derechos sociales ni beneficio alguno, se ven obligados a emplearse en
lo que sea para mantener a sus familias 0 mantenerse a si mismos.

' En el sistema convencional destacan las Observaciones Generales Nos. 15 y 27 del Comité de Derechos Humanos;
el Comentario General N° 30 del Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial; el Comentario General N°
6 del Comité de Derechos del Niflo; las recomendaciones generales Nos. 26 y 32 del Comité para la Eliminacion de
la Discriminacién contra la Mujer; y, la mas reciente Observacion General Conjunta entre el Comité de Proteccion
de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (N° 3) y del Comité de los Derechos del
Nifio (N° 22) sobre los principios generales relativos a los derechos humanos de los nifios en el contexto de la
migracion internacional.

En cuanto a los procedimientos especiales del sistema extra-convencional, destaca el Informe del Grupo de Trabajo
sobre la detencion 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.

12 Opinion Consultiva OC-16/99; Opinién Consultiva OC — 18/03; Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Repiiblica
Dominicana; Caso Vélez Loor Vs. Panamd, Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana; Caso
Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia; Opinion Consultiva OC — 21/14; Caso de Personas dominicanas y haitianas
expulsadas Vs. Republica Dominicana; Opinion Consultiva OC — 25/18.
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En primer lugar, y aunque suene obvio, los migrantes son seres humanos y por tanto han de
gozar de derechos inalienables que los estados tienen la obligacion de acatar. Seglin es posible
desprender de la OIM, existe un Derecho Internacional de la Migracion, que comprende una
serie de normas que rigen las relaciones juridicas entre los Estados y entre los Estados y las
personas, que se encuentran sujetas al proceso migratorio. Todo ello, engloba una esfera del
derecho que se desarrolla frenéticamente con el pasar de los afios".

Otro elemento que es relevante a considerar cuando hablamos de los migrantes y los derechos
humanos dice relacion con la proteccion de éstos ya sea que estén o no en situacion regular en el
pais de residencia. Muchas veces se piensa que por el s6lo hecho de encontrarse de manera ilegal
o indocumentada, los migrantes sufririan una especie de caducidad de todos sus derechos,
situacion que es absolutamente falsa y contradictoria contra el respeto de los DDHH. Aun asi, en
la actualidad, con todos los instrumentos internacionales y la institucionalidad existente, subsiste
una enorme brecha entre la aplicacion oficial de los derechos humanos y el goce efectivo de
estos derechos por parte de los muchos migrantes en el mundo, segin se desprende de un
documento de trabajo reciente de la OIM.

Si bien hay una serie de instrumentos juridicos dispersos por las diversas areas del derecho que
de alguna u otra manera tocan la tematica migratoria, el reto consiste en conferir una expresion
practica a esos derechos y hacer de ellos una realidad tangible en la vida cotidiana de los
migrantes y sus interacciones con la comunidad, aplicando el principio universal de no
discriminacion que hace recaer en el Estado la obligacion de respetar y velar los derechos de
“(...) toda persona dentro de su territorio y bajo su jurisdiccion (...) sin distincidon alguna de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion™*. Por consiguiente, los
derechos humanos se aplican tanto a los nacionales como a los extranjeros, salvo contadas
excepciones, a saber, los derechos politicos por ejemplo’”.

En consecuencia, mas alld de la consagracion de una clausula especifica que ponga de relieve la
proteccion de los derechos de las personas en contextos de movilidad, lo que se requiere de un
texto constitucional moderno y anclado en las obligaciones internacionales del Estado en materia
de derechos humanos, es un reconocimiento a la realidad de este grupo, a través de algunas

% 6 OIM, Organizacion Internacional para las Migraciones. Didlogo Internacional sobre la Migracion en 2009;
Taller intermedio relativo al Respeto efectivo de los derechos humanos de los migrantes: una responsabilidad
compartida. Documento de trabajo, marzo de 2009 disponible en www.iom.int

4 Véase el Articulo 2 de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos y el Articulo 2 inciso 1) del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. También hay clausulas similares de no discriminaciéon en otros
tratados esenciales de derechos humanos.

'S Documento de Trabajo OIM, 2009, op.cit.



COMISION DE DIVERSIDAD
E INCLUSION DEL COLEGIO
DE ABOGADOS

) COLEGIO DE ABOGADOS

DE CHILE A.G.

claves constitucionales en materia de consagracion de derechos fundamentales, tal como se vera
a continuacion.

2.2. Movilidad humana e igualdad y no discriminacion

En linea con lo anterior, la primera pauta que debe guiar la discusion constitucional en torno a la
proteccion de las personas en contextos de movilidad se desprende de la consagracion del
principio de igualdad y no discriminacion. Se trata de una garantia para que el Estado no
discrimine ni tolere situaciones discriminatorias en perjuicio de las personas migrantes y
extranjeras. Esto no quiere decir que el Estado se encuentre vedado de adoptar decisiones que
puedan afectar derechos de las personas en contextos de movilidad humana, cuando estas no
cumplan con los requisitos exigidos en la normativa interna. Sin embargo, lo que busca una
disposicion como esta es impedir un tratamiento desigual con base exclusiva en el origen
nacional. En sintesis, no toda distincién se prohibe, pero toda distincién debe tener una
justificacion objetiva y razonable destinada lograr un objetivo legitimo.

Al referirse a la condicion juridica y los derechos de los migrantes en situacion irregular, la Corte
Interamericana reafirmé en su Opinién Consultiva 18/03 el principio de la igualdad y no
discriminacién con relacion a las personas migrantes. La Corte establecido que “la situacion
[migratoria] regular de una persona en un Estado no es condicidon necesaria para que dicho
Estado respete y garantice el principio de la igualdad y no discriminacion, puesto que, como ya
se menciond, dicho principio tiene caracter fundamental y todos los Estados deben garantizarlo a

sus ciudadanos y a toda persona extranjera que se encuentre en su territorio™'®.

En definitiva, el derecho a la igualdad y no discriminacién en el nuevo texto constitucional que
abarque una perspectiva para el contexto de movilidad humana, se manifiesta en multiples
aspectos donde el Estado se ve involucrado y puede afectarlos. Desde el acceso a la justicia, a la
participacion politica, a la propiedad, a la libertad, hasta el acceso a una vivienda digna, a la
salud, educacion y seguridad social. En ese sentido, resguardar ese derecho con una logica que
ampare a las personas migrantes y extranjeras, supone considerarlos de manera expresa como
una categoria sobre la cual no pueden hacerse distinciones que no sean legitimas o razonables en
un Estado de derecho, y deben estar presentes en todo el texto constitucional.

16 Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 de
17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 118.
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2.3. La movilidad humana y la libertad personal (derecho a ingresar al territorio
y residir)

La Corte IDH ha sido clara en sefialar que de acuerdo con la Declaraciéon Americana leida en
conjunto con la Convencion, la libertad de circulacién constituye una condicion indispensable
para el libre desarrollo de la persona'’ y contempla, entre otros, el derecho a circular libremente
dentro de un Estado; escoger lugar de residencia; e, ingresar, permanecer y salir del territorio sin

1'®. Esto no obsta a que el Estado pueda restringir el libre transito, sobre todo

interferencia ilega
cuando se trata del ingreso y egreso del territorio nacional. En ese sentido, la Corte IDH también
ha reconocido la facultad que le asiste a los Estados de “implementar sus propias politicas

migratorias en consonancia con los derechos humanos™".

En ese sentido, la actual disposicidon contenida en el articulo 19 No. 7 del texto constitucional,
abarca las dimensiones ya mencionadas. Su garantia mediante una accion constitucional especial
(amparo o habeas corpus) ha sido clave el resguardo de este derecho, muy vinculado con
impedimentos de ingreso y procedimientos de expulsion. En ese entendido, y sin entrar a la
discusion sobre la existencia de un derecho fundamental a migrar, lo cierto es que el Estado debe
asegurar el derecho a ingresar, permanecer y salir del pais, cuando se cumplan para ello los
requisitos establecidos en la ley, y evitando situaciones que promuevan la discrecionalidad de la
autoridad. Este derecho es, en definitiva, aquel que permite a las personas migrantes y
extranjeras entrara a Chile y residir en el pais. De ahi que su tratamiento deba considerar esta
dimension, sobre todo ante un escenario de politica migratoria restrictiva.

2.4. Movilidad humana y garantias del debido proceso

En materia de debido proceso, la Constitucion tiene que avanzar hacia un reconocimiento mas
ajustado con los estdndares internacionales de derechos humanos. Esto es especialmente
relevante en procesos que involucran migrantes y refugiados. En ese sentido, a proposito de los
procedimientos de expulsion, 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 deben desarrollarse conforme a las garantias del debido proceso®,
independientemente de que se trate de migrantes en situacion regular o irregular (CIDH, 2015:
parr. 284).

'7 Véase, entre otros, Corte IDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay, parr. 115; Caso Manuel Cepeda Vargas Vs.
Colombia, parr. 197.

'8 Corte IDH. Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay, parr. 115; Caso Valle Jaramillo y otros Vs. Colombia, parr. 138.
1 Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Repiiblica Dominicana, parr. 417.

20 Véase Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panamd, parrs. 141 y 142.

10



COMISION DE DIVERSIDAD
E INCLUSION DEL COLEGIO
DE ABOGADOS

) COLEGIO DE ABOGADOS

DE CHILE A.G.

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 “(...) al conjunto de requisitos que
deben observarse en las instancias procesales a efectos de que las personas estén en condiciones
de defender adecuadamente sus derechos 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 administrativo 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 estos, el Estado debe asegurar un tratamiento sin discriminacion, 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
prohibicion de expulsiones colectivas™.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, utilizando los criterios dados por la Corte
IDH, y 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 peticiones y casos, sostiene que las garantias
que deben observarse en estos casos son (CIDH, 2015: parrs. 307-334):

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

- En casos de detencion o retencion, ser llevada, sin demora, ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales, a objeto 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;

- Traductor y/o intérprete libre de cargos;

- Representacion letrada o legal;

- Ladecision que se adopte sea debidamente motivada;

- Se notifique la decision en el marco del procedimiento;

2! Corte IDH. Caso Baena Ricardo vs. Panamd, parrs. 124-125.

2 La Corte IDH preciso el término expulsion en su Opinion Consultiva OC-21/14, sefialando en su parrafo 269 que
se trata de cualquier decision, orden, acto o procedimiento ante el 6rgano administrativo o judicial competente, mas
alla de la denominacidén 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 de
este.

2 Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panamd, pérr. 143.

#* Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Repuiblica Dominicana, parr. 175; Caso Familia Pacheco Tineo vs.
Bolivia, parr. 133; Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana, parr. 356.
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- Recurrir de la decision ante juez o tribunal superior con efectos suspensivos; y,
- Ser informado y acceder efectivamente a la asistencia consular.

La existencia de estas garantias facilita la adopcion de decisiones fundadas, reduciendo los
margenes de discrecionalidad de la autoridad. Ademas, evitan la adopcion de expulsiones
colectivas, las cuales no atienden unicamente al nimero, sino al mecanismo que se emplea para
dictarlas. Asi lo sefial6 el Comité de Naciones Unidas sobre la Eliminacion 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 personales de cada de una de las personas afectadas™.

Es importante recordar que las expulsiones colectivas estdn prohibidas en el derecho
internacional, y constituyen una grave infracciéon a las obligaciones internacionales de los
Estados. Asi se desprende del articulo 22 N° 9 de la Convencion Americana y de otros tratados
de derechos humanos de alcance regional y universal®®. Seglin el criterio adoptado por la Corte
IDH, una expulsion colectiva supone omitir el desarrollo de un andlisis objetivo de las
circunstancias individuales de cada extranjero, lo que la convierte en arbitraria®’.

Ademas, vale la pena recordar que, en su informe del afio 2011, el Comité para la Proteccion de
los Trabajadores Migratorios y sus Familiares, manifestd su preocupacion por el acceso
insuficiente al proceso de interposiciéon de recursos contra las decisiones de expulsion y
recomend6 de manera expresa la adopcion de medidas para que las personas sujetas a la medida
de expulsion cuenten con el plazo y medios adecuados para impugnar esta sancion™,

Por otra parte se encuentra la figura del refugio. Se trata de una potestad de los Estados pero que
a la vez, constituye un derecho de toda persona perseguida por razones distintas a la comision de
un delito comun, a buscar proteccion en un tercer Estado (Steiner y Uribe, 2014: 545). De lo
anterior, se deriva que los Estados no tienen una obligacién “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.

25 Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial. Recomendacién General No. XXX: Discriminacién
contra los no ciudadanos, 4 de mayo de 2005, parr. 26.

6 Véase, Protocolo 4 a la Convencion 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: Convencioén internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares, Articulo 22.1.

" Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana, pérr. 171.

* Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares. Examen de los
informes presentados por los Estados partes. Observaciones finales. Chile. CMW/C/CHL/CO/1, parrs. 28-29.
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Una lectura conjunta del derecho a buscar y recibir refugio y la prohibicion del principio de no
devolucion, (22.7), 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”. A mayor
abundamiento, las directivas y criterios de ACNUR en la materia, establecen que el
procedimiento para la determinacion de la condicion de refugiado, deben resguardar un correcto
examen de la solicitud, que de acuerdo a la Corte IDH se verifican mediante los siguientes
elementos:

- QGarantia al solicitante de las facilidades necesarias (incluyendo intérprete) asi como el
acceso a asesoria legal, con miras a someter su solicitud al conocimiento 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

I’°. En este sentido, el solicitante debe recibir la orientacidén necesaria en

asistencia lega
cuanto al procedimiento que ha de seguirse, 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 la realizacion de una entrevista personal;

- Las decisiones que se adopten por los 6rganos competentes deben estar debidamente
fundamentados;

- Respetar en todo momento la proteccion de los datos del solicitante y de la solicitud
acorde al principio de confidencialidad;

- Ante un rechazo de la solicitud, brindar la informacion sobre como recurrir y concederle
un plazo razonable para ello;

- Proveer de efectos suspensivos los recursos que se encaminan a impugnar la decision del
rechazo’'.

En consecuencia, la nueva Constitucion debe garantizar el debido proceso en términos amplios,
que imponga un limite al ejercicio del poder estatal cuando determina derechos fundamentales.
Para el caso de las personas en contextos de movilidad, esto se suele dar a propdsito de las
restricciones a la libertad personal de las personas migrantes y/o para el procedimiento de
calificacion de la condicion de refugiado, de las personas solicitantes de proteccion internacional.
En ese orden de ideas, el texto constitucional no puede desconocer la situacion de desventaja en
la que se encuentran las personas migrantes y extranjeras en el pais, debiendo efectuar los ajustes
razonables que permitan garantizar el acceso a la justicia y el debido proceso en condiciones que

¥ Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia, parr. 154.
3% Corte IDH. Caso Vélez Loor vs. Panamd, pérr. 137.
*! Ibidem, parr. 159.
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sean compatibles con las obligaciones contraidas por el Estado, y que deben irradiar desde la
Constitucion hacia “abajo”.

2.5. La movilidad humana y el principio de no devolucion
El principio de no devolucion, consagrado en el articulo 22.8 de la Convencion Americana, reza:

“En ningun caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea o no de
origen, donde su derecho a la vida o a la libertad personal esta en riesgo de violacion a

causa de raza, nacionalidad, religion, condicion social o de sus opiniones politicas™?.

De acuerdo con lo sostenido por la Corte IDH en la Opinion Consultiva OC-21/14, el principio
contenido en el articulo 22.8 del texto convencional opera como mecanismo de proteccion
complementaria para extranjeros que no son solicitantes de asilo o refugiados, y cuya vida o

133

libertad se encuentre amenazada por los motivos enlistados en ese numeral®. En este sentido, el

mismo tribunal, refiriéndose a este articulo ha dicho:

“La Corte ha interpretado que, en el marco de la Convencion Americana, el principio de
no devolucion establecido en el articulo 22.8 asume una expresion singular, a pesar de
que dicha disposicion fuera incluida a continuacion de la consagracion del derecho
individual a buscar y recibir asilo, siendo un derecho mas amplio en su sentido y alcance
que el que opera en la aplicacion del derecho internacional de refugiados. De este modo,
la prohibicion de devolucion por mandato convencional ofrece una proteccion
complementaria para extranjeros que no son solicitantes de asilo o refugiados en casos en
que su derecho a la vida o libertad se encuentre amenazado por los motivos enlistados*.
La proteccion del principio de no devolucién establecido en la referida disposicion
alcanza, en consecuencia, a toda persona extranjera y no s6lo a una categoria especifica

dentro de los extranjeros, como seria los solicitantes de asilo y refugiados®>.*

En este sentido, la Corte IDH ha sostenido la existencia de un deber de los Estados de no
deportar, devolver, expulsar, extraditar o remover a las personas que encontrandose sujetas a su
jurisdiccion, corran peligro en otro Estado, por la existencia de elementos que permitan presumir
que su vida o integridad personal se encuentren en riesgo’’. Esto fue expresamente reforzado a

2 CADH. Articulo 22.8.

3 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14, supra.

** Cft. Opini6n Consultiva OC-21/14, supra, parr. 217.

¥ Cfr. Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, supra, parr. 135, y Opinion Consultiva OC-21/14, supra, parr. 215.
3 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-25/18, supra.

37 Corte IDH, Caso Wong Ho Wing vs. Perii, Sentencia de 30 de junio de 2015 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas) Serie C No. 297. parrs. 127, 128 y 136; Corte IDH, Opinion Consultiva OC-21/14, supra,
parr. 226.
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proposito del Caso Familia Pachecho Tineo, donde la Corte sefiald0 que las normas
convencionales se encuentran integradas con el corpus juris internacional aplicable a las
personas migrantes, de modo que cualquier persona extranjera (refugiados o no) en el marco del
sistema interamericano, goza de la proteccion a no ser devuelto a un tercer Estado, cuando su
vida, integridad y/o libertad estén en riesgo de violacion por parte de ese Estado™®.

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) también ha efectuado un
extenso desarrollado del contenido y alcance del principio de la no devolucién. Desde el Caso
Soering v. Reino Unido® en adelante, el TEDH fue refiriéndose a las limitaciones que imponia el
cumplimiento de este principio para los Estados. Aunque no estd recogido expresamente en el
texto del Convenio Europeo, como si sucede con la Convencion Americana, su desarrollo se ha
vinculado a la proteccion de la vida y la prohibicion de la tortura, que se derivan de los articulos
2y 3 del Convenio®. Para que proceda la no devolucion en los términos del articulo 2, el TEDH
ha considerado que la perspectiva de muerte debe ser casi segura*'. En cambio, para la aplicacion
del principio en los términos del articulo 3, deben existir motivos fundados para creer que la
persona correria un riesgo real de ser sometida a tortura y otros tratos crueles*.

La nueva Constitucién debe considerar este principio como una piedra angular del respeto a los
derechos humanos de las personas en contexto de movilidad humana, que se encuentran en
peligro. Se trata de la concrecion del deber de adoptar disposiciones de derecho interno, que
eviten poner a las personas en riesgo de tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes.
Aun cuando este principio se encuentra reconocido en la ley de refugio y en la nueva ley de
migraciones, su consagracion constitucional permitiria avanzar en un reconocimiento del
resguardo de la vida, integridad y libertad de las personas que hoy no siempre es considerado

38 Corte IDH, Caso Familia Pachecho Tineo, supra, parr. 135.

¥ TEDH, Caso Soering contra Reino Unido, Sentencia 14038/88, 7 de julio de 1989. El caso dice relacion con un
proceso de extradicion del afectado que podia llevarlo a la pena capital en el pais requirente, de verificarse la
extradicion. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos determind que al existir razones sustanciales para creer que
la persona involucrada enfrentaria un riesgo real de ser sometida a torturas o penas y tratos crueles inhumanos o
degradantes (ie., la pena de muerte), no debia ser extraditado.

40 CEDH. Articulo 2: 1. El derecho de toda persona a la vida esté protegido por la ley. Nadie podra ser privado de su
vida intencionadamente, salvo en ejecucion de una condena que imponga la pena capital dictada por un Tribunal al
reo de un delito para el que la ley establece esa pena. 2. La muerte no se considerara como infligida en infraccion del
presente articulo cuando se produzca como consecuencia de un recurso a la fuerza que sea absolutamente necesario:
a) en defensa de una persona contra una agresion ilegitima ; b) para detener a una persona conforme a derecho o
para impedir la evasion de un preso o detenido legalmente ; ¢) para reprimir, de acuerdo con la ley, una revuelta o
insurreccion.

Articulo 3: Prohibicién de la tortura. Nadie podra ser sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o
degradantes.

* Ver el Caso Dehwari v The Netherlands (2000) 29 EHRR.

#2 Manual de Derecho europeo sobre asilo, fronteras e inmigracion, Agencia de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, p. 74. (2014).
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cuando se adoptan decisiones de autoridad. Ademas, permitirian guiar el actuar de los tribunales
de justicia en su funcién de tutelar.

2.6. Movilidad humana y apatridia

El nuevo texto constitucional debe incorporar todas aquellas salvaguardas que eviten el riesgo de
apatridia, eliminando por completo la idea de hijo de extranjero transeunte y reduciendo la
posibilidad de que una persona que nazca en territorio nacional no adquiera la nacionalidad
chilena cuando no tenga opciéon de optar a otra. En ese sentido, el nuevo texto debe seguir las
pautas desarrolladas en la nueva ley de migraciones, que van en esta misma direccion.

3. Sintesis

El nuevo texto constitucional debe considerar el extenso y novedoso desarrollo del derecho
internacional de las migraciones y de los refugiados, que se derivan, en gran parte, del derecho
internacional de los derechos humanos y humanitario respectivamente. En ese orden de cosas,
una regulacion anclada en las obligaciones de derechos humanos que favorezcan una proteccion
efectiva de los derechos de las personas migrantes y refugiadas debe tener un sello transversal a
lo largo del texto, evitando las diferencias arbitrarias en el ejercicio de derechos y asegurando el
respeto al principio de igualdad y no discriminacion.

Asi mismo, y en una dimension mas acotada, el texto constitucional debiera avanzar en una
reconocimiento de las diversas dimensiones del derecho a la libertad personal y ambulatoria, tal
como lo recoge el actual texto. Este aspecto es clave para tutelar los derechos fundamentales de
las personas en contexto de movilidad humana, y no puede retroceder respecto de su actual
consagracion en el articulo 19 No. 7.

Asi mismo, en materia de debido proceso, la Constitucion debe considerar que las garantias
“procesales” exceden con mucho el marco penal, de modo que el debido proceso se erija como
un mecanismo que asegure a todas las personas, incluidas a los migrantes y refugiados, en sus
procesos seguidos ante la autoridad, de contar con los resguardos necesarios para una adecuada
defensa de sus derechos.

El nuevo texto debe incluir expresamente el reconocimiento al principio de no devolucion, como
una garantia de las personas en contexto de movilidad humana ante situaciones que pongan en
riesgo su vida, integridad y libertad.

Por ultimo, la nueva Constitucion debe cerrar todas las puertas al riesgo de apatridia, asegurando
la adquisicion de la nacionalidad chilena por los mecanismos que ya se contemplan (ius solis y

ius sanguinis).
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