UNIVERSIDAD DE CHILE
Facultad de Derecho

Departamento de Derecho Procesal

Apatridia y Tréfico llicito de Migrantes: ¢, Son excepciones al Derecho de Acceso a la
Justicia en nuestro pais?

Andlisis, respuestas y desafios

Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y

Sociales

CHRISLIE ANDREA FERNANDEZ VEGA
FREDDY MOISES HENRIQUEZ CELEDON

PROFESOR GUIA: MARCELO EDUARDO CHANDIA PENA

Santiago, Chile
2015






Por ser personas Unicas y maravillosas, que me han
acompafado desde siempre en mi vida: A Silvia y René.
Mis padres. Gracias por ensefiarme que significa el amor.
Por instruirme con su ejemplo el respeto, la constancia y

el valor.
A mis hermanas Caty y Yenny, por su apoyo constante.

Y a mis sobrinos por ser una luz en mi vida.

Las flores florecen aunque nadie las vea, decia Ingrid,
palabras que abrigan una hermosa verdad; Crecemos
incluso en la oscuridad méas penetrante y en la soledad
mas fria. Gracias hermana por tu sabiduria. Gracias Papa
Juan por tu esfuerzo impecable, Gracias Mama Leonor
por tu amor impecable, Gracias Teresita por tu
incondicionalidad impecable, Gracias Juanato por tu
silencio impecable. Gracias José por tus conjeturas
impecables, Gracias Renato Nicanor por tu sonrisa
impecable, Gracias a la familia que me ha acompafado
en esta vida y a aquellos que orgullosamente he llamado
“amigo”, “amiga”. De todos he aprendido a ser quien soy,

les estaré por siempre agradecido.



Agradecemaos la colaboracion del equipo de profesionales de la Oficina Especializada
de Derechos Humanos, de la Corporacion de Asistencia Juridica, luz de esperanza

para los problemas humanos mas complejos de lidiar.

De igual modo, y de forma encarecida, el apoyo y la inteligencia de don Marcelo
Chandia Pefa, profesor asistente del departamento de Derecho Procesal, y guia de
este trabajo.



CAJ
CDN
CELADE
CIDH
Corte IDH
CPR

CS

DEM

DL

DS

INDH
LECH
LTF

OIM
SCA
SCS
SRCel
STC

TC

ABREVIATURAS

Corporacion de Asistencia Judicial.

Convencion Derechos del Nifio

Centro Latinoamericano de Desarrollo Empresatrial
Comité Interamericano de Derechos Humanos.
Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Constitucién Politica de la Republica.

Corte Suprema

Direccién de Extranjeria y Migracion

Decreto Ley

Decreto Supremo

Instituto Nacional de Derechos Humanos

Ley de Extranjeria Chilena

Ley Tribunales de Familia

Organizacién Internacional para las Migraciones
Sentencia Corte de Apelaciones

Sentencia Corte Suprema

Servicio de Registro Civil e Identificacion
Sentencia Tribunal Constitucional

Tribunal Constitucional



INDICE

Contenido
ABREVIATURAS ...ttt e e 5
1NN Lo =S TRR 6
S 0| R 14
INTRODUGCCION. ..ottt ettt ettt et eae et e eteeteetseneen e ee s 16
Capitulo I. ACCESO A LA JUSTICIA E INMIGRANTES, ¢(FORMULA INQUIETANTE?22
1. Consideraciones Preliminares. ... 22
1.1. Aproximacién conceptual a los paradigmas: Acceso a la justicia e Inmigracion.

24
2. Acceso a la Justicia. Enfoque y relevancia............coceeeevveeeiiiiiiin e 26
2.1 Delimitacion conceptual sobre el Acceso a la Justicia. .............cccceeeeeeeeeenn. 28
2.1.1.  Definicion de AcCes0 a la JUSHICIA. ......ccvvvviiiiiiiiiiiiiiiii e 30
2.1.2.  ElAcceso a la Justicia como un Derecho Fundamental. ........................... 32
2.1.3.  ElAcceso a la Justicia como Derecho HUmMano. ..........ccccccccvviniiniiiinninnne. 33
2.2. Acceso a la Justicia. De sus principios, supuestos y componentes............ 34
2.2.1.  Principios del Acceso a la JUSLICIA. ........oooeeeiiiieiiiiiiiee e 35
A. Reconocimiento y respeto de la diversidad cultural y juridica..................... 35
B. Reconocimiento versus negacion de justicia tradicional. ...............cc.ceeee..... 35
C. Participacion Y NO ©XCIUSION. ..........uuuuuuiiiiiiiiiieeeeeeeennnnnneeeeeeeeeeneeeeeeennne 36
D. D=2y (o] 4 = 1 72= Tox o] o PSP 36
E. Transparencia versus el 0ScurantiSmo. ..........ccoovvieeeiiiiiiiiie e 36
F. o T = 1o =T PR 36
G ProxXimidad. ... 36
H. SErVICIO PUDIICO. ..o e e 37
[.  Diversificacion versus UnivoCidad. ...........ccoooeeiiiiiiiiiii e 37
J. Integralidad. ............ooviiiiii i ———— 37



K. €1 = LU o = o R 37
L. Dot =T a1 =1 [ Vo (o] PSS 38
M. IMparcialidad. ..........ooueeeii 38
N. EfeCtiVa tULEIA. ..oeeeeeieeie e e e 38
2.2.2.  Supuestos del Acceso a la JUSHICIA..........ceeviiiieiiiiiiie e 38
A. LG L] 012 U= Lol U 38
B. Cambio cultural de los operadores del sistema. .............cceevveeviviiiiiieeenninns 38
C. Participacion y Democracia: Reconocimiento de todos los actores
fundamentales. Coordinacién entre colectivos, organizacién y colaboracion
a1 C=T g = Tod (o] o= | PP PPPPRPPPPPP 39
D. Institucionalidad: Servicios profesionalizados, de calidad e independencia.
40
E. Capacitacion a l0S OPeratdores. ..........uuviieeiiieeeiieie e aa e 40
F. Fiscalizacion y evaluacion permanente. ............cceeevveeevvvviiiineeeeiiiieee e 40
G Reconocimiento de la Justicia indigena. ...........ccccuuvevveiiiiiieeeiiiiiiinneenns 40
H. Concepcion del Acceso a la Justicia dentro de los Derechos Humanos. ....41
2.2.3.  Componentes del Acceso a la JUSLICIa. ...........ooeveiuiiiiiiiiiieei i, 41
A. Prevencion: Alerta teMPrana. ..............uuueeueueeeeeeeeee e 41
B. Informacion u orientacion: Decision informada del ciudadano..................... 41
C. El EMPOderamientO........coooiiiiiiiiiiie et 41
D. Facilitacién de acuerdos: Protagonismos, diversificacion, abrir el abanico. 41
E. Acercamiento de la justicia formal. ..o 41
F. MONITOrE0 CONSTANTE. ... . 42
2.3. El Debido Proceso. Importancia y vinculacién con el acceso a la justicia. ..... 42
2.4. Derecho a la tutela judicial efectiva de derechos e intereses. Importancia y
vinculacion con el acceso a la JUSHICIA. ........iiiiiceeiiiceee e 45

2.5. lgualdad ante la ley y no discriminacién. Importancia y vinculacién con el

ACCESO0 A 1A JUSTICIAL 1vvvvviiis e e eee e s e e e e e e e e e e e e e e e e e e e eeasrrnaan s 47
2.6. Barreras para el acceso a la JuStiCia. .........ceeeeieieeiiieeiiii e, 49
2.6.1.  Barreras fiNANCIEIaS. .........cuuuiiiiiiiiiie e 51
2 T = I (=0 ] o o TSP 51
2.6.3.  Legislacion sustantiva y adjetiva defectuosa o insuficiente. ...................... 51

7



2.6.4.  Deficiencias en la organizacion de los tribunales y otros érganos de

resolucion de CONFlICIOS. .......cooe e e e 52
2.6.5. Barreras CUIUIalES. ........coooiiieie e 52
2.6.6. Renuncia a utilizar [a 1Y.............oiiiiiieiii e e 53
A. Vivir en lailegalidad. ...........oooooiiiiiiii e e 53
B. Desconfianza de 1a leY. ......oovvvuiiieiiii i 54
C. El leguaje extrafio de la l€Y.........ciiiiiieiiiiiee e e 54
D. Formalidades y falta de pOder. .........ccooviiieiiiiiiie e 54
2.6.7.  Acceso a informacién y capacitacion legal. ..........ccccoeeveeeiiiiiiiii e, 54
2.6.8. Representacion legal inadecuada. ...............cooevvviiiiiiiiie i 54
2.6.9. Lajusticia tardia equivale a una denegacién de justicia. .................cceuvunne 55
2.7. Acceso a la justicia y personas vulnerables. ..........ccccoceeeiiiiiic, 55
Inmigracion: Enfoque y relevancia. .............ooouviiiiiiii e 58
3.1 Emigracion e Inmigracién, dos caras de una misma moneda..................... 59
3.2. INMIGracion €N Chile. ...........ooviiiiiiiii e 64
RS T 1[0 [ 1Y/ [To | = 1 (o] £ o TR TP PP PPPPPPPPPPPPPPI 67
3.4. Marco Juridico en materia Migratoria. Consideraciones. .............ccc.eevveeee... 69

3.4.1. La Constitucién Politica de la Republica informa sobre derechos a los

L0 1o = 1 (=TSRRI 70

3.4.2. Decreto Ley 1.094 o Ley de Extranjeria: Pervivencia de criterios de

seguridad interna del Estado y selectividad del migrante. ............ccccoeeeeiiiiieenineiennnn. 71

3.4.3.  Mecanismos de proteccion atingentes a la migracion, en el Derecho

Interno. 73
A. Oficio Circular N° 1.179 de enero 2003 del Departamento de Extranjeria y
Migracién y Oficio ORD. A 14 N° 3.229 de junio 2008 del Ministerio de Salud. ....76
B. Circular N° 07/1008 (L1531)...uuiiieeeeiieeeeiiee e e e e e anaanes 76
C. Oficio Circular N° 1.179 de enero 2003 del Departamento de Extranjeria y
Migracién y Oficio ORD. A 14 N° 3.229 de junio 2008 del Ministerio de Salud.
Accion Especial de Proteccion de la Maternidad. ..............cooovviieiiiiieeciiciieee e, 76
D. Resolucion Exenta N° 1.914 de marzo de 2008. Convenio facilita el Acceso
al Sistema Publico de Salud de nifios y adolescentes...........cccceeevvieeeiiviiiiinieeennn, 77

3.4.4. Mecanismos de proteccién atingentes a la migracién, desde el Derecho

8



[ (=T A T=Toi (0] T= 1 PP 77

3.5. Condicion de vulnerabilidad del Inmigrante. Distincion entre regularidad e

Tg=To U] E=TaTo t=To MY [To =1 (o] o - VA 79
Capitulo Il. ¢ ESTA ASEGURADA LA TUTELA JURIDISCCIONAL A LOS “HIJOS DE
EXTRANJEROS TRANSEUNTES” EN CHILE? CASO APATRIDIA........cocovcveveenn. 82
1. Consideraciones preliminares, especialmente sobre el caso investigado............. 82
2. Derecho ala Nacionalidad. ...............uuuuuuimiiiiieeie e 84

2.1. CoNCePLO Y CAraCteriStCAS. .. uuuuiiiieeeeeiieeiiii e e e e e e e e e e e e e e eeenanee 84

2.2, REIBVANCIA. ....cciiiiiiiiii 87

2.3.  Manifestacion NaCioNal.............cooouiiiiiiiiiiii 88

2.4.  Manifestacion INternacional. ...........cccccoeiiiiiiiiii 91

A. La Declaracion Universal de los Derechos HUMAanNOS. .............eevvvveiveeeeeneee. 92
B. La Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre. ............... 92
C. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos. ..........ccccuvvvvveeeeeee. 92
D. Pacto Internacional de Derechos Civiles y POIitiCOS .............cuuvveviiiiiienneennns 92
E. Convencion de los Derechos del Nifio...........oooooeiiiiiiiiiiii e 93

2.4.1. Sobre su relevancia Internacional, basada en caracteristicas del mismo
derecho.93

. APALTIAIA. oo e 95
0 I A o = L1 o | = =T o O 1 PRSP RP 97
3.2. El concepto de “hijo de extranjero transelnte”..........cccccvveeeeeeieeeeeeeeivieieeeeee, 97
3.2.1. Concepto administrativo de Hijo de extranjero transeunte. ..................... 98

3.2.2.  Concepto de Hijo de extranjero transelnte segun la Jurisprudencia de la

L0701 (IS U] o] (=] 1 4 F- VAP 101
A. Sentencia de fecha 28 de diciembre 2009. Causa Rol N° 6073-20009. ..... 102
B. Sentencia de fecha 22 de agosto de 2012. Causa Rol N° 3255-2012. .....104
C. Sentencia de fecha 16 de septiembre de 2013. Causa Rol N° 4108-2013.
106
4. Reclamacion por pérdida o desconocimiento de Nacionalidad ante la
Excelentisima COorte SUPIEIMAL .........cceviiiieeiiiiie e s e e e e e e e e 109
O I OF 1= Tod (=1 151 107 L PP PP PPPPPPPPPPP 110
A. Procede contra actos o resoluciones de indole administrativo. ................ 110

9



B. NatUralezZa JUITAICA. .......uueerreiiiieiiiiiiiieieee s eeeeennnnnnnnnnnnes 111

C. CAUSAIES. ... e 112
C.1 Acto o resolucion de naturaleza administrativa priva a un sujeto de su
nacionalidad CHIlENE@. .............uiiiiiiii e 112

c.2. Acto o resolucion de naturaleza administrativa desconozca a un sujeto su

NACIONANIAAA CRIENEAL. ... ...uiiiiiiiiiiiiiii e 112
4.2. ASPECLOS PrOCESAIES. ..uuuiiii i e e e e 113
A. Tribunal COMPELENTE. .. ..uiii i e 113
B. PLAZO. ... bbbttt e e e e e 115
C. (070 401 oF= T =T o1 =] o[ - VA 116
D. Legitimacion @ClIVAL.........cccovieieiic e 117
E. LegitimaciOn PASIVAL ........cccvvveiiiiiei et 118
F. =T o (01 TRPPTPPPPP 118
F.1.  EfeCtOS ProCESAIES. .....ooiiiiiiiiiiiiiiiiieieeee e 118
F.2. Efectos de la sentencia favorable. ... 120
G ProCedimIentO. .......uuuiiiii e e e 121
H. RECUISOS. ...t e ettt e e et e e e e e e e e eeens 122
R O 0 7= I [0 = o = VS 123
4.3. Escrutinio sobre los aspectos procesales de la Reclamacion Constitucional a
la luz del ACCESO A 18 JUSLICIA. .....ccoeeeeeeiiee e 123
4.3.1.  Principios defraudados. ..........oooieiiiiiiiiiie e 124
A. Participacion ¥ N0 ©XCIUSION. ..........uuuuuuuuiriiiiiiieeeeeieennnnneeneeeeeeeeeeneeeee e 124
B. Igualdad y Proximidad.............ooeeiiiiiiiiii e 124
C. (D17 61T F= To RO PPPPPPPP 124
D. DESCENIIAlIZACION. ...ttt e bbb nnee 125
E. EfECHIVA TULEIA. ... ..uuiiiiiiiiiiiiieii e 125
4.3.2.  Supuestos defraudados. ............ouviiiiiiiiiii e 125
A. Participacion Y DEMOCIACIA. .....uuuiiiieeeeiiieeeiiiie e e e e e e e e 125
B. INSHLUCIONANAA. ....evviiiiiiiiiiiieeeie e 126
4.3.3. Componentes defraudados. ..........ccceeeiiiieiiiiiiii e 127
A. Informacion u orientacién, y empoderamiento. ............cccccceeeeevieeeeeec e, 127
B. Acercamiento de la justicia formal.............cccciiiiii e 127

10



434, Derechos defraudados; Tutela Judicial Efectiva de Derechos e Intereses,

€ lgualdad ante [a LeY. ......coooiiii e 127
5. Mecanismo jurisdiccional alternativo. ..o 130
5.1. Planteamiento del CaS0. ........ooeiiiiiiiiiiie e 130
5.2, Tribunales de Familia...........cccoooiiiiiiiiiiii e e 134
5.3. Estructura organica, organizacion y Competencia. ...........cccovevvvvvvvnneieeeevnnnnns 135
5.4. Principios del ProcedimientO..........ccooiiiiuiiiiii i 140
541, Oralidad. ...cooooeiiiiiieiee 141
5.4.2.  CONCENITACION. ...ciiiiiiiiiiieee e 142
543 INMEAIACION......cciiiiiiiiii i 142
5.4.4.  ACtUaCiON de OfiCIO. ....cccviiiiiiiiiiiiiii 142
5.45. Colaboracion. .......cccccuiiiiiiiiii 143
5.4.6. PUDICIAA. ..cccooviiiiiiiiiiie 143
5.4.7. Interés superior del nifio, nifia 0 adolescente y derecho a ser oido. ........ 143

5.4.8.  Procedimientos, especialmente sobre la aplicacion judicial de medidas de

proteccion de los derechos de los nifios, nifias o adolescentes. ..........ccccceeeeeeeen.. 145
A. OF- 1 = (01 (=] G 1] 1 [o7= - J T 146
B. =T 0011 7=To3 (o] o TR 147

6. Reflexion: ¢ Existe afectacion del derecho de Acceso a la Justicia en el caso

investigado? Conveniencia de [a propuesta..............oouuuuiiiiiiiieiieiiiie e 149
0.1, ES IS ICA. - een e e s 151
6.1.1. Andlisis de los resultados estadiStiCOS. .......ccueeeeeeeeeee e 153

6.2. Respuesta sobre la conveniencia de la propuesta y la afectacion del derecho

08 ACCES0 @ 18 JUSHICIA. ...ttt e bbbt e e 154
Capitulo Ill. DESENCADENAMIENTO DE LOS PROCESOS, ¢ QUE OCURRE
CUANDO SON INCOMPATIBLES? CASO TRAFICO ILICITO DE MIGRANTES....... 157
1. Consideraciones preliminares, especialmente sobre el caso investigado........... 157

1.1. Precisiones: Sobre las consecuencias de la condicibn migratoria irregular.. 159

2. Trafico ilicito de MIgQrantes. ......coovviiiiiiiiiei e e 163
2.1. Consagracion del delito en el Derecho Internacional. .............cccccoeeeeieennnn. 163
2.2. Consagracion del delito en el Derecho Interno. ........ccccoeeeeeevieviiiiiiinceeeeninns 164
2.2.1. Breve analisis sobre el delito en el ordenamiento juridico nacional. ........ 165

11



3. Desencadenamiento del Proceso Migratorio: Anacronica Ley de Extranjeria....167
3.1. Potestades del Ministerio del Interior, dentro del proceso migratorio.
COoNtrapeSs0S JUMAICOS. .vvviiiiiiiieieeee e a e e e e e e 168
3.2. Caracteristicas del Proceso Migratorio atingente: “La Expulsiéon”. ............... 171
3.2.1.  Breve andlisis sobre la naturaleza juridica de la medida. ........................ 171
3.2.2.  Aspectos procesales de la medida de expulsion. ..........ccccceeeeeeeeiiiiiinnnnnn. 173
3.3. Precisiones: ¢ Es posible observar y/o exigir la garantia del debido proceso en
€l AMDItO MIGratorio? ........ccoeiiiieee e e e e e e e e e eeaaane 175
3.4. Defensa Judicial ante la medida de Expulsion: El “Habeas Corpus” como via
efectiva de acceso a la JUSTICIA. ......iiieeeieiiieeecc e 178
3.4.1. Fundamentacién de la Accion de Amparo: Observancia de la Ley
A R TR 2 O O PPUPPPPPPPRPR 180

4. Desencadenamiento del Proceso Penal: Nuevo Cadigo Procesal Penal............ 183
4.1. Precisiones: Sobre la importancia y exigibilidad del Proceso y el Debido
Proceso en el ambito PeNal..........coooeii i 185
41.1. El Debido Proceso, elementos MiniMOS. ......couveeeeee e 186
4.2. Fases del Proceso Penal. ... 188
4.3. Principios del Proceso Penal. ...........ouuiiiiiiieiiii e 189
4.3.1. En Consideracion a Instrumentos Internacionales............cccccccvveveeveennnns 189

A. Principios 0 Garantias Juridicas PolitiCas. ..........ccccuvuuriiuiirieieeeiiciinnnnns 190
B. Principios 0 Garantias ProCesales. ............uuuuurereeiiiieeeeeeniiniienirennnenneneeeee 190
C. Principios 0 Garantias Procedimentales.............cccuuvuiiiiiiiieeeeiiiiiiinnnns 190
4.3.2.  En consideracion al Codigo Procesal Penal. .........ccccccvvvvvviiiiiiiieciiieenn, 191
4.4. Sujetos Procesales e INterviNieNtes. ......oooieeeiiiieeeiicie e 194
4.4 1.  MiINISterio PUDIICO. ........uviiiiiiiiiiiiiiiiiieee e 195
A. Obligacion genérica del Ministerio Publico de adoptar las medidas
necesarias para proteger a las VICtIMas. ........cccoeeeiieeeiiiiiiiiiii e 197
B. Actividades del Ministerio Publico en conjunto con la Policia en favor de las
VICHIMAS. e 199
44,2, L8 VICHMAL ..ttttiiiiiiiiiiiieeeee ettt ettt e e bbbttt s e e e e e e e 202
5. Reflexion: ¢ Existe afectacion del derecho de Acceso a la Justicia en el caso
1)Y= 1S3 (o = 1o [0 12 PP 204

12



Lo T B = - To [ 1] 4 (o7 WP 204

5.1.1. Andlisis de los resultados estadiStiCOS. ...........c.uvveeiieiiiiiiiiieiiieee e 206

5.2. Respuesta sobre la incompatibilidad de los procesos y la afectacion del

derecho de acces0 @ la JUSHICIA. ......oveeeeiiiieeiie e 207
CONCLUSION . ...ttt ettt et ettt e et e s teeteeaeneaan, 211
BIBLIOGRAFIA. ...ttt ettt sttt sttt s e ne e 224
ANEXOS ..ttt et e 235

13



RESUMEN

El Derecho de Acceso a la Justicia en el caso de los Inmigrantes, ¢deviene en una

realidad inquietante para el caso de Chile?

La forma de abordar la cuestion sera mediante una aproximacion al ejercicio de este
derecho desde la oOptica del Derecho Procesal, desarrollando para ello don lineas de
investigacion, referentes a determinadas problematicas que han afectado, y siguen
afectando, a los extranjeros en Chile, cuales son el tréfico ilicito de migrantes y los

apatridas.

En ese orden de ideas, el primer capitulo sera el encargado de contextualizar al lector
en lo que significa el derecho de acceso a la justicia, sumergiéndolo de lleno en el
conjunto de principios, supuestos y componentes que lo integran, reconociendo las
barreras que se interponen en su efectiva concrecion social, pero también los derechos
con lo que se encuentra intimamente relacionado, tales como la igualdad ante la ley y
el debido proceso, resultando dificil delimitar el campo de accién de uno respecto del
otro. Ademas, el primer capitulo refiere sobre el fenébmeno migratorio, principalmente
desde la Optica nacional, es decir, caracterizado de acuerdo a las normativas que
imperan en nuestro ordenamiento juridico, dentro de las cuales ha imperado, con

anacronico criterio de nuestra realidad social, el Decreto Ley 1094 del afio 1975.

En relacion a los apétridas, capitulo segundo de la presente tesis, la problemética
investigada consiste en que el Servicio de Registro Civil e Identificacion -en virtud de
criterios impuestos por el Departamento de Extranjeria y Migracion- no inscribe como
chilenos a los hijos/as de personas migrantes que se encuentren en situacion irregular,
en consideracion a la situaciébn migratoria de los padres, confundiendo los conceptos
de irregular con el de transelnte, negando con ello, el derecho a la nacionalidad que
tienen todos los nacidos dentro del territorio. Esta situacion deja a estos/as menores de
edad en la mas absoluta desproteccidon, calificAndolos de hijos de extranjeros
transeuntes en su certificado de nacimiento. La situacion (aberracion) descrita, no solo

implica desconocer el principio emanado de la Opinion Consultiva 18/03 de la Corte

14



IDH, en virtud del cual la calidad migratoria de los padres no puede jamas alcanzar a
sus hijos/as, sino que también genera la imposibilidad, de estos/as nifios/as, de
acceder a los servicios basicos establecidos para los nacionales, como la educacion y

la salud.

Producida la afectacién del derecho (a la nacionalidad, o a ser nacional de este
pais), solo resta ejercer el mecanismo juridico asegurado por la Constitucion Politica de
la Republica, ademas de los asegurados por los Tratados Internacionales Ratificados
por Chile, mediante el ejercicio del Derecho de Acceso a la Justicia. Dicho lo anterior, el
analisis de esta problematica versara sobre la “suficiencia” de la accién constitucional
de reclamacion de nacionalidad ante la Excelentisima Corte Suprema, y la
conveniencia de regular una via alternativa desde el punto de vista del proceso

jurisdiccional.

Si se encuentra o no asegurado el acceso a la justicia de los hijos “apétridas” de las
personas migrantes, en virtud del Gnico mecanismo procesal contemplado en la norma

suprema, es una interrogante que serd respondida en las siguientes lineas.

Por ultimo, en relacién a la investigacion sobre el Trafico llicito de Migrantes,
desarrollado en el tercer capitulo, constaremos la pugna existente entre el Acceso a la
Justicia (y la tutela efectiva de los derechos de los inmigrantes, victimas de este delito,
en el marco del proceso penal) y el tratamiento juridico que hace de esta misma
persona migrante el Decreto Ley 1094, al desencadenarse en su contra, dentro del
marco del proceso migratorio, la medida de expulsion del pais, reuniendo entonces, la

persona migrante, el “estatus” de victima de tréafico ilicito e infractora del Decreto Ley.

Principios basicos de proteccién a la victima, potestades del Ministerio Publico (en la
investigacion y persecucion de hechos constitutivos de delitos), exigencia de un debido
proceso dentro del proceso migratorio, seran algunas de las interrogantes que

responde el capitulo final de esta tesis.
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INTRODUCCION

“Y veras cdmo quieren en Chile, al amigo cuando es forastero (...)"

Chito Faré. “Si vas para Chile”. Vals.

En un mundo ‘globalizado’, con grandes consensos sobre principios y reglas de
convivencia, la realidad da cuenta que el fendmeno de la migracién ha alcanzado a
estas alturas grados de intensidad y de universalidad tales, que llega a ser cierto que
no existe pais en el mundo que no experimente el ingreso de personas extranjeras.
Entre otras derivaciones, ello trae consigo que el poder estatal para gestionar los
movimientos migratorios no puede prescindir de la consideraciéon de derechos
fundamentales e inalienables, que derivan de la condicién de ser humano, protegidos
tanto por los ordenamientos internos como por los diversos instrumentos de Derecho
Internacional. En efecto, la migracion dejé de ser un asunto de exclusiva competencia
doméstica de los Estados para convertirse en una materia que requiere de la
cooperacion internacional para abordarla efectivamente. La comunidad internacional y
regional se ha dotado de varias iniciativas dirigidas a profundizar el debate sobre la

migracion internacional y consensuar cursos de accion.

En América Latina y el Caribe, el fenbmeno migratorio tiene un rol importante en
la configuracién demogréfica, en la dindmica econémica, y en la caracterizacion social
y cultural de los paises. Segun datos del Centro Latinoamericano de Desarrollo
Empresarial (en adelante CELADE), durante el quinquenio 2005-2010 para la mayoria
de los paises latinoamericanos, entre ellos, Colombia, Ecuador, El Salvador,
Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Paraguay, Per(, Republica
Dominicana y Uruguay, el saldo migratorio fue negativo, es decir, el nimero de
personas que emigraron fue mayor que el nimero de personas que inmigraron al pais,
afectando negativamente al volumen de la poblacion. El caso de Argentina, el Estado

Plurinacional de Bolivia, Brasil y Republica Bolivariana de Venezuela, este saldo

1 Corte de Apelaciones de Santiago. Caso Cuartel Borgofio. Sentencia de 9 de marzo de 2013. Rol 351-

2013, considerando tercero.
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migratorio se mantuvo equilibrado y por lo tanto, no afect6 al volumen poblacional. S6lo
en el caso de Chile, Costa Rica y Panama el saldo migratorio fue positivo, por lo que su

poblacion crece por el efecto de la migracion®.

Si bien es cierto que los flujos de personas extranjeras que llegan a nuestro
pais son mas numerosos que los chilenos que migran, dichos extranjeros que llegan a
Chile se enfrentan a una institucionalidad que no estd preparada para su llegada.
Nuestro pais no cuenta con un cuerpo normativo Unico, claro y accesible para todas las
personas. Tampoco existe una politica publica migratoria, sino acciones en las que el
Estado, muy correctamente, ha reaccionado ante los problemas mas urgentes que han
afectado a poblaciones en riesgo —como mujeres embarazadas, nifias, nifios y
adolescentes en condicion de irregularidad—, pero que no constituyen medidas

programaticas.

Nuestro pais carece de una politica explicita en materia migratoria,
reaccionando ante el fendmeno migratorio sobre la base normativa del Decreto Ley N°
1.094 de 1975, el Decreto Supremo N° 597 de 1984, ambos dictados durante el
Gobierno de facto del General Augusto Pinochet, y, adicionalmente, la aplicacion del
Decreto con Fuerza de Ley N° 69, de 27 de Abril de 1953.

Si bien existen ciertas modificaciones al conjunto de normas sefaladas, se
mantiene el sesgo de hostilidad patente con otras naciones, tributaria de la época de
su dictacion. No obstante, el Decreto Ley N° 1.094, dictado efectivamente en un
periodo en que era hegemonica la teoria de los derechos de ingreso y salida de las
personas bajo la dptica de la seguridad nacional, debe contrastarse a la luz del texto
constitucional. Es decir, esa condicion de titular del derecho a emigrar de su pais que
tiene todo extranjero y del derecho a inmigrar que posee el extranjero, estableciendo
deberes correlativos en el Estado receptor, debemos verificarla en la preceptiva

fundamental.

2 MACHIN ALVAREZ, Macarena. “Los derechos humanos y la migracion en Chile. Desafios y

oportunidades para una convivencia intercultural”. Santiago, 2011, p. 10.
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La Constitucion Politica identifica tres &mbitos para determinar la titularidad de
los derechos fundamentales, tanto genérica como especificamente ligado a cada
derecho. El primer reconocimiento lo realiza la Carta Fundamental en el epigrafe del
articulo 19 al disponer que “la Constitucion asegura a todas las personas”. El segundo
ambito es aquel relativo a como se entiende la categoria de “extranjero” dentro del
derecho de igualdad configurado en el articulo 19 N° 2 de la Constitucién. Y,
finalmente, la titularidad especifica del derecho involucrado la sostiene el texto
constitucional al disponerlo, expresamente, en el articulo 19 N° 7, literal a), de la
Constituciéon. Conjeturas que demuestran que los extranjeros son sujetos de derechos -

fundamentales-.

Es asi como dentro de los derechos de los extranjeros deberian considerarse el
derecho a no ser discriminados, igualdad de derechos laborales, sociales y civiles con
los nacionales, libre circulacion, derecho a recurrir de las decisiones administrativas,
acceso a la justicia, a comunicacion con los representantes diplomaticos de sus paises,
entre otros. La expresion de los derechos de los extranjeros en el pais serd util en la
medida que, en el desarrollo de la legislacion, se vean materializados a través de
mecanismos eficaces para ejercerlos. Asi pues, si se expone el derecho a no ser
discriminado, en el desarrollo de la ley deberan establecerse los limites claros al
ejercicio de la discrecionalidad y los recursos de que dispondra el afectado para

impugnar los actos administrativos del caso.

Ahora bien, en el caso de Chile observamos que la movilidad de flujos
migratorios ha devenido en el surgimiento de determinadas problematicas juridicas
antes no previstas por nuestro ordenamiento juridico -caso del tréfico ilicito de
migrantes-, o bien, causadas por interpretaciones erréneas de sus normas, por parte
de determinados organismos publicos -caso apatrida-. Justamente, visualizar dichas
problematicas desde la optica del Derecho Procesal es un objetivo central de esta
investigacion. Y especificamente, el Acceso a la Justicia -como principio esencial de
todo sistema juridico- sera el encargado de explicar que todas las personas pueden
ejercer sus derechos y dar solucion a sus conflictos en forma eficiente y oportuna. Sin

distincién entre nacionales y extranjeros.
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En efecto, el Acceso a la Justicia consiste en brindar la posibilidad a todas las
personas por igual, de acceder al conocimiento, ejercicio y defensa de sus derechos y
obligaciones, mediante servicios de justicia cercanos a los usuarios, centrados en sus
necesidades prioritarias, que reconozcan su protagonismo e incorporen a los sectores
més vulnerables de la poblacion entre sus beneficiarios. En virtud de tal, el sistema
judicial, y el debido acceso a este, se debe configurar como un instrumento para la
defensa efectiva de los derechos de las personas, especialmente en condicion de
vulnerabilidad. Poca utilidad tiene que el Estado reconozca formalmente un derecho si
su titular no puede acceder de forma efectiva al sistema de justicia para obtener su
tutela. En efecto, las personas vulnerables encuentran mayores obstaculos para el
ejercicio de sus derechos, por lo que los poderes publicos deben llevar a cabo una

actuacién mas intensa para eliminar o mitigar dichas limitaciones.

Vulnerabilidad que alcanza a la persona migrante, pues deben sortear desde un
comienzo diferentes obstaculos en la proteccion y garantia de sus derechos. El
desconocimiento de la lengua, las costumbres, la legislacién y las préacticas, asi como
la ausencia de poder politico, dificultan la relaciébn de las personas migrantes con las
autoridades estatales, incidiendo de manera negativa en el acceso a servicios y
programas estatales. Ellas no sélo encuentran trabas para acceder a los programas y
servicios a cargo del Estado, sino también para demandar la proteccion de las

autoridades cuando son victimas de delitos o de abusos.

Asi las cosas, demostrar la efectividad del derecho de acceso a la
justicia en Chile, al ser contrastado con los casos propuestos, se erige como
otro objetivo central de este trabajo. Pues, dificilmente se podria decir que
quienes se encuentran en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero
acceso a la justicia y se benefician de un debido proceso legal en condiciones

de igualdad con quienes no afrontan esas desventajas.

La Apatridia, primer caso desarrollado en el capitulo segundo, observamos que
el articulo 10 de la Constituciéon formula el principio del ius soli, en virtud de cual, como

regla general, todas las personas nacidas dentro del territorio nacional tienen derecho
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a acceder a la nacionalidad chilena, con excepcion de los hijos de extranjeros
transeuntes. El Registro Civil no inscribe como chilenos a los hijos/as de personas
migrantes que se encuentren en situacion irregular en consideracién a la situacion
migratoria de los padres, confundiendo los conceptos de irregular con el de transeunte,
negando el derecho a la nacionalidad que tienen todos los nacidos dentro del territorio.
Conculcacion que deriva en una privacion mayor de derechos, de acuerdo a los efectos
juridicos de la falta de nacionalidad, que solo puede ser revertida mediante el recurso

de reclamacioén de nacionalidad.

Sobre el mecanismo judicial, en tanto manifestacion del Acceso a la Justicia,
nos preguntamos, ¢de qué sirve que nuestra Constitucion asegure que toda persona,
sin excepcién, pueda reclamar ante la Corte Suprema, si este mecanismo —por cierto
unico mecanismo judicial- no salvaguarda efectivamente el derecho transgredido?
Desde la 6ptica del Derecho Procesal, ¢ podria existir otra via jurisdiccional mas idonea
y garantista, que se ajuste de mejor manera al contenido del acceso a la justicia, para

estos nifios, nifias y adolescentes apatridas?

Nos proponemos examinar la via jurisdiccional existente para reclamar la
nacionalidad en Chile, y la centralizacidbn que la caracteriza, y proponer una via

alternativa en sede judicial que se ajuste a los requerimientos del Acceso a la Justicia.

En virtud del Tréfico llicito de Migrantes, segundo caso desarrollado en el
capitulo tercero, comprobaremos la pugna existente entre el acceso a la justicia, y la
tutela efectiva de los derechos, de los inmigrantes, victimas de este delito, -en el
marco- del proceso penal, y el tratamiento juridico que hace de esta misma persona
migrante el Decreto Ley 1094, al desencadenarse en su contra la medida de expulsion
respectiva, en el marco del proceso migratorio, reuniendo la persona migrante el

“estatus” de victima de trafico ilicito e infractora del Decreto Ley.

En el mismo orden de ideas, nuestro Cédigo Procesal Penal consagra como
uno de sus principios béasicos la proteccion a la victima, tarea entregada

especificamente al Ministerio Publico en la investigacion y persecucion de hechos
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constitutivos de delitos. Por lo tanto serdn analizados sus facultades y atribuciones
como interviniente y sujeto procesal. También serd analizada la condicion juridica de

victima, en similares términos.

La investigacion propuesta representa un gran desafio, pues converge el
escrutinio publico de diferentes &mbitos del saber, que en lo atingente desde la 6ptica
del Derecho, es particularmente abundante. El Derecho Internacional sobre los
Derechos Humanos, el Constitucional, Administrativo, Penal, Familia, y por supuesto el
Derecho Procesal, fijan limites difusos de competencia sobre la materia, existiendo
mas bien matices, de critica, difusién y sinergia colaborativa. Las problematicas que
viven las personas migrantes sera la realidad socio juridica que nos proponemos
mejorar.

Son parte de nuestra sociedad, desde sus inicios.

Por ultimo, esperamos que nuestro aporte entregue, de modo especial, ciertas
luces al forastero migrante que llega a Chile, sobre el carifio que “vive” intensamente

en nuestro folclor, para él, y su familia.
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Capitulo I. ACCESO A LA JUSTICIA E INMIGRANTES, ¢(FORMULA INQUIETANTE?

1. Consideraciones Preliminares.

Podemos constatar que “la preocupacion por mejorar el acceso efectivo a la
justicia es un problema moderno, en el sentido de que no data de mas de un siglo y
medio. Tomd mucho tiempo adquirir conciencia del problema de la justicia desigual. No
fue identificado sino mucho después de que surgiera la idea de la igualdad ante la ley y
de que fuera consagrada en las leyes y Constituciones de los paises accidentales.
Aunque los dispositivos legales que tratan de remediar la falta de acceso a la
representacion juridica en juicio datan del siglo XIX, el movimiento de acceso a la
justicia nace como tal en la segunda mitad del siglo XX, en la década de los 60, en los
paises industrializados de Occidente™

Movimiento de acceso a la justicia que en poco tiempo sembrd y cosechd su
sentido reivindicativo. Buena cuenta de ello es que, en el presente, “toda sociedad para
alcanzar la justicia y la equidad, y para garantizar la dignidad a todas las personas que
la componen, no sélo debe reconocer formalmente y obligarse al respeto de los
derechos fundamentales y humanos -basicos-, sino que debe desarrollar mecanismos
que garanticen un efectivo conocimiento y ejercicio por parte de todos y cada uno de
sus integrantes. El acceso a la justicia es, en tal sentido, un principio y condicién
esencial del Estado de Derecho, por cuanto todas las personas deben conocer y poder
ejercer sus derechos, y asegurar que sus conflictos sean tratados y solucionados de
manera eficaz y oportuna por un 6rgano jurisdiccional, predeterminado, independiente
e imparcial. Alcanzar la justicia y garantizar la dignidad mediante el respeto de los

derechos que son comunes a todo ser humano, requiere de la implementacion de

Los esfuerzos por definir que es justicia, en cambio, datan por lo menos de tiempos de Aristoteles,
quien opté por no definirla, probablemente porque lo consideré imposible o indtil. Esos esfuerzos
continGan, y, aunque no hay acuerdo sobre un Unico concepto de justicia, lo hay en que la justicia es
un valor de fundamental importancia y en que la igualdad es un ingrediente importante de la justicia.
Es ademas un hecho que las sociedades humanas se encuentran todavia lejos de alcanzar la justicia
y que, ademas, las desigualdades sociales son muy pronunciadas y de dificil solucién en la mayoria
de las sociedades. CASAL, JesUs Maria; ROCHE, Carmen Luisa; RITCHTER, Jacqueline; CHACON
HANSON, Alma. “Derechos Humanos, equidad y acceso a la justicia”, Caracas, Venezuela, Instituto
Latinoamericano de Investigaciones Sociales (lldis), 2005, p. 45.
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mecanismos efectivos para su debido conocimiento al momento de ejercitarlos, y por la

persona que sea™.

Se parte, entonces, del presupuesto que “la posesion de derechos carece de
sentido si no existen mecanismos para su aplicacion efectiva”, y se afirma que el
acceso efectivo a la justicia se puede considerar como “el requisito mas béasico -el
derecho humano mas fundamental- en un sistema legal igualitario moderno, que

»n5

pretenda garantizar y no solamente proclamar los derechos de todos™. Y como

derecho humano mas fundamental es reconocido a todas las personas, “sin distincion”.

Llevado lo anterior al plano nacional, desde hace mas de una década el Estado
de Chile se ha propuesto la modernizacion global de la administracion de justicia. El
punto de partida fue la reforma procesal penal del afio 2000 que tuvo como eje central
satisfacer las garantias del debido proceso contenidas en la Constitucion Politica (en
adelante CPR) y diversos tratados internacionales de derechos humanos vigentes en
Chile. A la reforma procesal penal le siguieron la reforma a la justicia de familia y
laboral, las cuales en su proceso de implementacion no han estado exentas de
dificultades. Ambas reformas, siguiendo la misma linea que la reforma procesal penal,
tuvieron como propdsito garantizar y acrecentar el acceso a la justicia a sectores

tradicionalmente excluidos®.

En una sociedad con altos niveles de desigualdad como la chilena, el desarrollo
de reformas procesales debe contemplar mecanismos que garanticen el acceso a la
justicia a los grupos mas desventajados. Toda reforma corre el riesgo de fracasar en el

intento de proveer mejores niveles de acceso a la justicia si no se complementa con el

Es importante traer a colacién que cuando se incorporan a la lista de los derechos humanos los
derechos sociales y econémicos, se impone la idea de que al Estado le corresponde desempefiar un
papel activo para que estos derechos se hagan efectivos, a través de politicas y acciones dirigidas a
asegurar el goce de ellos por todos los ciudadanos, especialmente por los pertenecientes a los grupos
sociales de menores recursos. Comienza a surgir entonces también la preocupacion por hacer
efectiva la posibilidad de que todos los ciudadanos puedan reclamar sus derechos individuales y
sociales a través de los drganos encargados de hacer cumplir las normas que los consagran, por abrir
a todos los ciudadanos las instituciones que sirven para el reclamo de los derechos, como una via
para hacerlos realmente. Ibidem, p. 50.

CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant: “El acceso a la Justicia. La tendencia en el movimiento mundial
para hacer efectivos los derechos”, Fondo de Cultura Econémica, México, 1996.

INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS (INDH). “Situacién de los Derechos Humanos en
Chile”. Informe Anual 2013, p. 56
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desarrollo de los mecanismos que asuman la desigualdad material presente en la

sociedad’.

Sentada la importancia del acceso a la justicia para la cohesion social, nos
proponemos examinar un determinado grupo de personas como parte constitutiva de la
sociedad chilena, los inmigrantes, y de como en los ultimos afios destacan por su
acelerado crecimiento, dejando un consecuente saldo migratorio positivo® Dicha
movilidad de flujos migratorios ha devenido, en lo atingente a la presente investigacion,
en el surgimiento de problematicas juridicas antes no previstas por la normativa interna
(caso del tréfico ilicito de migrantes), o bien, causadas por interpretaciones erroneas de
las normas que la componen, por parte de determinados organismos publicos (caso
apatrida). Dilemas que, segun nuestro criterio, han puesto en tela de juicio el acceso a

la justicia en Chile.

1.1. Aproximacion conceptual a los paradigmas: Acceso a la justicia e

Inmigracion.

Si bien la Constitucién Politica de la Republica no contiene ninguna disposicién
explicita que reconozca de manera expresa el derecho a la tutela judicial o de acceso a
la justicia, este derecho puede considerarse implicito en el derecho a la igual
proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos, consagrado en el articulo 19 N° 3,y
también ha sido reconocido tanto por la doctrina como por la jurisprudencia. En
algunas ocasiones el Tribunal Constitucional (en adelante TC) se ha referido a él como
el derecho de acceder al érgano jurisdiccional; también lo ha definido como el derecho
fundamental al proceso, y en otras oportunidades lo ha equiparado a un derecho a la

accion o a la tutela judicial®.

Por su parte, la inmigracién es un fendémeno planetario antiquisimo que da y ha

dado forma a las diferentes civilizaciones y sociedades. Un concepto integro de

Ibidem, p. 65

Para una mejor comprension del concepto, ver titulo 3.3, de este capitulo, que recibe el mismo
nombre.

INDH (2013), Op. Cit., p. 61
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Inmigracién es dado por la Organizacion Internacional para las Migraciones (en
adelante OIM), definiéndolo como “el movimiento de una persona o grupo de personas
de una unidad geogréfica a otra, a través de fronteras administrativas o politicas, que
desean establecerse definitiva o temporalmente, en un lugar distinto a su lugar de
origen™®. Dinamica planetaria respecto de la cual nuestro pais no ha sido ajeno, pues
la naturaleza abierta de nuestra economia, orientada a la reduccion de las barreras
arancelarias, promotora de la adopcién amplia de tratados de libre comercio y con
resultados que implican mas de una veintena de acuerdos con 60 paises, con
accesibilidad a mercados potenciales de méas de 4.200 millones de personas en todo el

mundo, incita precisamente la movilidad de seres humanos.

Como natural consecuencia de dicha apertura y estabilidad econdmica, a la que
podemos sumar la paz social imperante, Chile se ha posicionado en un lugar
preferente para los extranjeros, que estan dispuestos a sortear las vicisitudes que trae
aparejada la incertidumbre de migrar. Sobre todo si “a la ausencia de legislaciones
adecuadas se suman practicas institucionales y conductas discriminatorias, xenofobas

y excluyentes en las sociedades de destino™?.

Asi enunciada la cuestién, la inmigracion y el impacto socio — juridico que ha
provocado en nuestro pais es la “fraccidon de realidad” observada e investigada desde
la Optica del derecho procesal, especificamente desde el acceso a la justicia referido.
Inquietante, sostenemos, es la férmula que pretenda conciliar ambos en el derecho
nacional, teniendo a la vista los casos de apatrida y tréfico ilicito de migrantes, como

quedara de manifiesto en los préximos capitulos.

En lo atingente al desarrollo de este primer capitulo, resulta fundamental sentar
las respectivas bases teoricas para comprender el por qué deviene en problemética -
juridica- los casos de apatrida y tréfico ilicito de migrantes cuando intentamos

armonizar tales con el derecho de acceso a la justicia en nuestro pais. Principiamos

% ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES [en linea]

<http://www.iom.int/jahia/Jahia/about-migration/migration-management-foundations/migration-
history/lang/es> [consulta: 09 diciembre 2014].

www.direcon.cl, Direccién Econémica del Ministerio de Relaciones Exteriores, 2014.

INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS (INDH). “Situacién de los Derechos Humanos en
Chile”. Informe Anual 2012, p. 163.
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entonces el capitulo con los diferentes matices juridicos sobre Acceso a la Justicia y
concluimos con los flujos migratorios, explicando su génesis historica, pasando por la
actual regulacién migratoria, para llegar al reconocimiento de la condiciébn de

vulnerabilidad de los inmigrantes.

2. Acceso a la Justicia. Enfoque y relevancia.

Alexis de Tocqueville nos ilumina sobre la importancia del acceso a la justicia
y/o del poder judicial para una sociedad, especialmente cuando se trata de garantizar

a personas, o grupos de personas, “vulnerables™?

sefialando que “es de la esencia del
poder judicial ocuparse de intereses particulares y dirigir complacidamente sus miradas
sobre los pequefios objetos que se presentan a su vista; es también de la esencia de
ese poder, si no acudir por si mismo en auxilio de aquellos que son oprimidos, estar sin
desmayo a la disposicion del mas humilde de ellos. Por débil que se le suponga a éste,
puede siempre forzar al Juez a escuchar su reclamacion y a responder de ella. Tal
poder es por ello especialmente aplicable a las necesidades de la libertad en un tiempo
en que el ojo y la mano del soberano se introducen sin cesar en los mas pequefios
detalles de las acciones humanas, y donde los particulares, demasiado débiles para
protegerse por si mismos, estdn también demasiados asilados para poder contar con la
ayuda de sus semejantes™*

El Acceso a la Justicia -principio esencial de todo sistema juridico- implica que
los ciudadanos puedan ejercer sus derechos y dar solucion a sus conflictos en forma
eficiente y oportuna. Ha sido dificil, sin embargo, cambiar la concepcién estrictamente
legalista y jurisdiccional del acceso a la justicia. La idea y practica tradicional y vigente
por mucho tiempo apunté a entender el acceso a la justicia como acceso a los
tribunales, circunscribiéndolo al solo &mbito judicial y causando que el tema sea sélo
importante y tratado por algunos sectores especializados, y no como un tema central

de importancia para toda la ciudadania, para la confianza en la democracia y sus

3 Vulnerabilidad tributaria de los Inmigrantes. Para una mayor comprension, ver titulo 3.5. de este

mismo capitulo.
Cita recogida por Eduardo GARCIA DE ENTERRIA en “Democracia, jueces y control de la
Administracion”, Editorial Civitas, Madrid, 1995, p. 154.
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instituciones®.

Actualmente la concepcion predominante de este derecho es la denominada
“enfoque de Acceso a la Justicia”. En virtud de tal, “el sistema judicial, y el debido
acceso a este, se debe configurar como un instrumento para la defensa efectiva de los
derechos de las personas, especialmente en condicion de vulnerabilidad: poca utilidad
tiene que el Estado reconozca formalmente un derecho si su titular no puede acceder
de forma efectiva al sistema de justicia para obtener su tutela. En efecto, las personas
vulnerables encuentran mayores obstaculos para el ejercicio de sus derechos, por lo
gue los poderes publicos deben llevar a cabo una actuacion mas intensa para eliminar
o mitigar dichas limitaciones. De esta manera, el propio sistema de justicia puede
contribuir de forma importante a la reduccion de las desigualdades sociales,

favoreciendo la cohesion social™®.

El reconocimiento de un derecho -cualquiera- por la norma juridica carece de
sentido si el Estado no configura un mecanismo que permita su aplicacion efectiva, es
decir, que posibilite su cumplimiento eficaz en caso de violacién o desconocimiento: el
sistema judicial asume un relevante papel en este ambito, coadyuvando a la efectividad
de los derechos reconocidos por la normativa legal. Efectivamente, frente a la violacién
de un derecho reconocido por el ordenamiento juridico (conflicto) originada por la
actuacién de un particular o de una institucién publica, el Estado debe ser capaz de dar
proteccion al ciudadano titular del derecho, amparo que se realiza a través del
otorgamiento a un érgano publico de la facultad de resolver el conflicto mediante la
aplicacion de la Ley (funcién jurisdiccional o judicial). Como vemos, se trata de una
funcién del Estado estrictamente necesaria tanto para evitar que las personas
resuelvan el conflicto por su propia mano, facilitando la convivencia, como para
proteger a los ciudadanos frente a los abusos de los poderes publicos; en definitiva,

tutelar los derechos e intereses legitimos de las personas, asi como controlar la accién

15 FORJA, ONG. “Acceso a la Justicia. Realidades-Tendencias y Propuestas”. Santiago, 2006, p. 17.

El especial interés por las personas o0 grupos vulnerables a quienes deberia servir el acceso a la
justicia, cobra toda su fuerza y sentido en el fortalecimiento que esta representa para la cohesion
social de un pais, lo que, en ningun caso indica, que sean estos los Unicos beneficiados. ACCESO A
LA JUSTICIA EN IBEROAMERICA. Lineamientos para una guia de buenas préactica. Santiago 2007, p.
91.
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de los gobernantes para garantizar su pleno sometimiento al Derecho.'’

El enfoque de Acceso a la justicia reconoce los obstaculos que padecen los
més vulnerables de la sociedad en el ejercicio de este derecho, propendiendo a la

supresion de dichas barreras.

2.1. Delimitacidén conceptual sobre el Acceso a la Justicia.

Hay una diferencia fundamental entre reconocer la igualdad formal de todos los
ciudadanos ante la ley estableciendo la aplicacion uniforme de las normas que (de
acuerdo con una ficcion del derecho) se reputa conocida por todos, y establecer la
obligacion del Estado de proveer la asistencia juridica con el objeto de asegurar que
todos los habitantes conozcan sus derechos y puedan accionar los mecanismos
institucionales existentes para asegurar su debido ejercicio. En esos términos, plantear
el acceso a la justicia como garantia indispensable para el ejercicio libre de los
derechos reconocidos por tratados internacionales, constituciones y leyes, y para el
ejercicio mismo de la ciudadania, requiere precisar el alcance del concepto, asi como

sus limitaciones. Obstaculos y estrategias para asegurarlo®®.

En los paises occidentales surgié una atencion particular hacia lo que se
denominaria el acceso a la justicia, la cual comenzdé por el establecimiento de servicios
0 programas publicos dirigidos a satisfacer las necesidades de asistencia y
representacion juridica de los mas pobres, y después incluyé la prevision de
mecanismos para la defensa de intereses difusos o colectivos. M&s recientemente se
impuso un enfoque del acceso a la justicia que ha colocado el énfasis no tanto en los
requerimientos de representacién o asistencia legal de los justiciables, es decir, en la
entrada al sistema judicial, cuanto en la propia configuracion y funcionamiento de este

sistema, con todo lo que ello implica en cuanto a la revisién critica de la organizacion

17 .. . “ " . N .
La relacion aqui entre los “derechos” que puedan asistir a los inmigrantes cuando son victimas de

tréfico ilicito o perjudicados por la condicion de apatrida de sus hijos, y los “mecanismos legales”
franqueados por el ordenamiento juridico para su plena proteccion, es directa, y clara manifestacion
del contenido efectivo de la garantia de acceso a la justicia -0 sistema judicial.

BIRGIN, Haydée y GHERADI, Natalia (Coordinadoras), “La garantia de acceso a la justicia: Aportes
empiricos y conceptuales”. Coleccion Género, Derecho y Justicia. México, 2008, p. xiii.
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judicial, de los procedimientos, de las acciones disponibles y de los métodos de
resolucion de conflictos. Tal consideracion del sistema judicial conduce en muchos
estudios a una vision del acceso a la justicia en la cual se da preferencia al andlisis de
las circunstancias de variada indole que se traducen en barreras para el acceso a la
justicia de los pobres o de grupos sociales vulnerables, lo cual permite revisar
criticamente estructuras judiciales que a menudo se orientan a la resolucion de

controversias preponderantes en estratos sociales medios y altos™.

En otras palabras, la evolucion del concepto de Acceso a la Justicia radica en la
correlativa evolucibn de su contenido, pudiendo identificar tres estadios de
comprension: (i) De asistencia y representacion juridica de los mas pobres (y/o
vulnerables); (i) Mecanismos para la defensa juridica de intereses difusos o colectivos;
(iif) Enfoque de acceso a la justicia, es decir, analisis de las barreras para el acceso a

la justicia de los grupos vulnerables de la sociedad.

Luego, a partir de las diferentes aproximaciones a la nocion de acceso a la
justicia puede establecerse una distincion entre un sentido amplio y un sentido estricto
de acceso a la justicia. De acuerdo con el primero, el acceso a la justicia es un derecho
consistente en la disponibilidad real de instrumentos judiciales o de otra indole
previstos por el ordenamiento juridico que permitan la proteccion de derechos o
intereses o la resolucion de conflictos, lo cual implica la posibilidad cierta de acudir ante
las instancias facultadas para cumplir esta funcién y de hallar en éstas, mediante el
procedimiento debido, una solucion juridica a la situacién planteada. En un sentido
estricto el acceso a la justicia es un derecho adscrito al derecho a la tutela judicial o
jurisdiccional efectiva, también llamado derecho a un juicio justo o al debido proceso, o
derecho a la justicia o a la jurisdiccién, consagrado en los articulos 8 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, y se contrae a la posibilidad efectiva de acudir ante los drganos

jurisdiccionales en defensa de derechos o intereses®.

19

" CASAL, y otras. (2005), Op. Cit., p. 22.

El comun denominador a las distintas conceptualizaciones del acceso a la justicia reside en la alusion
a un “derecho” que permite acudir a 6rganos facultados para la proteccion de derechos o intereses o
para la resolucién de conflictos. Las diferencias comienzan cuando se consideran aspectos como la
naturaleza juridica del propio acceso a la justicia -derecho genérico vinculado o asociado a un
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A mayor abundamiento, acceder a la justicia implica la posibilidad de convertir
una circunstancia que puede o no ser percibida inicialmente como un problema, en un
cuestionamiento juridico. Esta posibilidad requiere varias etapas. En primer lugar, es
necesario reconocer la existencia de un problema. En segundo lugar, identificar ese
problema como uno de naturaleza juridica. En tercer lugar, identificar la persona
(publica o privada) responsable de haberlo causado o que hubiera incumplido su
obligacion de resolverlo. Luego, es necesario convertir el problema en una demanda o
reclamo ya sea judicial o0 administrativo, y sostener el proceso que fue consecuencia de
la judicializacion del problema con todo lo que ello implica: seguir, instar, monitorear el
proceso con la ayuda profesional necesaria, en su caso. Por ultimo, una vez lograda la
decision judicial o administrativa, correspondera hacer efectiva la resolucion judicial o

administrativa®®.

En definitiva, la secuencia de circunstancias aludidas anteriormente,
demuestran la complementariedad entre el sentido estricto y amplio del Acceso a la
Justicia, desde un enfoque centrado en detectar los obstaculos al sistema judicial,

respecto de ciertas personas.

2.1.1. Definicién de Acceso a la Justicia.

Expuesta la ausencia de consagracion explicita en la Carta Suprema, la
doctrina ha definido el Acceso a la Justicia como el derecho fundamental que tiene toda
persona para acudir y promover la actividad de los 6rganos encargados de prestar el
servicio publico de imparticién de justicia, con la finalidad de obtener la tutela juridica

de sus intereses a través de una resolucién pronta completa e imparcial®.

CAPELLETTI y GARTH reconocen dos dimensiones del concepto de acceso a

conjunto de derechos humanos especificos, o derechos adscrito al derecho a la tutela judicial o
jurisdiccional efectiva o derecho a un juicio justo-, y de la actividad desarrollada por el Estado para
asegurarlo -para algunos un servicio publico-, al igual que al determinar si el acceso a la justicia se
refiere, ademas de a los tribunales, a 6rganos administrativos 0 a instancias encargadas de la
resolucion alternativa de conflictos. CASAL, y otras. (2005), Op. Cit., p. 23

BIRGIN y GHERADI (2008), Op. Cit., pp. 169-170.

ACCESO (2007), Op. Cit., p. 96.
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la justicia; “En primer lugar, una dimensién normativa referida al derecho igualitario de
todos los ciudadanos a hacer valer los derechos legalmente reconocidos. En segundo
lugar, una dimension factica que se refiere a los aspectos vinculados con los
procedimientos tendientes a asegurar el ejercicio del acceso a la justicia. Desde este
punto de vista, el acceso a la justicia comprende el derecho a reclamar por medio de
los mecanismos institucionales existentes en una comunidad, la proteccion de un
derecho. Esto implica el acceso a las instituciones administrativas y judiciales
competentes para resolver las cuestiones que se presentan en la vida cotidiana de las

personas™®.

El Acceso a la Justicia nos habla de brindar la posibilidad a todas las personas
por igual, de acceder al conocimiento, ejercicio y defensa de sus derechos y
obligaciones, mediante servicios de justicia cercanos a los usuarios, centrados en sus
necesidades prioritarias, que reconozcan su protagonismo e incorporen a los sectores
mas vulnerables de la poblacion entre sus beneficiarios. Por tal motivo, el Acceso a la
justicia ha pasado también a ser considerado como principio y condicion esencial del
Estado de Derecho: todos/as los/as ciudadanos/as deben poder conocer y ejercer sus
derechos y ademas asegurar que sus conflictos sean tratados y ojala solucionados,
eficaz y oportunamente. Ademas de la jurisdiccién de tutela estatal, la prevencion de
conflictos, la promocién de derechos y de mecanismos colaborativos de solucion de
controversias, donde participan variados actores sociales, del sector publico y privado,

constituyen areas esenciales del Acceso a la Justicia®*.

Finalmente, podemos sefialar que el tema de Acceso a la Justicia es un
continuo, esto quiere decir por una parte que las personas puedan conocer sus
derechos, puedan ingresar a la administracion de justicia sin barreras, asi como la
posibilidad de mantener el proceso durante todo el tiempo que implique su tramitacion

hasta el cumplimiento efectivo de la sentencia o decision®.

23
24
25

CAPELLETTI y GARTH (1978).
ACCESO (2007), Op. Cit., pp. 49-50.
Ibidem, pp. 17-18.
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2.1.2. El Acceso a la Justicia como un Derecho Fundamental.

En primer lugar, aclararemos que los derechos humanos son propios de la
condicion humana y, por tanto, “universales”. Los derechos fundamentales, en cambio,
son derechos humanos positivizados en un ordenamiento juridico concreto (con la
mayor 0 menor extension que una sociedad quiera reconocer). Es decir, son derechos
humanos concretados espacial y temporalmente en un Estado determinado. No son
“creados” por el poder politico, ni por la Constitucion (que, si bien los propugna, no los

crea)®.

Es asi como el acceso a la Justicia, como derecho fundamental, tiene un
fundamento ético y valdrico que arranca de la dignidad de todas las personas, lo que
garantiza y exige la igualdad ante la ley y la no discriminacién. El Estado tiene la
obligacion de reconocerlo y garantizarlo, lo que asoma, como hatural contrapartida, al
derecho del ciudadano de resolver sus conflictos por vias institucionales. Su impulso
permite fortalecer las relaciones de convivencia, basados en los principios de dignidad

y diversidad de todos los seres humanos®.

Como se dijo, el acceso a la jurisdiccion, constituye un elemento esencial del
derecho a la tutela judicial efectiva el cual tiene por objeto, entre otros, que el proceso
sea eficaz. En este sentido, segun juristas como Aguirrezabal Griinstein®, se ha
sefalado que el “principio de efectividad no es apenas una directiva para el legislador
sino también un principio hermenéutico del Derecho vigente”. Lo anterior encuentra

consagracion legislativa en el articulo 19 N° 3 inciso quinto de la Constitucién chilena,

%6 CENTRO DEMOCRACIA Y COMUNIDAD. Ciudadano Global. OIT. Oficina Especializada de Derechos

Humanos, CAJ. Instituto Catélico Chileno de Migracién. Libertades Publicas A.G. 2013. “Un chile
abierto”. Propuestas para una nueva ley de Migracion, p. 19.

El Acceso a la Justicia es un concepto complejo que implica repensar la idea y fin sociopolitico de la
justicia, exige preguntarse el motivo por el cual existe. Su objetivo es construir relaciones pacificas de
convivencia al interior de los paises y de la comunidad de naciones, y en este entramado de
relaciones, la justicia pasa a ser un elemento central de gobierno, que permite la conformacion y
reforzamiento de la identidad social y democratica de un pais. De alli que el concepto de justicia esté
ligado indefectiblemente con el modelo de Estado que estamos construyendo y con el valor que se
asigne a la comunidad, asi como con la capacidad de reconocer a los seres humanos, como
creadores de los derechos y obligaciones para convivir. Ibidem, p. 15.

INSTITUTO CHILENO DE DERECHO PROCESAL [en linea] <http://www.ichdp.cl/tutela-judicial-
efectiva-y-acceso-a-la-justicia> [consulta: 15 marzo 2015].
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gue dispone que “toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccién debe fundarse
en un proceso previo legalmente tramitado. Corresponderd al legislador establecer
siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y justos”. En
definitiva, el derecho fundamental de acceso a la justicia lo podemos reconocer

implicitamente en gran parte articulado del 19 N° 3 de nuestra Carta Fundamental.

2.1.3. El Acceso a la Justicia como Derecho Humano.

En el plano juridico internacional, el derecho de acceso a la justicia esta
consagrado de forma genérica en los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y, en el marco del sistema universal de derechos humanos,
en el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y en el
articulo XVIII de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. Los
articulos mencionados implican un mandato para los Estados de crear una
institucionalidad que permita desarrollar y mantener mecanismos de proteccién de los
derechos en el derecho interno. Dichos mecanismos, tanto judiciales como
administrativos, son determinantes para el efectivo respeto y garantia de los derechos,

especialmente de los grupos vulnerables®.

En virtud de su dimension normativa (explicada en titulo 2.1), el acceso a la

justicia se relaciona, con otros derechos reconocidos en instrumentos internacionales

|3O

de derechos humanos: el derecho a la tutela judicial®™, el derecho a un recurso efectivo

y el derecho a la igualdad. Este conjunto de derechos tiene por objeto garantizar el

2% INDH (2013), Op. Cit., p. 61.

El acceso a la justicia, ademas de garantizar el ejercicio de otros derechos, se encuentra conectado
con un conjunto de derechos humanos. Al respecto, el derecho que primera y fundamentalmente
debe ser considerado es el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva o derecho a un juicio
justo, consagrado en los articulos XVIII de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, 10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, 8 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (...) Aunque el tenor
de cada una de estas disposiciones no es idéntica, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva implica,
en esencia, la posibilidad real de acceder, en condiciones de igualdad, a un 6rgano jurisdiccional
dotado de independencia e imparcialidad y cuya competencia haya sido establecida con anterioridad
por la ley, facultado para pronunciarse con base en el Derecho y mediante un procedimiento que
asegure ciertas garantias procesales, sobre las obligaciones civiles o de otro caracter de una persona,
o sobre una acusacion penal formulada en su contra (énfasis agregado). CASAL y otras (2005), Op.
Cit.,, p. 25.
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acceso a un oérgano jurisdiccional predeterminado, independiente e imparcial® que
decida basandose en el derecho, tras un proceso que respete las garantias procesales,
en un sistema que las prevea y donde el acceso sea garantizado a todas las personas,
sin distinciones que no puedan ser justificadas con argumentos objetivos vy

razonables®?.

Cabe sefalar que en la medida en que el orden juridico se asienta sobre los
derechos humanos y es sensible a los requerimientos de los sectores mas vulnerables,
el acceso a la justicia repercute favorablemente en el disfrute efectivo de los derechos
y libertades y en el pleno desenvolvimiento de la personalidad o ciudadania de cada

persona®.

De tal modo, un aspecto importante en la justicia oficial de los paises
iberoamericanos han sido los procesos de ratificacion de tratados de derechos
humanos; la creacion o fortalecimiento de mecanismos de proteccion de derechos
fundamentales a nivel internacional, e internamente, a través de los recursos o
acciones constitucionales como los recursos amparo y proteccion, o la accién de tutela

en algunos paises*.

2.2. Acceso a la Justicia. De sus principios, supuestos y componentes.

En la reunion de expertos en Acceso a la Justicia y conferencia de Ministros de

%1 para una mejor compresion, ver: MONTERO AROCA, Juan. “Sobre la Imparcialidad y la

Incompatibilidad de Funciones Procesales”. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999.

DESPOUY (2008), pp. 116-117. Citado en: BIRGIN y GHERADI (2008), p. xv.

Conviene no olvidar que una de las funciones del sistema de justicia es proporcionar la garantia de los
derechos, los cuales pierden el caracter de tales si no es posible acudir ante una autoridad
independiente facultada para asegurar la observancia de los deberes correlativos. La garantia judicial
de los derechos es la prueba definitiva de la real existencia de un régimen de libertades y de un
Estado de Derecho, pues ante el quebrantamiento de los derechos el orden juridico ha de demostrar,
del modo mas enérgico, que éstos no son simples declaraciones con valor retdrico, sino instrumentos
operativos al servicio de la dignidad humana. CASAL y otras (2005), Op. Cit., p. 16

De este modo, la justicia debe ser vista como una de las estructuras de un pais o comunidad de
naciones, destinadas a organizar nuestra posibilidad de convivir con las decisiones compartidas. El
tema de los Derechos Humanos, ya es una construccion de la comunidad de naciones a la cual
nuestras comunidades nacionales facilmente acceden, a través de la firma de los correspondientes
tratados, pero dificilmente adoptan las medidas correspondientes para que sus instituciones los
cumplan. ACCESO (2007), Op. Cit., p. 16.
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Justicia de los Paises Iberoamericanos, realizada en Santiago de Chile en noviembre
de 2007, se abordé esta temédtica. La instancia arroj6 como fruto, especificos

“Lineamientos para una guia de buenas practicas™®

, a ser tenido por cada pais
participe como “brijula orientadora” de los desafios y cambios que debian aplicarse en
cada uno de los ordenamientos juridicos internos. En dicho documento se reconocieron
y acordaron, lo que podriamos denominar, “pilares fundantes” del acceso a la justicia,

siendo tales; principios, supuestos y componentes.

Nos interesa dejar establecidos dichos pilares ante las probleméticas juridicas a

ser desarrolladas en los proximos capitulos.

2.2.1. Principios del Acceso a la Justicia.

A Reconocimiento y respeto de la diversidad cultural y juridica.

La existencia de multiples realidades culturales y juridicas en Iberoamérica
exige que la Justicia, sus sistemas y servicios sean también diversos y plurales. Esto
implica, entre otras cosas, el reconocimiento de sistemas juridicos propios, y la
obligacion de los Estados de garantizar el derecho de acceso a dichos sistemas en

condiciones de eficiencia y eficacia.

B. Reconocimiento versus negacion de justicia tradicional.

Una manifestacion de la diversidad es el reconocimiento y proteccion de los
sistemas tradicionales de Justicia. Por ejemplo, el derecho de los pueblos indigenas a

promover, desarrollar y mantener sus costumbres o sistemas juridicos.

35 . AT .. s
En palabras del texto referido, un andlisis del Acceso a la Justicia desde una visién integral, temporal,

especial y materialmente, que identifique cuales son los actores; el antes y el después, el espacio en
la sociedad, sus diversas dimensiones, para abordarlo en su integralidad y no solo a retazos. Se
puede tomar un pedazo pero entendiendo la globalidad. Sélo si entendemos la integralidad podremos
ser eficientes en el pedazo que a cada uno nos toca para resolver el Acceso a la Justicia. En base a
las paginas 19 a 34, del texto “Lineamientos para una guia de buenas practicas”, es desarrollada la
exposicion del presente titulo.
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C. Participacion y no exclusion.

Este principio implica considerar a las personas plenamente capaces de
conocer y ser participes del proceso que los afecta. De lo que se trata es de contribuir

a su empoderamiento.
D. Desformalizacion.

Implica volver a la simplicidad de los procedimientos dejando la forma sélo en
cuanto implique una garantia para el ciudadano.
E. Transparencia versus el oscurantismo.

Significa que la administracion de justicia se ha caracterizado tradicionalmente
por la falta de informacion®.

F. Igualdad.

La igualdad ante la ley no es sélo igualdad formal sino que también igualdad
material o real. Se coloca también explicitamente el principio de no discriminacion. Se
transgrede este principio, por ejemplo, cada vez que las personas de provincias tienen
que transportarse cientos de kilometros para recibir prestacion, a diferencia de lo que
pasa respecto de las que viven en la capital. El respeto de la igualdad implica el

reconocimiento de la proximidad territorial de los servicios.

G. Proximidad.

La proximidad integra la idea de la necesaria cercania respecto de las

personas, pero referida no sélo al territorio sino, ademas, al leguaje comprensible y

% Enelcaso de Chile, existe la Ley sobre Acceso a la Informacién Publica, N° 20.285, promulgada el dia

11 de agosto de 2008, y publicada en el Diario Oficial el dia 20 de agosto del mismo afio.
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preciso; al trato personal y calido, lo que se relaciona con la necesidad de que los
servicios lleguen a las personas y no las personas a los servicios. En ese marco se

trataria més que de un acceso “a la justicia”, de un acceso “de la” justicia.

H. Servicio Publico.

El acceso a la justicia es un derecho de las personas y correlativamente un
deber ineludible del Estado como representante de los intereses publicos, que debe
estar consagrado en sus constituciones politicas. Este servicio debe ser de calidad y
debe ser gozado en igualdad de condiciones por todas las personas, especialmente los

mas vulnerables y discriminados.

Diversificacidn versus univocidad.

Se deben ofrecer mdltiples salidas, de manera que se tenga la oportunidad de
elegir aquella preferencia mas cercana, pertinente y adecuada a las necesidades y
expectativas de quien acude en busca de ayuda. Se trata de reconocer diversos

sistemas alternativos, comunitarios, etc.

J. Integralidad.

El acceso a la justicia es un derecho que debe estar garantizado en todo
momento, no solo cuando se ha desatado un conflicto. Hay que tener presente las

fases o tiempos en que los conflictos se desarrollan.

K. Gratuidad.

En referencia a las condiciones en las cuales las personas acceden a la
Justicia. Su capacidad econdmica resulta, a veces, un obstaculo insalvable para gozar
en igualdad de condiciones, y sin discriminacion alguna, de sus derechos. Este
principio implica que bajo ciertas condiciones predefinidas por el Estado, las personas

puedan acceder sin costo alguno ante el sistema judicial o administrativo.
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L. Descentralizacion.

Las personas pobres y excluidas, es decir vulnerables, no acceden al sistema
judicial. Los servicios de justicia deben ser capaces de llegar, por ejemplo, a los mas
pobres y a la clase media empobrecida. Para ello se deben utilizar diversas estrategias
y modalidades; entre ellas, la descentralizacion de los servicios juridicos, de manera tal

de llegar con atencion periddica a las comunas, localidades y barrios.

M. Imparcialidad.

En un Estado de Derecho, en una sociedad posmoderna donde se reconocen
las diferencias, los administradores de justicia deben ser imparciales pero no neutrales.
Debe haber una independencia de todos los otros poderes formales o materiales que
existan al interior del Estado.

N. Efectiva tutela.

El sistema juridico debe garantizar de manera efectiva los derechos de las

personas, anticipdndose, por ejemplo, a su vulneracion.

2.2.2. Supuestos del Acceso a la Justicia.

A Transparencia.

Hay evidencia empirica que el Acceso a la Justicia en el sistema de justicia
formal esta reforzando y reproduciendo las desigualdades sociales por la forma en que

estan disefiados los sistemas de justicia.

B. Cambio cultural de los operadores del sistema.

La percepcion negativa de la Justicia se justifica frente al excesivo formalismo,
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distancia y dilacion de la administracion de justicia por parte del sistema vigente. El
acceso a la justicia ante todo debe ser considerado como un servicio publico, que debe
ser entregado por el Estado, a través de instituciones publicas independientes y de

calidad.

Lo anterior conlleva; (i) un cambio en la cultura del servidor judicial, los jueces,
magistrados y demas operadores de justicia; (ii) la necesidad de contar con una politica
de género; y (iii) la democratizacion de la justicia, y por ende el reconocimiento de
experiencias reales de la justicia comunitaria, aproximando la justicia a las

comunidades, como un medio alternativo de solucion.

C. Participacion y Democracia: Reconocimiento de todos los actores
fundamentales. Coordinaciéon entre colectivos, organizacion vy

colaboracion internacional.

Si bien los conceptos, fundamentos y principios que informan el acceso a la
Justicia son esenciales, también lo son los mecanismos que aseguran este derecho.
Todo ello en la busqueda de tener, no sélo declaraciones internacionales, sino que
politicas publicas, programas y unidades especializadas, concretas, financiadas,
controlables, de multiprotagonismo; es decir, de adhesion, de protagonismo, de interés

y beneficio para la ciudadania®.

37 T . ..
Como actor fundamental, con posibilidades de producir avances en el Acceso a la Justicia, aparece la

sociedad civil organizada. Y en ella debemos considerar todos los actores, los colectivos que giran en
torno a los poderes judiciales o los sistemas de solucién jurisdiccional de conflictos. Asimismo a los
propios poderes judiciales, a las defensorias, fiscalias, defensores del pueblo, abogados, ejecutivos y
a los ministros de justicia. Por otra parte, la cooperacion internacional entre paises, a través de la
suscripcion de tratados, y el trabajo coordinado de diversas organizaciones es fundamental para los
avances en el Acceso a la Justicia. Permite, entre otras cosas, asegurar el Acceso a la Justicia a
nacionales en el extranjero, regular situaciones como la de los inmigrantes. Permite ademas, fortalecer
las redes regionales, como es el caso de la Cumbre Judicial iberoamericana que esta elaborando
reglas minimas sobre acceso de grupos desfavorecidos a la justicia, en conjunto con la asociacion
Interamericana de Defensorias Publicas, de la Asociacion Iberoamericana de Ministerios Publicos, de
la Federacion Iberoamericana de Ombudsman, de la Unién Iberoamericana de Colegios y Barras de
Abogados.
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D. Institucionalidad: Servicios profesionalizados, de calidad e

independencia.

Existen algunos estudios e informes a nivel Iberoamericano en los cuales se ha
elaborado un catastro general sobre las instituciones especificas que proveen acceso a
la justicia. Estos estudios han permitido conocer el progreso que han experimentado
las defensorias publicas durante estas dos Ultimas décadas, las cuales han sido

variables, diversas y con limitaciones®.

E. Capacitacion a los operadores.

Es importante contar con programas estandarizados de capacitacion para los
operadores de justicia en materia de Derechos, en especial para jueces, fiscales,
defensores y abogados, los que generalmente no tienen conocimiento de los

estandares internacionales de Derechos Humanos, y por lo tanto no los utilizan.

F. Fiscalizacion y evaluacion permanente.

Para lograr la humanizacién de la justicia es necesario establecer sistemas que
consideren la evaluacion de desempefio, controles de gestién asi como estandares

minimos para los operadores de justicia.

G Reconocimiento de la Justicia indigena.

Hay que hacer una separacioén entre la justicia indigena propiamente tal y el

trato que le da la justicia oficial.

38 - . . . .
En algunos casos se pudo percibir que no existia propiamente un sistema, en otros se ha modificado

para su fortalecimiento. En general, lo que se observa es una serie de insuficiencias a nivel de
procedimientos de implementacion, carencia de unidades especializadas para grupos vulnerables, etc.
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H. Concepcidn del Acceso a la Justicia dentro de los Derechos Humanos.

El acceso a la justicia es un elemento central en un Estado de Derecho

genuino, y para garantizar la igualdad ante la ley y la no discriminacion.

2.2.3. Componentes del Acceso a la Justicia.

A Prevencion: Alerta temprana.

En pocas palabras, no se debe esperar a que surja el conflicto.

B. Informacioén u orientacion: Decision informada del ciudadano.

El ciudadano debe tener un determinado nivel de conocimiento para poder
adoptar una real decision. ElI cumplimiento del Acceso la Justicia es burdo si la gente
no sabe que tiene derechos, ni en que consiste su proteccion. La necesidad de
informacién y difusion del Acceso a la Justicia es un elemento crucial.

C. El Empoderamiento.

El ciudadano esta totalmente capacitado para acciones de prevencion con la
capacitacion adecuada, facilitacion de acuerdos y de la misma forma esta preparado
como contralor, para incidir en las politicas publicas, mediante actividades de calidad.

D. Facilitacion de acuerdos: Protagonismos, diversificacion, abrir el abanico.

Se refiere a Mecanismos Alternativos de Solucién de conflictos.

E. Acercamiento de la justicia formal.

Uno de los puntos mas débiles en cuanto a la justicia formal es su lejania

territorial, pero también existe una clara lejania personal. Por ello, se hace necesario
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aproximar sus mecanismos mas alla de lo territorial, incluyendo lo cultural, el lenguaje,
informacién sobre aranceles, etc. Hay que proponer acciones concretas para efectivizar
sus mecanismos, y se debe propender al asesoramiento desde el inicio hasta el final

del conflicto en todas las clases de procedimientos.

F. Monitoreo constante.

Se debe mantener control constante de los diferentes factores que influyen en
un real acceso a la justicia. En este monitoreo subyace la idea de la calidad de los
servicios prestados y la elaboracion de instrumentos de medicion de tal calidad,

instrumentos participativos, y multidimensionales que vengan de variados sectores.

2.3. El Debido Proceso. Importancia y vinculacidén con el acceso a la justicia.

“No debe olvidarse que el proceso es también el instrumento
necesario para que los ciudadanos hagan efectivo su derecho a la
jurisdiccion, y logren la tutela judicial efectiva a la que suelen
referirse las Constituciones, terminologia con la que actualmente
suelen aludirse al derecho de accidn. La consideracién del proceso
como instrumento es, pues, doble, y se integra tanto con referencia
a la jurisdiccion como a los ciudadanos; en el primer caso, se esta
ante la actuacion del Estado por medio de los tribunales, Estado que
es titular de un deber, el de prestar la tutela judicial; en el segundo,
se estd ante el ciudadano que insta la tutela judicial, ciudadano que

es titular de un derecho de rango fundamental...”®.

Nuestra Constitucién no da un concepto de debido proceso, no obstante le
asigna tanto a la investigacion como al proceso, los adjetivos racional y justo. “Al
respecto la Corte Suprema (en adelante CS) sefal6; segun nuestro diccionario el

vocablo racional significa arreglada a la razén y justicia es derecho, razén, equidad.

¥ MONTERO AROCA, Juan. “Derecho procesal del siglo XX". En Revista de Derecho Procesal. Escritos

y propuestas de profesores procesalistas. Panama, 2001, p. 32.
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Estos conceptos, son ciertamente genéricos. Sin embargo, la Comision constituyente
acordd dejar constancia en actas que eran garantias minimas de un racional y justo
proceso permitir oportuno conocimiento de la accién, adecuada defensa y produccién

de la prueba correspondiente™®.

En palabras del profesor Osvaldo Alfredo Gazaini, el adverbio "debido" no
aparece en la mayoria de las cartas constitucionales americanas, hecho significativo si
tenemos en cuenta la idea que surge inmediatamente cuando se habla del "debido
proceso”. El origen aceptado es la quinta enmienda de la Constitucion de los Estados
Unidos de América que establece los derechos de todo ciudadano a tener un proceso
judicial; y también figura en la decimocuarta enmienda, como una restriccion al poder
del Estado para resolver sobre el destino de los hombres sin el debido proceso. Estas
dos facetas se reproducen en la explicacién acerca del concepto. Es decir, se pone de
relieve la importancia que tiene la actuacion jurisdiccional. Son los jueces quienes
deben preservar las garantias del proceso, y aplicar el principio de razonabilidad en

cada una de las decisiones que adopte*.

A su turno, el Tribunal Constitucional (en adelante TC) en la sentencia Rol N°
968, de fecha 30 de enero de 2008, emitié pronunciamiento sobre el mismo concepto:
Considerando 17° “... por debido proceso se entiende aquel que cumple integralmente
la funcion constitucional de resolver conflictos de intereses de relevancia juridica con
efecto de cosa juzgada, protegiendo y resguardando, como su natural consecuencia, la
organizacion del Estado, las garantias constitucionales y, en definitiva, la plena eficacia
del Estado de Derecho. A este respecto, el debido proceso cumple una funcién dentro
del sistema, en cuanto garantia del orden juridico, manifestado a través de los
derechos fundamentales que la Constitucion le asegura a las personas. Desde esta
perspectiva el imperio del derecho y la resolucion de conflictos mediante el proceso
son una garantia de respeto por el derecho ajeno y la paz social. En sintesis, el debido

proceso, mas alla de consagrar los derechos de los litigantes, y el poder-deber del juez

‘" CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES Y ADMINISTRATIVOS. “Informe de Justicia

Constitucional”. 2010, p.121.

GOZAINI, Alfredo Osvaldo. “El debido proceso constitucional. Reglas para el control de los poderes
desde la magistratura constitucional”, Revista Cuestiones Constitucionales, N° 7, julio-diciembre, afio
2002, Buenos Aires, p. 2.
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en la forma que el constituyente ha establecido para eliminar la fuerza en la solucién de
conflictos, genera un medio idéneo para que cada cual puede obtener la solucién de
sus conflictos a través de su desenvolvimiento. Desde una perspectiva constitucional, y
de derechos fundamentales, el debido proceso se traduce no solo en las garantias del
imputado, sino también en el derecho a acceder a la justicia de la victima para
perseguir la reparacion del mal causado y el castigo a los culpables, a través de los
medios establecidos en la ley procesal y traducidos en el proceso en contra del

imputado™?

Es asi como, de diferentes precedentes jurisprudenciales emanados del TC, es
posible sistematizar los siguientes presupuestos y principios organicos del debido
proceso: (i) Tribunal Independiente; (ii) Imparcialidad del Tribunal® ; (iii) Derecho al
tribunal predeterminado por la ley y prohibiciébn de comisiones especiales*; (iv)
Derecho a la revisién de lo obrado y prohibicién de la indefensién®; (v) Derecho a la
defensa y a la bilateralidad de la audiencia®; (vi) Derecho a la prueba®’; (vii) Derecho a
la tutela judicial efectiva de derechos e intereses*®; (viii) Principio de Inocencia®’; y (ix)

Motivacién de la sentencia®.

En términos equivalentes, el profesor GOZAINI**, explica que las “garantias
esenciales para el debido proceso legal (son) aquellas que resguardan el acceso a la
justicia (derecho de accién); que otorgan un procedimiento y un juez o tribunal para
que lo tramite (derecho a la jurisdiccion), y especificamente las siguientes: (i) Derecho

a un proceso rapido, sencillo y eficaz; (ii) Derecho a un proceso con todas las garantias
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CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES Y ADMINISTRATIVOS. Op. Cit., pp. 128-129.

Ver STC rol N° 46 del afio 1987.

Ver STC rol N° 184 del afio 1994.

Ver STC rol N° 198 del afio 1994; STC rol N° 986 del afio 2008; STC rol N° 1433 del afio 2010.

Ver STC rol N° 349 del afio 2002; STC rol N° 389 del afio 2003; STC rol N° 478 del afo 2006.

Ver STC rol N° 596 del afio 2007.

Ver STC rol N° 815 del afio 2008; STC rol N° 946 del afio 2008.

Ver STC rol N° 739 del afio 2007.

Ver STC rol N°1373 del afio 2009.

Mientras que el procedimiento penal contrae algunas garantias especiales, como son: (i) La
presuncion de inocencia; (i) A ser informado en el idioma del inculpado de las causas de la acusacion;
(iif) Derecho al abogado o a la autodefensa; (iv) A ser juzgado sin dilaciones indebidas; (v) Derecho a
la prueba, y a recurrir la sentencia condenatoria, y (vi) Derecho a la indemnizacion por error judicial.
GOZAINI (2002), Op. Cit., p. 8.
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de imparcialidad y justicia; (ii) Derecho a la prueba y a los recursos, o en otros
términos, a la regularidad de la instancia; (iv) Derecho de acceso a la justicia, sea
como garantia para ser oido en cualquier circunstancia, 0 como cobertura asistencial

para el carente de recursos; y (v) Derecho a un proceso publico, o de cara al pueblo”.

En virtud de lo sefialado, podemos constatar no solo la relevancia que reviste la
consagracion del debido proceso dentro de nuestro ordenamiento juridico, en atencién
a los presupuestos que engloba, sino también la estrecha vinculacion que existe entre
esta garantia y el acceso a la justicia, que dependiendo de como se le mire, pueden
ser equiparados en cuanto derechos humanos fundamentales (sentido amplio), o bien,
configurando una relacion de genero especie (sentido estricto), encontrandose ambos
derechos adscritos a otro derecho humano fundamental, de la “Tutela Judicial Efectiva

de Derechos”, explicada a continuacion.

2.4. Derecho a la tutela judicial efectiva de derechos e intereses®. Importancia

y vinculacion con el acceso a la justicia.

“El principio de la tutela judicial efectiva puede traducirse en la
garantia de la libre entrada a los tribunales para la defensa de los
derechos e intereses frente al poder publico, aun cuando la legalidad
ordinaria no haya reconocido un recurso o accién concreto. Este
principio implica légicamente un conjunto de garantias elementales
en la tramitacibn de los procesos judiciales” Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), caso 10.194. Narciso

Palacios-Argentina. 29 de septiembre de 1999.

Este derecho humano fundamental, que incluye entre sus elementos esenciales

2 Todo este mundo juridico pasé a los libros de historia cuando se produjo la ruptura entre

derecho subjetivo y acciéon por obra de la doctrina alemana, concluyéndose que la accion
es el derecho a la tutela juridica por parte del Estado, de modo que: Existen dos derechos
diversos, uno es el derecho subjetivo material, que se dirige contra un particular y que tiene naturaleza
privada, y otro es el derecho de accién, que se dirige contra el Estado y que tiene naturaleza publica.
MONTERO AROCA (2001), Op. Cit., p. 33.

45



el acceso a la jurisdiccion, es definido por los especialistas®™ como “aquel que tiene
toda persona a obtener tutela efectiva de sus derechos e intereses legitimos ante el
juez ordinario predeterminado por la ley y a través de un proceso con todas las
garantias, sin dilaciones indebidas y en el que no se produzca indefension”. Este
derecho incluye el libre acceso a la jurisdiccion, el derecho a la ejecucion de las
resoluciones judiciales, la interdiccion de la indefensién y el derecho al debido proceso,
con la plena eficacia de todas las garantias que le son propias. Vemos aqui, una
manifestacion clara del denominado “sentido estricto” del concepto de acceso a la

justicia (ya explicado).

CHAMORRO BERNAL, por su parte, explica que la Tutela Judicial Efectiva es el
derecho fundamental que toda persona tiene a la prestacién jurisdiccional, es decir a
obtener una resolucion fundada juridicamente, normalmente sobre el fondo de la
cuestién que, en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, haya planteado

ante los 6rganos judiciales®.

Segun TOLLER, el derecho a la jurisdiccion existe con independencia de su
reconocimiento en convenciones internacionales de derechos humanos y en
constituciones estatales —que se limitan a positivizarlo-, pues, como todo derecho
humano, corresponde a todo hombre por el solo hecho de serlo, y es inherente a su
personalidad, inalienable e irrenunciable. En este sentido, ya COUTURE decia que, si
se examinan las instituciones esenciales del derecho procesal civil, se llega siempre a

un punto en que éstas adquieren el rango de derechos fundamentales®®

Sobre su importancia, concluira TOLLER que “estos derechos a acceder a los
tribunales, a que la judicatura decida con justicia y a que tutele los derechos e
intereses de los sujetos juridicos que litigan con razoén, son principios basicos de un

Estado de derecho y piedra de tope del sistema juridico. En efecto, su negacion

% CAMARA VILLAR, Gregorio, en Francisco Balaguer Callejon y otros, “Derecho Constitucional, tomo I,

Editorial Tecnos, Madrid, 2005. p. 215,

CHAMORRO BERNAL, Francisco. “La Tutela Judicial Efectiva”. Bosch Casa Editorial SRL, 1094,
Barcelona, p. 11.

TOLLER M., Fernando. “Libertad de Prensa y Tutela Judicial Efectiva”. Editorial La Ley S.A., Buenos
Aires, 1999, p. 427.
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conduciria a la desproteccion del justiciable, y esto, en definitiva, significaria la

frustracion parcial o total de los fines del Derecho™®.

En suma, la relevancia de este derecho fundamental estriba en su naturaleza
inherente al ser humano, y por lo tanto anterior y fundante del reconocimiento que hace
el Estado, dotando de contenido a lo que debemos entender por acceso efectivo a la

justicia.

2.5. Igualdad ante la ley y no discriminacion. Importancia y vinculacion con el

acceso a la justicia.

“Desde la antigiedad este principio pertenece al acervo de
concepciones de cualquier cultura del derecho. Y se lo acepta como
si fuera obvio por si mismo. La igualdad es la preferencia mas
abstracta del sistema: el Gltimo criterio de atribucién de lo que esta
en conformidad (o en discrepancia) con el derecho, en los casos de
disputa. En esta funcion adopta también el nombre de "justicia. El
hecho de que ya no se pueda preguntar por otra fundamentacion
superior, es un indicio seguro de que tenemos ante nosotros una
figura de alta relevancia tedrica. Y agrega, “Uno de los principales
indicadores de la existencia de un sistema juridico de la sociedad,
del mundo lo constituye, la creciente atencién que se dispensa a las
violaciones de los derechos humanos”. NIKLAS LUHMANN, en el

Derecho de la Sociedad (Das Recht der Gesellschaft).

Con la apelacion a la igualdad se ha pretendido aludir, a tenor de los diferentes
contextos en lo que se ha llevado a cabo, a realidades o esperanzas, a verdades de la
naturaleza o a programas revolucionarios, a explicaciones racionales de la condicion
humana o a pretensiones arbitrarias. En ocasiones, la igualdad ha sido considerada
como una realidad vigente, otras veces, como una fantasia utépica, por lo que ha sido

para unos punto de partida y para otros meta de llegada. En cualquier caso, es facil

% |bidem, p. 428.
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advertir tras el término “igualdad” la alusion a ideas, valores y sentimientos muy

dispares, producto de concepciones del mundo muchas veces antagonicas®’.

Desde finales del siglo XVIII, especialmente con motivo de la Revolucién
Francesa, se produjo un importante avance en el igualitarismo juridico, que se centrd
en la igualdad de los ciudadanos ante la norma juridica. De esta manera, el Estado ha
reconocido la igualdad de derechos ante la Ley, de tal forma que el ordenamiento
reconoce a todos los ciudadanos (universalidad) los mismos derechos (igualdad
formal). Pese a la enorme importancia de este reconocimiento, también es verdad que
el mismo se ha demostrado insuficiente para la efectividad de la igualdad, de tal

manera que en muchos lugares las desigualdades reales son cada vez mayores>®.

De lo anterior se desprende que la igualdad entendida mecanicamente y
aplicada de modo uniforme, como un criterio formal y abstracto, podria degenerar en
una sucesion de desigualdades reales. De ahi que la concepcién de la igualdad en un
Estado de Derecho de una sociedad pluralista y democréatica no pueda prescindir de
las exigencias concretas de la realidad social para discernirlas y valorarlas en su
especifica peculiaridad®. Aqui podemos observar con claridad la distincion entre
igualdad formal e igualdad material. La tendencia en los Estados de Derecho
contemporaneos es integrar ambas perspectivas de la igualdad, de tal manera que el
principio de igualdad ante la ley no sea una mera declaracion, planteando exigencias
de contenido basadas en los criterios de diferenciacién y equiparacion que deben ser

tenidos como relevantes®.

En el mismo orden de ideas, a mediados del siglo pasado, se produce lo que
BOBBIO denomina funcién promocional del ordenamiento, es decir, “provocando o

alentando la realizacién de los comportamientos socialmente deseados por parte del

PEREZ LUNO, Antonio Enrique y otros. “Teoria del Derecho. Una concepcion de la experiencia
juridica”. Editorial Tecnos, Madrid. 1997, p. 228.

Asi las cosas, las sociedades del siglo XX fueron abandonando el individualismo propio de las
corrientes liberales, reconociendo obligaciones sociales de los poderes puablicos. ACCESO (2007), Op.
Cit., p. 94.

Op. Cit.,, PEREZ LUNO (1997), p. 229.

Op. Cit., CASAL y otras (2005), p.115.
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Estado. En este marco, muchos paises han dado un importante paso hacia la
efectividad de la igualdad facultando a los poderes publicos a remover todos aquellos

obstaculos que impiden la igualdad sustancial o material™".

Asi las cosas, fue la Corte Interamericana de Derechos Humanos quien ha
destacado la relacion entre el principio de igualdad y el derecho de acceso a la justicia,
afirmando que “la no discriminacion, junto con la igualdad ante la ley y la igual
proteccion de la ley a favor de todas las personas, son elementos constitutivos de un
principio basico y general relacionado con la proteccion de los derechos humanos (...)
Al hablar de igualdad ante la ley, sefialan que este principio debe garantizarse sin
discriminacion alguna”. Es asi como, “este Tribunal ha indicado que en funcién del

reconocimiento de la igualdad ante la ley se prohibe todo tratamiento discriminatorio™?.

2.6. Barreras para el acceso a la justicia.

Siguiendo a CAPPELETTI y GARTH®, “una primera oleada en materia de
acceso a la justicia tuvo su &mbito en los problemas relativos al asesoramiento legal,
mediante la ayuda juridica a las personas con menos recursos econémicos; la segunda
oleada se centré en reformas destinadas a dar representacion legal a los intereses
difusos (especialmente en materia de consumidores y proteccion medioambiental);
mientras que la tercera oleada adopta el denominado enfoque del acceso a la justicia,
que se centra en la identificacién y actuacién sobre las barreras que impiden el
efectivos acceso a la justicia. Este enfoque supone el estudio critico y reforma de toda
la maquinaria juridica, extendiéndose a todas las instituciones y recursos, el personal y

los procedimientos utilizados, procesar y aun prevenir disputas en las sociedades

61 BOBBIO, Norberto, “La funciéon promocional del Derecho”, en “Contribucion a la teoria del Derecho”,

Debate, 1989, pp. 375 y ss. En este marco, el funcionamiento del sistema de justicia puede contribuir
de forma importante a la reduccién de las desigualdades sociales (favoreciendo la cohesion social):
coadyuvando a la eficacia de los derechos reconocidos por el ordenamiento, ya sea aquéllos cuya
titularidad corresponde a la generalidad de los ciudadanos, ya sea los que se reconocen a un
determinado grupo de poblacién dentro de la accion positiva del Estado para mitigar la desigualdad.
ACCESO (2007), Op. Cit., pp. 95-96.

INDH (2013), Op. Cit., pp. 60-61.

CAPPELLETTI, Mauro y GARTH, Bryant, “El acceso a la justicia. La tendencia en el movimiento
mundial para hacer efectivos los derechos”, Fondo de Cultura Econdmica, México DF, 1996, p. 24.
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modernas”. Vale decir, el “enfoque de acceso a la justicia” nos invita a analizar los
obstaculos que impiden el ejercicio pleno de los derechos fundamentales ante el
sistema judicial, y, consecuentemente, las medidas o soluciones posibles para su

remocion.

Sobre lo mismo, CASAL, ROCHE, RITCHTER, y CHACON enfatizan en la
importancia de un enfoque amplio del Acceso a la Justicia, dada su pertinencia y
relacion con el analisis de las barreras u obsticulos de este derecho. En palabras
textuales, “un enfoque amplio del acceso a la justicia desemboca de manera natural en
el andlisis de las barreras correspondientes, entendidas no sélo como obstaculos para
llegar al érgano jurisdiccional formulando alguna pretension, sino también y sobre todo
como las dificultades para obtener una pronta y justa resolucion de la disputa en que
una persona se vea envuelta (...) Algunas de las barreras son de caracter econémico,
y se traducen en el elevado costo del proceso, en virtud del cual puede resultar

sumamente dificil acceder al sistema judicial y hacer uso apropiado del mismo™®*.

Sin perjuicio de las particularidades propias de distintos contextos histéricos,
sociales y geograficos, existen ciertas barreras comunes a los grupos sociales y
econdmicamente desventajados que operan como obstaculos para lograr un efectivo
acceso a la justicia. En general podemos identificar, en primer lugar la falta de
informacién de los ciudadanos respecto de sus derechos y los mecanismos procesales
para hacerlos valer. En segundo lugar, los costos econdmicos, referidos principalmente
a los honorarios de los abogados. En tercer lugar, una extendida desconfianza en las
autoridades publicas en general y las que pertenecen al sistema judicial en particular.
Por altimo, los procesos de reclamos de derechos son resentidos por su larga duracion

e incertidumbre®.

Asi las cosas, examinaremos con mayor profundidad las barreras mas
importantes al acceso a la justicia, sirviendo a dicho propdsito el estudio de las autoras

mencionadas, sobre el Acceso a las Justicia, cristalizado en el libro titulado “Derechos

64
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Op. Cit., CASAL y otras (2005), p. 39.
Op. Cit., BIRGIN y GHERADI, p. xv.
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Humanos, Equidad y Acceso a la Justicia”, advirtiéndonos desde un comienzo que la
separacion que hacen de las barreas es s6lo con el fin de poder analizarlas, ya que

ellas estan intimamente interrelacionadas en la practica.®®

2.6.1. Barreras financieras.

Este tipo de barreras son las primeras que se mencionan por ser las mas
evidentes. Dentro de las mismas se incluyen, en primer lugar, los costos del litigio, ya
gue la resolucion formal de controversias suelen ser costosa en la mayoria de las
sociedades. Entre estos costos destacan los honorarios de los abogados y el empleo
de algunos mecanismos probatorios. En todo caso, los pobres, y en general las
personas de escasos recursos, estan en franca desventaja a la hora de reclamar sus
derechos, pues su condicidbn socioeconOmica les hace carecer incluso de las

precondiciones basicas que requieren para reclamarlos.

2.6.2. El tiempo.

El tiempo que demora el procesamiento de los reclamos y disputas es otro
factor que afecta el acceso a la justicia en muchas sociedades. La demora significa un
mayor costo del litigio y de otros gastos concomitantes, por una parte, y por la otra,
constituye una gran presion sobre la parte econdmicamente mas débil o mas urgida de
obtener una decision, quien no tiene capacidad para esperar el resultado que pudiere
favorecerle, lo que la obliga en muchos casos a llegar a acuerdos en desmedro de sus

derechos o abandonar el reclamo.

2.6.3. Legislacion sustantiva y adjetiva defectuosa o insuficiente.

En el primer caso, la discriminacion entre distintos grupos sociales, que afecta
el acceso a la justicia de algunos de ellos, puede estar incorporada a la propia

legislacion, puede ser el caso de leyes civiles que protegen los derechos de contenido

% Op. Cit., CASAL y otras (2005), pp. 60- 65.
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patrimonial de los grupos sociales con mayor acceso a la riqgueza, mientras
desprotegen los de los grupos sociales con menos recursos. Esta discriminacion en la

propia ley crea dificultades para hacer valer derechos por parte de algunos sectores®’.

Respecto al segundo caso, las leyes procesales son particularmente criticas
para hacer posible el reclamo efectivo de los derechos que las leyes sustantivas
consagran. Los procedimientos engorrosos y llenos de tecnicismos pueden hacer
demasiado costoso y lento el reclamo de los derechos y la resolucion de los conflictos,

lo que afecta el acceso a la justicia®.

2.6.4. Deficiencias en la organizacion de los tribunales y otros 6rganos de

resolucion de conflictos.

Los problemas por falta de claridad en la asignacion de las competencias, los
criterios ineficientes para la distribucién de los casos que ocasiona la sobrecarga de
algunos tribunales mientras otros no tienen trabajo, asi como la falta de criterios
adecuados para la distribucién de las competencias territoriales, entre otros muchos

problemas de la organizacion de los tribunales.

2.6.5. Barreras culturales.

La cultura juridica de los operadores del sistema juridico asi como de los

67 . .. .
El acceso a la justicia puede llegar a ser una falacia cuando la ley es poco clara y por ello el resultado

de los reclamos es incierto. Cuando la incertidumbre del resultado rebasa ciertos limites los
ciudadanos se abstendran de reclamar.

Esta barrera es especialmente dramatica cuando se trata de reclamaciones de poca monta y de poca
complejidad, para los cuales habria que prever procedimientos expeditos y sencillos, con pocos
requisitos formales, que permitieran lograr una respuesta a las mismas con efectividad. Este es el
caso, por ejemplo, de la denominada “justicia vecinal” cuyo fin perseguido es generar instancias de
resolucion de conflictos, en el ambito vecinal, expeditas y con el menor rigor formal posible. En efecto,
las Unidades de Justicia Vecinal son un programa desarrollado por el Ministerio de Justicia que busca
acercar a la ciudadania formas de resolucion de conflictos vecinales y comunitarios, de una manera
agil, transparente y eficiente. Bajo estandares modernos, basados en experiencias nacionales e
internacionales, las Unidades de Justicia Vecinal ponen a disposicion de las personas un modelo de
atencién que involucra a profesionales altamente calificados en los siguientes mecanismos de
resolucion de disputas: Conciliacién, Mediacion y Arbitraje. CHILE ATIENDE [en linea]
<http://www.chileatiende.cl/fichas/ver/9704> [consulta: 04 mayo 2015]
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posibles usuarios del mismo, incluye con frecuencia aspectos que pueden constituir
barreras para el acceso a la justicia. Baste con sefalar aqui que la cultura juridica,
tanto de los funcionarios que operan un determinado sistema juridico como la de los
ciudadanos que pueden o no necesitar hacer uso de €l, no es mas que una parte de la
cultura que integra la identidad de una sociedad determinada. Se llama cultura juridica
porque es el componente de la cultura de esa sociedad que se refiere al Derecho y a
su funcionamiento, incluyendo los drganos del sistema juridico, las normas y su

interpretacion y aplicacion.

A continuacion, y de forma complementaria, se exponen otras barreras, que
destacan sobre todo en paises en desarrollo como el nuestro, en base al texto titulado
“La garantia de acceso a la justicia: Aportes empiricos y conceptuales” coordinado por
HAYDEE BIRGIN y NATALIA GHERADI ®

2.6.6. Renuncia a utilizar la ley.

Comunmente se sefiala que en muchas culturas existe cierta renuncia,
particularmente entre los pobres (Iéase, vulnerables), a verse involucrados en asuntos
de tribunales. En ocasiones esto se atribuye al estigma social fuertemente asociado
con cualquier encuentro con la ley, sin que importe la naturaleza inocente de este

encuentro. Como parte de su contenido, se encuentran:

A Vivir en la ilegalidad.

Por ejemplo, en circunstancias de la rapida urbanizacion e insuficiencia de
viviendas urbanas, los pobres usualmente construyen sus viviendas en terrenos
ocupados en forma ilegal o en violacién a las normas de planeamiento urbano. Lo
mismo le ocurre a los nuevos migrantes, que llegan a la ciudad para iniciar sus vidas
urbanas al margen de la ley y se mantienen vulnerables a la intervencion policial

mientras dure su estadia. También la mayor parte de la actividad econémica del sector

% Op. Cit., BIRGIN y GHERADI, pp. 23-28.
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informal suele resultar contraria a la ley.

B. Desconfianza de la ley.

Un componente esencial de esta desconfianza es la falta de respeto por la ley

originada en sus experiencias de ilegalidad, segun lo antedicho.

C. El leguaje extrafio de la ley.

Para los pobres, y demas grupos de personas vulnerables, la ley usualmente se
expresa en un lenguaje extrafio. Esto es, literalmente cierto. La mayoria de los
conceptos fundamentales de la ley, incluyendo nociones de identidad y relacion de

causalidad en sentido legal, normalmente resultan extrafios a los marcos de referencia.

D. Formalidades y falta de poder.

La formalidad del lenguaje y la precision del ritual son dos dispositivos mediante

los cuales los sistemas legales se envuelven en un velo de legitimidad.

2.6.7. Acceso a informacion y capacitacion legal.

En algunos paises, la ausencia de un sistema integral que publique las leyes en
forma oportuna acarrea importantes consecuencias para el Estado de Derecho. Por
ejemplo, ocurre cuando esta actividad recae sobre publicaciones oficiales obsoletas y
de la mala calidad, de manera que el conocimiento de la ley depende en gran medida

de los contactos personales y la proximidad a la capital, aun para abogados y jueces.

2.6.8. Representacion legal inadecuada.

En la mayoria de los sistemas legales, los ciudadanos no pueden presentarse

ante los tribunales para argumentar su propio caso: la profesion legal detenta el
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monopolio de acceso a los tribunales.

2.6.9. Lajusticia tardia equivale a una denegacion de justicia.

Un estudio realizado en 1986 sobre el litigio por generacion de dafios en el
estado de Maharshtra, demostré que el promedio de tiempo transcurrido entre el inicio
de la demanda y la emision de la decision final fue de 17.4 afios™. Ejemplo claro de

como la justicia tardia es equivalente a denegacion de justicia.

Circunstancia similar acontece en nuestro pais principalmente en el &mbito
procesal civil. Por lo mismo, estamos viviendo la reforma del -cédigo- procedimiento
civil, pues dentro de sus multiples falencias, encontramos la justicia tardia. En palabras
del propio presidente de la Corte Suprema, Sergio Mufioz Gajardo: “Insisto, la
respuesta del Poder Judicial, para ser eficaz debe ser expedida en un breve plazo.
Declarar un derecho con prontitud, genera certidumbre y seguridad™. Asi, por ejemplo,
si debiendo dictar un juez de letras una sentencia definitiva dentro de un plazo de 60
dias (articulo 162 del Cédigo de Procedimiento Civil), la pronuncia en 5 afios, dicha
conducta no viola el derecho a la tutela judicial (explicada) — que el ciudadano
finalmente obtuvo-, sino el derecho a un debido proceso (también explicado), y en

concreto, a un proceso en un plazo razonable~.

2.7. Acceso a la justicia y personas vulnerables.

“(...) dificilmente se podria decir que quienes se encuentran
en condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la

justicia y se benefician de un debido proceso legal en condiciones

70 . . . . L, .
Con la serie de reformas de procedimientos ejecutadas en Chile, a la que hiciéramos referencia en

lineas anteriores, se logré cambiar el paradigma de la justicia tardia. Sin embargo, en el ambito civil,
las personas y usuarios del sistema judicial “saben” que confian el conflicto a un mecanismo
heterocompositivo deficiente.

" REFORMA PROCESAL CIVIL [en linea] <http://www.reformaprocesalcivil.cl/presidente-de-la-corte-
suprema-inaugura-ano-judicial-con-fuerte-apoyo-a-la-rpc/#more-1288> [consulta: 04 mayo 2015].

?  FERRADA BORQUEZ, Juan Carlos (coordinador). “La Constitucionalizacién del Derecho
Chileno”. Universidad Austral de Chile. Editorial Juridica de Chile, 2003, p. 290.
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de igualdad con quienes afrontan esas desventajas””

THOMPSON™ debié estar de acuerdo con esta idea, al afirmar que “si bien la
sociedad en general debe resultar beneficiada de todo proceso o iniciativa de
modernizacién o fortalecimiento bajo el principio de solidaridad social, debe focalizarse
la atencién hacia aquellos grupos social, histérica y regularmente en condiciones
desventajosas para la concrecion de sus derechos”. El autor no hace mas que
reconocer la situacion desmejorada en la que se encuentran subsumidos ciertos
grupos de personas dentro de cada sociedad, y de cémo la misma comunidad, al
momento de mejorar cualquier tipo de proceso, o fortalecerlos, debe prestar mayor
atencion hacia ellos. Pues bien, en el marco de la presente investigacion, lo que
miramos como perfectible es la concrecion del Derecho de Acceso a la Justicia para las

personas -mas- vulnerables.

Volcado el acceso a la justicia hacia la realidad de las personas vulnerables,
desde el angulo de la equidad, no se debe ignorar que la produccion legislativa a
menudo responde a realidades que soélo imperan en los circulos sociales mas
favorecidos econdmicamente, despreciandose de este modo problemas acuciantes de
grupos tradicionalmente excluidos. Mas aun, en ocasiones la legalidad se erige en
obsticulo para la adopcion de decisiones dirigidas a la consecucion de la justicia
social. Ante estas deficiencias normativas el sistema de justicia tiene un papel que
jugar, segun el orden de recursos y competencias, pero muchas dificultades deberan
ser superadas mediante una lucha civica y democréatica que cristalice en reformas
legislativas. Son muchos los factores que coadyuvan a los desajustes entre las

exigencias de justicia de grupos numerosos de la sociedad” y el marco legal vigente.”

73 . « . ., . .
Corte Interamericana de Derechos Humanos, “El Derecho a la informacién sobre la asistencia

Consular en el Marco de las garantias del Debido Proceso legal. Opinion Consultiva OC-16/99 de 1
octubre de 1999. Serie A N° 16, parrafo 119.

ACCESO A LA JUSTICIA Y EQUIDAD. “Estudio en siete paises de América Latina”, editado por el
Banco Interamericano de Desarrollo y el Instituto Interamericano de Derechos Humanos, p. 20.

Si se mejora su acceso a la justicia, se incrementan las posibilidades de esos grupos de superar la
pobreza y la exclusién; de esta manera, el propio sistema de justicia podra convertirse en motor de
cohesion social. En caso contrario, el citado sistema judicial podria llegar a actuar como mecanismo
perpetuador de las desigualdades. Este mismo planteamiento se estd recogiendo en numerosos
instrumentos internacionales. En primer lugar, en los trabajos de la Cumbre Judicial Iberoamericana,
especialmente en la Carta de Derechos ante la Justicia en el Espacio Judicial Iberoamericano
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Se observa, ademds, que hace falta un grado importante de alfabetizacion
juridica y de conciencia de la existencia de derechos en la sociedad para identificar el
componente juridico o legal de un problema. Las evidencias indican que la
discriminacion en el acceso a la justicia no es solo econdmica, sino sociocultural y que,
por ese motivo, las condiciones que eventualmente permitiran su modificacion exceden

los recursos disponibles en una sociedad capitalista para tales fines’’.

Pero, ¢a quiénes podemos considerar personas vulnerables?

Segun las definiciones de las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia, se
consideran en condicion de vulnerabilidad aquellas personas que, en razéon de su
edad, género, estado fisico o mental, o por circunstancias sociales, econémicas,
étnicas y/o culturales, encuentran especiales dificultades para ejercitar con plenitud

ante el sistema de justicia los derechos reconocidos por el ordenamiento juridico.”

Es asi como el desplazamiento de una persona fuera del territorio del Estado
de su nacionalidad (desplazamiento externo) puede constituir una causa de

vulnerabilidad, especialmente en los supuestos de los trabajadores migratorios y sus

(noviembre 2002). También se ha ocupado de esta cuestion el Programa Naciones Unidas Desarrollo
(PNUD), especialmente con motivo del Foro Iberoamericano sobre Acceso a la Justicia (Chile 2006),
destacando el “Manual de Politicas Publicas de Acceso a la Justicia” (octubre 2005).

Cabe mencionar, entre otros, la tendencia a extrapolar acriticamente cuerpos normativos originados
en otras coordenadas sociales; el formalismo juridico que a veces silencia los reclamos de la realidad;
la ciega subordinacion del juez a la ley, que prescinde de los valores y derechos constitucionalmente
reconocidos; el mayor poder de influencia de las élites sobre la instancia legislativa, o hasta la
voluntad deliberada de atender con preferencia ciertas demandas y de posponer otras. CASAL y otras
(2005), Op. Cit., p. 15.

FUCITO, Felipe (2003). “Sociologia del Derecho”. 2. Edicién. Buenos Aires, Editorial Universidad, p.
289.

Articulo 3 de las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia aprobadas por la XIV Cumbre Judicial
Iberoamericana, en Brasilia el 6 de marzo de 2008. Ahora bien, la definicion de qué concretas
personas o0 grupos de poblacién deben ser incluidos es esta categoria dependera de las
caracteristicas especificas de cada pais, o incluso de su nivel de desarrollo econémico: por ejemplo,
refugiados y poblaciones desplazadas, personas en situacion de extrema pobreza, ancianos,
migrantes, poblacion carcelaria, personas infectadas con VIH/Sida, entre otras También hay que tener
presente que la situacion de vulnerabilidad aumenta si concurren varias circunstancias de
desvalimiento en la misma persona o grupo de poblacién: nifios migrantes, mujeres discapacitadas,
mujeres y menores desplazados como consecuencia de conflictos armados. En estos supuestos, esta
justificada una actuacién ain mas intensa de los poderes publicos para facilitar la efectividad de la
tutela de sus derechos por el sistema de justicia.
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familiares™. Convengamos entonces que los inmigrantes quedan englobados dentro

del concepto antedicho.®

Volveremos sobre el tema de la condicion de vulnerabilidad de los inmigrantes,

una vez sentadas las bases tedricas sobre la misma.

3. Inmigraciéon: Enfoque y relevancia.

Todos somos migrantes. Asi reza un viejo y conocido adagio. La accién del ser
humano de trasladarse de un lugar a otro ya en tiempos primigenios de nuestra historia
fue nota caracteristica de nuestra ocupacion del planeta tierra. Sin haber nacido
siquiera la idea de poseer el suelo ocupado, el instinto y la intuicion de nuestros
antepasados fueron la brajula que guio el destino de la naciente humanidad, sorteando
amenazas que provenian no solo de los cambios climaticos, sino también de un
incontable nimero de seres vivientes sumamente peligrosos. El reconocimiento de esta
simple sumatoria de factores permite hacernos una idea de cémo la evolucion de los

seres humanos dependid, en gran medida, de su capacidad de migrar.

Tal como lo sefiala STEFONI, “estos movimientos migratorios han existido
desde que el hombre habita la tierra. Gracias a ellos se han desarrollado todas las

culturas y civilizaciones que conocemos hoy en dia™".

El fendbmeno migratorio ha sido una temética ampliamente analizada y

estudiada por diferentes ramas del conocimiento, especialmente durante el siglo XX,

79 . . . . . . .
Se considera trabajador migratorio toda persona que vaya a realizar, realice o haya realizado una

actividad remunerada en un Estado del que no sea nacional, segun la Convencién Internacional sobre
la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migrantes y de sus Familias de 1990.
Asimismo se reconocera una proteccion especial a los beneficiarios del estatuto de refugiado
conforme a la Convencién sobre Estatuto de los Refugiados de 1951, asi como a los solicitantes de
asilo.

También pueden encontrarse en condicidon de vulnerabilidad los desplazados internos, entendidos
como personas o grupos de personas que se han visto forzadas u obligadas a escapar o huir de su
hogar o de su lugar de residencia habitual, en particular como resultado o para evitar los efectos de un
conflicto armado, de situaciones de violencia generalizada, de violaciones de los derechos humanos o
de catastrofes naturales o provocadas por el ser humano, y que no han cruzado una frontera estatal
internacionalmente reconocida. ACCESO (2007), Op. Cit., pp. 113-114.

STEFONI, Carolina. Inmigracion peruana en Chile: Una oportunidad a la integracion. FLACSO Chile,
Editorial Universitaria, Santiago, 2003, p. 16.
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siendo una de las mas representativas en el campo de la transnacionalizacion® de la
sociedad civil, el de las Relaciones Internacionales. Basta recordar el contingente
migratorio que se desplaz6 desde Europa a América del Sur (especialmente a
Argentina, Brasil y Venezuela) como consecuencia de la Segunda Guerra Mundial, y de
coémo esta tendencia se fue invirtiendo progresivamente, hasta llegar a la actualidad,
donde América Latina se ha constituido en una regidon eminentemente emigratoria. Por
lo mismo, las migraciones internacionales es un tema que ha estado presente en la
agenda de la sociedad internacional®®.

Gobiernos de todas partes del mundo, organizaciones internacionales, medios
de prensa, universidades y la sociedad en general, han puesto su mirada en lo que
sucede con los casi 175 millones de personas que viven en un pais distinto al que
nacieron. Si bien los inmigrantes no superan mas alla del 3% de la poblacién mundial,
la intensidad del debate en torno a este tema pareciera producirse a través de una caja
de resonancia construida sobre la tension entre los discursos etnocéntricos,
etnofébicos y las voces que promueven la interculturalidad y el respeto a los derechos

humanos®.

3.1. Emigracioén e Inmigracioén, dos caras de una misma moneda.

Es indudable que el ser humano frecuentemente se ha cambiado del sitio de su

residencia en busca de otro lugar donde llevar a cabo su subsistencia. No obstante,

82 . . . . . 2 z
Alta densidad de los vinculos formales e informales que se inscriben mas alla de las fronteras de los

Estados-naciones”. STEFONI, CAROLINA; NUNEZ, CAROLINA. “Migrantes andinos en Chile,
¢transnacionales o sobrevivientes? Revista Enfoques, 3, Ciencia politica y administracion publica,
Santiago de Chile, Universidad Central de Chile, Instituto de Estudios y Gestién Publica, Facultad de
Ciencias Politicas y Administracion Publica, 2004. p. 274. A mayor abundamiento; transnacionalidad se
entiende por “un campo ocupado por un numero creciente de personas que viven vidas duales; tienen
su hogar en dos paises, hablan dos idiomas y se ganan el sustento a través de contactos continuos y
regulares a través de fronteras nacionales.” Ibidem. Esta tiene como desafio el aprender y comprender
como reconfigurar su identidad local a partir de los aportes interculturales que surgen de las
comunidades transnacionales, lo cual implica no solo reformar estilos de vida, sino que plantear el
tema en el contexto politico y juridico. VERA PEREZ, PABLO. Derecho Migratorio. Aproximacion de la
realidad juridica del extranjero en Chile. Tesis (Grado Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales).
Santiago. Universidad de Chile Facultad de Derecho 2013, pp. 48-49.

ALARCON MUNOZ, Gonzalo. “Las Politicas Inmigratorias en Chile en el Area Educativa. El caso de
los peruanos en Chile”. Tesis (Grado Magister en Estudios Internacionales). Santiago. Universidad de
Chile, Instituto de Estudios Internacionales, 2010, p. 38.

FLACSO. Chile 2003-2004. Los nuevos escenarios (inter) nacionales. Chile, 2004, p. 267.
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con los aconteceres historicos, este acto ha ido adquiriendo connotaciones distintas
hasta obtener las acepciones que hoy en dia lo identifican, en particular, la definicion
de efecto o accién de pasar de un pais a otro para establecerse en él. Aparecen

entonces, las fronteras®.

Al hablar de paises se esté haciendo referencia a las fronteras que le dan forma
al Estado, estableciendo los limites de poder para el ejercicio de su soberania. Los
limites fronterizos actuales son el resultado de un proceso histérico de conformacién de
los Estados-Nacion, es decir, de la configuracion territorial que pone fin al orden feudal
y lo reemplaza por organizaciones territoriales y poblaciones definidas en torno a un
Gobierno que reconoce sus limites geograficos. En este proceso, el sujeto residente en
el Estado-Nacion pasa a ser ciudadano de esta unidad politica y a tener acceso a
ciertos derechos, entre ellos, la igualdad legal. Al mismo tiempo, en este mismo
contexto, el sujeto que migra pasa a ser emigrante con respecto al pais de origen y

migrante y/o extranjero en relacion al pais de acogida®

Sin afan de adéntranos en las consecuencias de la configuracion de los
Estados-Naciones, la explicacién anterior resulta ilustrativa sobre las dos caras de los

flujos migratorios; ser emigrante e inmigrante a la vez.
Pero, ¢ cudl es su alcance juridico?

Respondiendo a la pregunta, JACQUES LECLERCQ afirmé que siendo los
hombres iguales por naturaleza, siendo la sociedad para el hombre y no el hombre
para la sociedad y consistiendo el fundamento de la sociedad en el consentimiento de
los ciudadanos, cada individuo tiene en principio el “derecho” a elegir la sociedad de la

gue ha de formar parte. Pero con todos los derechos humanos, este derecho esti

% MACHIN ALVAREZ, Macarena. “Los derechos humanos y la migracion en Chile. Desafios y

oportunidades para una convivencia intercultural”. Santiago, 2011, p. 17

Esto es, por lo tanto, el resultado del disefio de un escenario donde se posiciona al ciudadano con
garantias (derechos) frente al extranjero migrante (no ciudadano). Ahora bien, es responsabilidad de
cada persona el cuestionar este orden categorico; basandose en primer lugar, en el analisis del origen
de los derechos fundamentales (quiénes son sujetos de derechos) y en segundo lugar, interrogarse
acerca de quién o quiénes representan la ciudadania y cdmo se quiere que ésta se construya.
MACHIN (2011), Ibidem, pp. 17-18.
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limitado por las obligaciones y los derechos de los deméas hombres®’. El autor reconoce
aspectos indiscutidos sobre la naturaleza humana, tales como la igualdad entre los

hombres, ademas del poder o “derecho” de elegir la sociedad en la que desea vivir.

Y todavia mas, dice que el derecho de emigrar abarca el derecho a marcharse
del pais de origen, el derecho a instalarse en otro pais y el derecho del emigrado a
convertirse en ciudadano del pais en el que se establece. Cada uno de estos derechos
se encontrarian limitados por los derechos adquiridos con anterioridad y por los

derechos de los demas hombres®.

Dos aspectos centrales se desprenden de la idea anterior; i) La emigracion no
se fundamenta Unicamente en el “poder fisico” de trasladarse, sino que también es
considerado un “derecho”, o “poder de voluntad”; ii) Como tal, comprende el marcharse
del pais nativo e instalarse en el pais no nativo, pudiendo ejercer los derechos que las

personas nativas ejercen en este ultimo.

Los excelsos planteamientos de LECLERQ podemos verlos reflejados en un
precedente jurisprudencial Unico, emanado del TC Chileno, en el afio 2013, el cual
caracteriza de manera muy clara la situacion de la migracion a nivel planetario y local,
sosteniendo como punto de partida “que toda persona tiene el derecho a emigrar de su
pais”. El tratamiento que hace el TC sobre el fendmeno migratorio, es importante desde

la Optica del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, sefialando:

El articulo 13 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos establece que:
1. Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia
en el territorio de un Estado. 2. Toda persona tiene derecho a salir de
cualquier pais, incluso del propio, y a regresar a su pais.
Este articulo ha sido objeto de desarrollo y concrecion juridica por parte del Pacto
respectivo. Es asi como el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos establece que:

1. Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado
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o8 LECLERCQ, Jacques. “El derecho y la sociedad”. Herder, 1965, p. 244.

Ibidem, p. 247.
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tendré derecho a circular libremente por él y a escoger libremente en él
su residencia. 2. Toda persona tendrd derecho a salir libremente de
cualquier pais, incluso del propio. 3. Los derechos antes mencionados
no podran ser objeto de restricciones salvo cuando éstas se hallen
previstas en la ley, sean necesarias para proteger la seguridad
nacional, el orden publico,la  salud o la moral publicas o los
derechos y libertades de terceros, y sean compatibles con los
demas derechos reconocidos en el presente Pacto. 4. Nadie

podra ser arbitrariamente privado del derecho a entrar en su propio

fan

pais”.

Este simple constructo legal, junto con el resto de los instrumentos abarcados
por el Derecho Internacional de los Derecho Humanos, “ha generado en los seres
humanos la creencia de la existencia de un derecho, el derecho a emigrar, que si bien
en su formulacion genérica no tendria por qué ser problematico, si que lo es una de
sus dimensiones asociadas, como es la supuesta existencia de un derecho a ser
recibido”®®
No es pacifica la relacién entre el “poder emigrar”, o irse, y el “poder inmigrar” o
a ser recibido, pues tras el telon de este Ultimo, nos encontramos con el poder
Soberano. Ya lo sostenia BELLO a mediados del siglo XIX: “Segun el Derecho externo,
el soberano puede prohibir la entrada en su territorio, ya constantemente y a todos los
extranjeros en general, ya en ciertos casos, 0 a cierta clase de personas, 0 para ciertos
objetos. Segun el Derecho interno, la prohibicion debe fundarse en justicia, en motivos
razonables de seguridad o conveniencia. De todos modos, es necesario que sea
publica, y que lo sean también la pena en que se incurra por la desobediencia, y las

condiciones con que se permite la entrada™®

Afios mas tarde a lo sostenido por don ANDRES BELLO, los criterios que

8 DpE ASIS, Rafael. Cuestiones de derechos, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2005, p. 93.

Citado en: Sentencia Tribunal Constitucional. Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
del D.L N0.1094, 04 de julio de 2013, Rol 2273, considerando décimo.

Andrés Bello, Principios de Derecho Internacional, Parte primera, Capitulo V, Biblioteca Americana,
www.cervantesvirtual.com. Citado en: Ibidem, considerando décimoprimero.
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contenia el derecho estatal y sus limitaciones evolucionaron, efectivamente, con las
Declaraciones de Derechos Humanos. Especialmente a partir de la Convencién sobre
Condiciéon de los Extranjeros (Conferencia Internacional Americana de 1928 de La
Habana) y la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados (Naciones Unidas, 1951).
Los Pactos Internacionales concretaron los contenidos de la Declaracion Universal de

Derechos Humanos y en esa medida se han ido especificando tales contenidos®.

El Derecho juega, por lo tanto, un rol protagénico, cimentando estdndares para
quien migra a un pais desconocido; “el deber estatal de recibir es una cuestion
sometida al derecho interno de cada Estado, pero cumpliendo las obligaciones propias
del Derecho Internacional. Lo anterior exige un particular cuidado en el ejercicio de la
potestad administrativa y legislativa de cada Estado, con un examen de las limitaciones
propias de los derechos fundamentales invocados. En conclusion, no es admisible para
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos concebir la potestad administrativa
de admisién del extranjero a cada pais, Unicamente desde la dptica del orden publico
interno y como medida de policia de seguridad. Mas bien, el punto de vista correcto es
complementar la discrecionalidad de orden publico con un enfoque de derechos, en el

examen de los requisitos de ingreso y permanencia de un extranjero en el pais™?

Queda, entonces, demostrado que el derecho a emigrar no tiene un correlativo

91 . iy . ., .
Es asi como en la Observacion General N° 15 sobre la situacion de los extranjeros con arreglo al

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, aprobada en el 27° periodo de sesiones de 1986,
por el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, se indica en su parrafo 5 que: “El Pacto
no reconoce a los extranjeros el derecho a entrar en el territorio de un Estado Parte ni de residir en él.
En principio, corresponde al Estado decidir a quién ha de admitir en su territorio. Sin embargo, en
determinadas circunstancias un extranjero puede acogerse a la proteccién del Pacto incluso respecto
de cuestiones de ingreso o residencia, por ejemplo, cuando se plantean consideraciones de no
discriminacion, de prohibicion de trato inhumano y de respeto de la vida de la familia”. Adicionalmente,
la Observacion General N° 27, aprobada en el 67° periodo de sesiones del Comité en 1999, interpreto
el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el sentido de que “la cuestion
de si un extranjero se encuentra *legalmente* dentro del territorio de un Estado es una cuestion regida
por el derecho interno, que puede someter a restricciones la entrada de un extranjero al territorio de un
Estado, siempre que se adecuen a las obligaciones internacionales de ese Estado” (parrafo 4 parcial
de la Observacion General N° 27). Inaplicabilidad, 04 de julio de 2013, Rol 2273, Op. Cit.,
considerando décimoprimero.

Inaplicabilidad, 04 de julio de 2013, Rol 2273. Op. Cit., considerando décimoprimero. El conjunto de
disposiciones aplicables en la materia, que provienen del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, implica reconocer que se trata de una potestad del derecho interno de cada Estado el
recibir la inmigracion conforme sus leyes lo determinen. Sin embargo, ese margen de discrecionalidad
no puede constituir arbitrariedad. Por lo mismo, se pueden configurar una serie limites, desde los
Derecho Humanos.
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simétrico en el derecho a inmigrar. Mas bien constituyen dos caras de una misma
moneda con particulares caracteristicas, forjadas, por un lado, en las limitaciones que
pueden imponer los Estados en base al ejercicio de la soberania, dentro de la

geografia nacional, y por otro, en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

3.2. Inmigracion en Chile.

Los estudios referentes a los temas migratorios en Chile han sido abordados
desde distintos enfoques disciplinarios, entre los que vale destacar los estudios de
caracter historico, los trabajos eminentemente demograficos, algunos de corte
antropolégico y, recientemente, varias publicaciones originadas en el ambito de la
Sociologia. En términos de contenido, el estudio de las colectividades de migrantes
europeos ha sido muy comun, pero Ultimamente ha crecido el interés por el caso de los
inmigrantes peruanos Yy por otros aspectos de la migracion reciente, como la
feminizacién y la insercion laboral. Con todo, lo cierto es que la coleccion de
publicaciones sobre el tema es todavia modesta y se trata de una materia que ha

estado lejos de ser saturada®.

Para explicar esta escasez bien podria argumentarse que Chile no es, ni ha
sido en términos comparativos dentro de la region, un pais de inmigracibn masiva y
que la emigracion de chilenos tampoco ha sido un fenbmeno de porcentajes muy
significativos. En efecto, los datos del CELADE indican que aproximadamente 2.000
inmigrantes en Chile representaban solo 1.3 por ciento de la poblacién nacional y que
los chilenos emigrantes alcanzaban 2.9 por ciento. Pero esta es una explicacion
parcial, pues se trata de un fendmeno creciente, complejo, y de un impacto cualitativo
relevante en todos los niveles de la sociedad. La tendencia y complejidad que alcanza
la migracién internacional en el caso de Chile exigen un compromiso directamente

proporcional por parte de los investigadores, pues son muchos los temas que

% cANO VERONICA, Sofia Magdalena. “Los Estudios sobre Migracion Internacional en Chile. Apuntes y

comentarios para una agenda de investigacion actualizada”. [en linea]
[http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=S1405-74252009000300007&script=sci_arttext] [Consulta 2
de diciembre 2014].
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permanecen inexplorados®.

Pasando el andlisis a un punto de vista historiografico, nuestro pais se ha
caracterizado en el pasado por tres aspectos centrales, cuales son (i) el nUmero poco
significativo de inmigrantes llegados a Chile desde su nacimiento como Republica, (ii)
la espontaneidad del fendmeno migratorio, y (iii) los efectos positivos de su llegada,

principalmente en el plano econémico.

Respecto a esta Ultima, practicamente no se discute en la literatura
historiografica el aporte innovador de los colonos e inmigrantes extranjeros en el
pequefio comercio chileno, la industrializacion y la creacion de talleres, la actividad
fabril y minera, la innovacion tecnoldgica, el manejo de casas bancarias y de seguros,
asi como su contribucion en la capacidad de ahorro y organizacion, y también en el
desarrollo de infraestructura ferroviaria, puentes y caminos. Como se dijo
anteriormente, aunque la magnitud de los inmigrantes fue pequefia, su aporte
economico resulté significativo. Incluso ha destacado la inmigracién como uno de los
rasgos mas positivos y fundamentales del proceso econdmico durante el siglo XIX,
porgue incremento la capacidad empresarial del pais y la mano de obra calificada. En
1914, por ejemplo, los extranjeros eran duefios de mas del 49% de las industrias, entre
las cuales se destacaban las fabricas de muebles, calzado, cerveza y aceites, las
industrias de hilados y otros productos textiles®®. Son numerosos los autores que
sefialan que los inmigrantes europeos fueron mayoritariamente empresarios
destacados, con notables cualidades de liderazgo y organizacion, que incrementaron la
capacidad empresarial y la mano de obra calificada. Sin embargo, hay otras

opiniones®.
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Ibidem.

CELADE (Centro Latinoamericano y Caribefio de Demografia). Conocer para legislar y hacer politica:
los desafios de Chile ante el nuevo escenario migratorio. Santiago, CEPAL, 2009, p 14.

Estas cualidades corresponderian solo a la segunda generacién de inmigrantes, que llegé a engrosar
las capas medias de la sociedad chilena y ascendié a posiciones empresariales, mientras que la
primera generacion de extranjeros se mimetiz6 mas bien con los estratos bajos de la estructura social
del pais. Esta es la que podemos identificar como la otra inmigracion, compuesta por proletarios y
aventureros, con oficios de marineros, carpinteros, jornaleros, albafiles, fonderos, artesanos, entre
otros, incluso tachados a menudo de viciosos, delincuentes, irresponsables e indigentes: la via de
ingreso mas importante de ingleses, norteamericanos y franceses fue la desercion, aventureros-
proletarios que dificilmente pudieron ingresar capitales 0 maquinarias entre sus improvisados bartulos.
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A mayor abundamiento, observamos que entre 1865 y 1960 comenzaron a
llegar inmigrantes arabes y asiaticos®” que, a diferencia de los europeos, no contaban
con concesiones ni ofertas concretas para asentarse en el pais, porque su venida
coincidié con el término de las politicas de atraccion de inmigrantes y, ademas, porque
provenian de naciones situadas en los niveles mas bajos de la jerarquia que disponia
la -pseudo- politica migratoria de esa época. Pese a todo, el espiritu emprendedor que
los caracterizaba les permitio finalmente asentarse, no obstante que, en su proceso de
integracion, debieron enfrentar fuertes prejuicios y discriminaciones por parte de la

sociedad chilena®.

En el plano juridico, fueron promulgadas diferentes leyes y creadas ciertas
instituciones con el objetivo de atraer la atencién de extranjeros bien considerados por
las autoridades locales, principalmente aquellos provenientes del continente Europeo,
aun cuando, como queda de manifiesto, la inmigracion limitrofe y espontanea fue la
nota caracteristica del concierto de los flujos migratorios en Chile. Es decir, dichas
acciones estatales en ningun caso, revistieron una auténtica politica migratoria sino

mas bien un ideario selectivo®.

Esta afirmacion contradice todo argumento que sostenga que la inmigracion en Chile fue controlada y
selectiva y desarrollé6 una gran movilidad ascendente, al menos hasta 1880. En efecto, hasta los
inicios de la republica, la inmigraciéon fue mas bien de caracter espontaneo y carente de regulacién.
Ibidem, p. 14.

A mayor abundamiento sobre el inmigrante asiatico, dentro de la migracion de ultramar, existe
bastante interés por estudiar la de origen asiatico, en particular la de chinos, japoneses, coreanos y
arabes, siendo estos Ultimos los mas investigados. Dado que estos grupos no formaban parte del
ideario selectivo impulsado por el proyecto colonizador, la forma de estudiarlos ha consistido en
plasmar las caracteristicas relativas a su historia de emigracion y el desarrollo de estas culturas en el
pais, pero agregando un andlisis especificamente social sobre su proceso de integraciéon o
marginacion. En estos trabajos se suele concluir que la mayoria de estos grupos fue objeto de
discriminacion y rechazo por parte de la sociedad chilena, lo que habria afectado su proceso de
integracion, y ademas se acostumbra rescatar el aporte que han realizado a través del desarrollo
econdémico de nuevos rubros y nichos comerciales no explorados hasta entonces en Chile. Ibidem, p.
23.

CANO VERONICA, Op., Cit.

Es el siglo XIX un periodo de la Historia en el que podemos observar un enfoque politico subsumido
en un ideario colonizador, acrecentado con la anexion de los nuevos territorios del norte. El flujo de
inmigrantes proveniente de paises vecinos ha sido histéricamente significativo y permanente. A fines
del siglo XIX, los inmigrantes latinoamericanos —principalmente bolivianos, peruanos y argentinos—
alcanzaban inéditamente 67 por ciento de los extranjeros residentes en Chile. EI aumento de la
inmigracion limitrofe que hubo durante el siglo XIX se explica principalmente por la incorporacion de
nuevos territorios en el norte de Chile luego de la Guerra del Pacifico (1879), y por la proximidad
geografica que también facilitaria la mayor participacién de peruanos y bolivianos en la explotaciéon de
salitreras, presencia que luego volveria a disminuir tras la decadencia del salitre. La inmigracion
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La Organizacion Internacional para las Migraciones en el afio 2003, constataba
esta situacion: Chile nunca ha tenido politicas claras de inmigracion. Estas han sido
més bien producto de coyunturas sociales y han estado marcadas, segun se
desprende de documentos oficiales, por consideraciones racistas que tenian como fin

dotar al pais de una estructura cultural, social y econémica superior*®.

3.3. Saldo Migratorio.

Chile ha pasado de ser un pais de emigrantes a ser un pais de migrantes. El
dato que lo confirma corresponde al saldo migratorio, es decir, la diferencia entre el
namero de migrantes y el nimero de emigrantes de un pais en un determinado
momento. En el caso de Chile, el saldo migratorio es positivo desde 1990 hasta ahora,
y se estima que seguird siéndolo puesto que Chile representa uno de los focos de

estabilidad econémica y democrética en la region'®.

En efecto, hacia la década de 1990, cuando se restituye la democracia en
Chile, el balance negativo de la migracion se revierte, en parte, porque comienzan a
regresar muchos exiliados durante la dictadura. Ademas, Chile empieza a mantener un
ritmo constante de crecimiento y consolidacién econémica, disminuyendo notoriamente
los indices de pobreza y desempleo. La confluencia de todos estos factores ayudo a
posicionar al pais como un destino relativamente atractivo para los inmigrantes dentro
de la regién. En la actualidad, los principales flujos de inmigracion hacia Chile
provienen de los paises limitrofes: Perd, Argentina, Bolivia y Ecuador, los que en
conjunto conforman 57 por ciento de la poblacién extranjera. En general, se trata de
una poblacibn mas femenina, con residencia reciente, en edad laboral activa,
altamente calificada e inserta principalmente en el servicio doméstico y el comercio

minorista. Las expectativas de estos inmigrantes continlan relacionandose con el

argentina, por su parte, figura como una de las mas antiguas en Chile, y se le atribuye un caracter de
espontaneidad debido a la extensa frontera que comparten ambas naciones. A partir del siglo XIX se
registra un flujo significativo de trabajadores argentinos desde Cuyo hacia los yacimientos mineros de
Atacama, y otro grupo importante se estableci6 en Magallanes por la conexién de circuitos
econdmicos y laborales. CANO VERONICA, Op., Cit.

CELADE (2009), Op. Cit., p. 52.

MACHIN (2011), Op. Cit., p. 18.

100
101

67



mejoramiento de su situacion economica y personal, en un pais que se valora por el
crecimiento de sus perspectivas de desarrollo y bienestar. A ello debe sumarse la
cercania geogréfica y el deterioro de la situaciébn econdmica de paises vecinos, sobre

todo de Per('®,

Nuestro pais “ha tenido un crecimiento sostenido de los flujos migratorios desde
los noventa, duplicando practicamente su numero de migrantes desde 2002 a las
estimaciones de 2010. Los nacionales de Peru, Bolivia, Colombia, Argentina y Ecuador
concentran mas de la mitad de la poblacion total de migrantes en el pais, de modo que
la migracion regional de paises vecinos es una de las principales caracteristicas de
este fendmeno en Chile. Segun cifras del Departamento de Extranjeria y Migracion del
Ministerio del Interior y Seguridad Publica (en adelante DEM), actualmente el
estimativo de poblacién migrante en Chile es de un total de 415.540 extranjeros, de los
cuales 220.841 son mujeres. Lo anterior no solo refleja que en los ultimos 40 afios se
ha cuadruplicado la migracién internacional, sino que también indica una tendencia a la

feminizacion de la migracion™,

Sobre la migracion regional, en el afio 2013 los permisos de residencia
otorgados por el DEM a personas de paises vecinos ascienden a mas de 130.000, casi
duplicando el nimero de permisos otorgados en 2009. Adicionalmente, en el total de
385.630 permisos de residencia otorgados en cuatro afios se mantiene la tendencia
caracteristica de una migracién regional: Perd ha concentrado un total de 140.731
permisos de residencia; siendo el pais con mayor nimero de personas en Chile;
Colombia lo sigue con 64.599; Bolivia, con 54.383; y Argentina, con 18.112 El numero
de colombianos a quienes se otorgd alguno de los tipos de visa pasé de 7.468 en 2010
a 26.627 durante 2013, casi cuadruplicando la cantidad de autorizaciones de

residencia regular en Chile en los tltimos afios'®.

102

103 CANO VERONICA, Op., Cit.

INFORME ANUAL SOBRE DERECHOS HUMANOS EN CHILE. Universidad Diego Portales, Facultad
de Derecho, Santiago, 2014. pp. 341-342. A la cifra total oficial de personas inmigrantes (hombres y
mujeres), antes mencionada, se debe sumar aquella derivada del ingreso irregular al territorio. Este
fendmeno se relaciona, entre otros factores, con el trafico de drogas y el trafico y trata de personas.

192 1hidem, pp. 348-349.
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3.4. Marco Juridico en materia Migratoria. Consideraciones.

Como se ha planteado, Chile nunca tuvo una politica clara y coherente en
materia migratoria, “en general, nunca se propicié la inmigracién masiva, sino que por
el contrario se promovié una inmigracién individual y altamente selectiva, aun cuando
se adoptaran politicas de inmigracién libre durante ciertos periodos (1947 y 1959). Las
leyes migratorias dictadas durante el siglo XIX y comienzos del XX se inspiraron en un
ideario de desarrollo econémico, social y cultural del pais, y se pensaron de acuerdo a

una politica méas bien cerrada y restrictiva™%

Respecto a los criterios normativos utilizados por el constituyente y por el
legislador, en materia migratoria, a lo largo de los siglos XIX y XX, es posible deducir
varias conclusiones. Primero, que el constituyente del 33 y del 25 ligd esta materia al
principio de igualdad de trato entre los nacionales y los extranjeros. Y que tal
determinacion la profundizé con la normativa del Codigo Civil. Segundo, que el derecho
de residencia y la libertad de locomocion los configuré para los “habitantes de la
Nacion”, preservando un margen de maniobra respecto de quienes aun no habitan tal
territorio. Que tal criterio resultaba comun a la sensibilidad juridica predominante en los
principios generales del Derecho Internacional Publico de la época. Tercero, que este
margen de maniobra fue utilizado por el legislador para establecer reglas que
diferenciaron el ingreso de extranjeros turistas, residentes e inmigrantes. Asimismo,
establecid prohibiciones de ingreso de extranjeros basadas en criterios ideoldgicos,
sanitarios y delictivos. Cuarto, que en reiteradas oportunidades el constituyente quiso
establecer reglas en la Constitucion que reservaran potestades de policia de seguridad
para los procedimientos de autorizacion de ingreso de extranjeros y, especialmente,

para su expulsién, pero no las incorporé definitivamente al ordenamiento interno*®.

195 CELADE (2009), Op. Cit., p. 49.

6 Ademas, el articulo 4 de la Ley de Extranjeria afirma que los migrantes se regiran por el Decreto con
Fuerza de Ley N° 69. Este decreto establecié la categoria de migrante como todo extranjero que
ingresa al pais con el objeto de trabajar. A su vez, esta normativa plantea la inmigracién con elementos
de seleccion que contribuyan a perfeccionar las condiciones bioldgicas de la raza, esto se traducia en
una inmigracion especialmente de origen europeo. Si bien este decreto es una de las regulaciones
gue continda vigente, ya que entre otras cosas da origen al Departamento de Extranjeria, la categoria
de migrante que en ella se establece est4 hoy en desuso. Inaplicabilidad (2013), Op. Cit., vigésimo
cuarto.
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En la actualidad, Chile carece de una politica explicita en materia migratoria, la
legislacion chilena actia mas bien reaccionando a los fendmenos migratorios. El
Decreto Ley (en adelante DL) N° 1094 dictado durante el Gobierno de facto del
General Augusto Pinochet en 1975 conforma la Ley de Extranjeria junto con el Decreto
Supremo (en adelante DS) N° 597 de 1984 sobre el Reglamento de Extranjeria v,
adicionalmente, se aplica el Decreto por Fuerza de Ley N° 69, de 27 de Abril de 1953.
Dichos decretos si bien han sufrido modificaciones de acuerdo a las nuevas realidades
migratorias del pais, el grueso de estos data de la época de la Dictadura Militar y, por lo
tanto, hay un sesgo de hostilidades patente con otras naciones que hace que la ley sea
MAas una norma sumamente selectiva en la admisién de extranjeros y muy rigurosa en
el control de las entradas y salidas que un instrumento de derechos y libertades de los

migrantes y su integracion social'®’.

3.4.1. La Constitucion Politica de la Republica informa sobre derechos a los

inmigrantes.

Sentadas las principales caracteristicas de las leyes migratorias y el
reconocimiento de la inexistencia de una politica nacional afin, nos preguntamos sobre

el alcance de la Constitucion Politica de la Republica cuando de migrantes se trata.

La Constitucion identifica tres ambitos para determinar la titularidad de los
derechos fundamentales, tanto genérica como especificamente ligado a cada derecho.
El primer reconocimiento lo realiza la Carta Fundamental en el epigrafe del articulo 19
al disponer que “la Constitucién asegura a todas las personas”. El segundo &mbito es
aquel relativo a como se entiende la categoria de “extranjero” dentro del derecho de
igualdad configurado en el articulo 19 N° 2 de la Constitucion. Y, finalmente, la
titularidad especifica del derecho involucrado la sostiene el texto constitucional al

disponerlo, expresamente, en el articulo 19 N° 7, literal a), de la Constitucion*®,
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o8 MACHIN (2011), Op. Cit., p. 14.

Inaplicabilidad 04 de julio de 2013, Rol 2273, Op. Cit., considerando vigésimo séptimo.
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De los antecedentes constitucionales que originaron la norma del epigrafe del
articulo 19 se pueden extraer las siguientes conclusiones. Primero, la superacion de la
ambigledad terminologica que atribuia la titularidad de derechos fundamentales o
constitucionales Unicamente a los “habitantes de la Nacion” desde la Constitucion de
1833. En segundo lugar, estos estudios iniciales avalan la ampliacién expresa de la
titularidad a las personas juridicas -con una deliberacién basada profusamente en ese
tema- y también a la realidad de los extranjeros y las personas juridicas extranjeras. En
tercer término, que se trata de una ampliacion condensada en la voz “personas” con un
reconocimiento creciente a toda situacion que enfrente un derecho en funcion de la
naturaleza de los mismos. En cuarto lugar, que este mayor alcance y proyeccion
normativa de la titularidad protegida tienen un limite natural, puesto que se trata de
reconocer los derechos propios al interior del ordenamiento juridico nacional y no
tienen una concepcion extraterritorial. Este criterio viene a fortalecer el caso de los
derechos de ingreso de un extranjero al pais, los cuales se encuentran sometidos
plenamente a la legislacién nacional bajo los criterios del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. En sintesis, esta titularidad genérica no s6lo no discrimina contra

los extranjeros sino que les reconoce tal titulo de derechos plenamente'®.

3.4.2. Decreto Ley 1.094 o Ley de Extranjeria: Pervivencia de criterios de

seguridad interna del Estado y selectividad del migrante.

Estos criterios lamentablemente entregan un poder de discrecionalidad muy
amplio a los funcionarios que la ejercen, presentdndose problemas de arbitrariedad en

el proceso de seleccion de quienes ingresan por paso fronterizo autorizado. Esta

109 |, . . L, . . . o .
Ibidem., considerando vigésimo noveno. La misma sentencia, de forma explicita sefiala en el titulo

noveno (IX) que el principio de igualdad no autoriza una titularidad diferenciadora de derechos para el
extranjero, salvo expresa habilitacion constitucional; Desde el articulo 1°, inciso primero, de la
Constitucion se sostiene que “las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos”. Esta
dignidad comun desde el nacimiento de nacionales y extranjeros, exige una fuerte argumentacion
contraria que demuestre la necesidad, justificacion y finalidad en un objetivo constitucionalmente
legitimo que apodere a la Administracion del Estado a realizar una diferencia de trato entre ellos’ . Por
tanto, distinguir los derechos de los extranjeros respecto de los chilenos requiere habilitaciones
expresas en la Constitucion. Estos criterios distintivos no pueden exceder el marco normativo
constitucional, legal e internacional que califica de diferencia odiosa y sospechosa el uso de la
categoria extranjero/nacional.
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ambigledad esté recogida en el primer pérrafo del articulo 15 del Decreto 1.094, donde
se prohibe el ingreso al pais a los extranjeros que “propaguen o fomenten de palabra o
por escrito o por cualquier otro medio, doctrinas que tiendan a destruir o alterar por la
violencia, el orden social del pais o su sistema de gobierno, los que estén sindicados o
tengan reputacion de ser agitadores o activistas de tales doctrinas y, en general, los
que ejecuten hechos que las leyes chilenas califiguen de delito contra la seguridad
exterior, la soberania nacional, la seguridad interior o el orden publico del pais y los
que realicen actos contrarios a los intereses de Chile o constituyan un peligro para el
Estado”. En el parrafo 2 de este mismo articulo se afiade que, en general, seran
expulsados aquellos que “ejecuten actos contrarios a la moral o a las buenas
costumbres”. Esto produce ciertas vaguedades a la hora de interpretarlo dejando a
libre criterio del funcionario la aplicacion de la ley y por lo tanto, abriendo la posibilidad

de llevar a cabo un proceso de seleccién discriminativo™.

La Ley de Extranjeria es hija de una época determinada y en ella se refleja la
realidad del momento, esto hace que en un pais con una democracia asentada, la Ley

de Extranjeria resulte anacrénica en varios aspectos*™*

El Decreto Ley N° 1.094, de 1975, que es dictado en un periodo en que era
hegemanica la teoria de los derechos de ingreso y salida de las personas bajo la 6ptica
de la seguridad nacional, debe contrastarse a la luz del texto constitucional. Por tanto,
esa condicion de titular del derecho a emigrar de su pais que tiene todo extranjero y del
derecho a inmigrar que posee el extranjero, estableciendo deberes correlativos en el
Estado receptor, debemos verificarla en la preceptiva fundamental™2,

Que la inexistencia de distinciones en la Constitucién respecto de la titularidad
de derechos fundamentales entre extranjeros y nacionales, sumada al hecho de que la
norma fundamental no dispone de reglas que habiliten la privacion, a todo evento, del
derecho de circulacion y residencia de los extranjeros en Chile, obliga a cambiar el

modo de analizar estas competencias. Por tanto, el punto de vista correcto es sustituir

MACHIN (2011), Op. Cit., p. 14-15.
Ibidem, p. 15.
Inaplicabilidad, 04 de julio de 2013, Rol 2273, Op. Cit., considerando vigesimoquinto.
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la maxima discrecionalidad de orden publico de la potestad administrativa de policia de
seguridad del Ministerio del Interior, en materias de extranjeria, por un enfoque de
derechos en el examen de los requisitos de ingreso y permanencia de un extranjero en

el pais™®.

En definitiva, se hace urgente actualizar esta legislacion, anacronica con los
tiempos de intercambio global e integracion regional existentes. Mas aun, existen
claroscuros en esta normativa vigente, que condicionan la ciudadania del migrante y su
acceso a servicios sociales, haciendo depender de un contrato el acceso a la
permanencia legal en el pais. No se puede hablar de integracion efectiva, si aln
existen deficiencias en la legislacion vigente, lo cual genera finalmente ciudadanos que

no gozan de plenos derechos™.

3.4.3. Mecanismos de proteccion atingentes a la migracioén, en el Derecho

Interno.

El Estado de Chile ha realizado esfuerzos en los dltimos afios por adecuar su
legislacion, y sus politicas puablicas, en materia migratoria a los estandares
internacionales de derechos humanos, en un contexto de cambio de paradigma sobre
la regulacion de la migracién. Resultan igualmente dignas de elogio las mdultiples
declaraciones publicas de altos funcionarios de Gobierno, donde se reconoce que

Chile es un pais de acogida'®®.

113

s Inaplicabilidad, 04 de julio de 2013, Rol 2273, Op. Cit., considerando cuadragésimo.

RED CHILENA DE MIGRACION E INTERCULTURALIDAD (RedMI). Convencién Internacional sobre
la proteccién de los Derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares. Santiago,
2011, p.12.

INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS (INDH). Comité de Proteccién de los Derechos
de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares. Informe Complementario, Santiago, 2011.
p.7. Prueba de ello son (i) las modificaciones a la legislacion heredada de la dictadura, destinadas a
hacer méas eficiente la gestion migratoria; (i) la coordinaciéon intersectorial entre ministerios,
particularmente de salud y de educacién, para asegurar el pleno goce del derecho a la salud y a la
educacion de mujeres embarazadas, nifios, nifias y adolescentes en condicion de irregularidad; (iii) las
amnistias y procesos de regularizacién de la condicion migratoria irregular; y, por supuesto, (iv) la
ratificaciéon de la convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migrantes y de sus familias de 1990.
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El transito que se ha producido en Chile en las politicas publicas en materia
migratoria, desde la seguridad nacional (o interna del Estado) a los estandares de los
Derechos Humanos es motivo de alabanza, en tanto profundiza la proteccion del
inmigrante en su rol de trabajador que busca mejores oportunidades fuera de su pais;
La interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos son caracteristicas que,
tratandose de los derechos de los trabajadores migratorios y de sus familiares, son
especialmente relevantes. Lo anterior, pues a pesar de la formulacién universal de los
tratados internacionales de derechos humanos, habitualmente quienes son nacionales
de un pais cuentan con una proteccion mas intensa de sus derechos fundamentales
que quienes son extranjeros. Histéricamente, los trabajadores migrantes y sus
familiares han sufrido manifestaciones de racismo, xenofobia y otras formas de
discriminacién y trato inhumano y degradante en diferentes partes del mundo que les

impiden un pleno goce de sus derechos humanos™*®.

Las declaraciones antedichas, son parte de la presentacion del Estado de Chile
ante el Comité de Proteccion de todos los trabajadores migratorios y de sus familias,
donde observamos sintetizados, parte importante de los esfuerzos realizados en
nuestro pais, precisamente en virtud del Convenio Internacional sobre la proteccion de
los derechos de todos los trabajadores migrantes y de sus familias de 1990, ratificado

por Chile en marzo 2005 y publicada en mayo de ese afio como Decreto, N° 84"’

116 Ibidem, p.5.

" El principio fundamental sobre el cual descansa la Convencién es el de la no discriminacién. Por tal
motivo, sefiala el articulo 70: Los Estados Parte se comprometeran de conformidad con los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, a respetar y asegurar a todos los trabajadores
migratorios y sus familiares que se hallen dentro de su territorio o sometidos a su jurisdicciéon los
derechos previstos en la presente Convencion, sin distincién alguna por motivos de sexo, raza, color,
idioma, religiébn o conviccién, opinidon politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social,
nacionalidad, edad, situacién economica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra
condicion. La parte 1ll de la Convencion regula los derechos humanos de todos los trabajadores
migrantes y de sus familiares, derechos que se derivan de su dignidad personal, y que son
independientes de su permanencia legal o ilegal en un pais:

El derecho de libre circulacion y residencia (articulo 8) a la vida (articulo 9), el derecho a no ser
sometido a torturas o penas crueles, inhumanas o degradantes (articulo 10), a no ser sometido a
esclavitud (articulo 11), el derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religiéon (articulo
12), a la libertad de expresion (articulo 13), a la no-injerencia arbitraria en su vida privada y familiar
(articulo 14), a no ser privado arbitrariamente de sus bienes (articulo 15), a la libertad, y seguridad
personales (articulo 16), a ser tratado conforme a la dignidad inherente al ser humano y a su identidad
cultural (articulo 17), al libre acceso a tribunales y a cortes de justicia (articulo 18), a no ser objeto de
medidas de expulsion colectiva (articulo 22), a recibir la asistencia de las autoridades consulares de su
pais (articulo 23), reconocimiento a su personalidad juridica (articulo 24), los hijos de los trabajadores
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No obstante lo anterior, el Informe Complementario presentado por el Instituto
Nacional de Derechos Humanos (en adelante INDH), ante el mismo Comité de
Proteccion de todos los trabajadores migratorios y de sus familias, indica que el transito
0 cambio de paradigma que habria acontecido en las politicas publicas en nuestro
pais, no parece ser tal. En efecto, el contrapunto planteado por el INDH dice relacion
con que “a pesar de estos notables esfuerzos, estas acciones han resultado
insuficientes para enfrentar los cambios que en los ultimos 20 afios han experimentado
los flujos migratorios en nuestro pais™*®

En ese mismo sentido, el INDH continua sefialando que “quienes llegan a Chile
se enfrentan a una institucionalidad que no esta preparada para su llegada. Nuestro
pais no cuenta con un cuerpo normativo Unico, claro y accesible para todas las
personas. Tampoco existe una politica puablica migratoria, sino acciones en las que el
Estado, muy correctamente, ha reaccionado ante los problemas mas urgentes que han
afectado a poblaciones en riesgo —como mujeres embarazadas, nifias, nifios y
adolescentes en condicién de irregularidad—, pero que no constituyen medidas
programaticas™".

Asi el estado de las cosas, exponemos a continuacion las medidas'® concretas

promovidas por el Estado en materia de inmigracion:

migratorios tendran derecho a tener un nombre, al registro de su nacimiento, nacionalidad y educacion
(articulos 29 y 30), respeto de su identidad cultural y a mantener vinculos culturales son sus Estados
de origen (articulo 31), al terminar su permanencia en el Estado de empleo y transferir sus ingresos,
ahorros y efectos personales (articulo 32) y a que le proporcionen informacién sobre sus derechos,
requisitos de admision, obligaciones legales y cualquier otra cuestién que permitan cumplir con las
formalidades administrativas o de otra indole que establezca el Estado receptor (articulo 32).(pp. 7-8
Derecho de acceso a la justicia para los migrantes).

INFORME (INDH). 2011, Op. Cit., p.7.

INFORME (INDH). 2011, Op. Cit., p.7.

Convenios para la Integracion de la poblacion migrante. [en linea]
http://www.extranjeria.gov.cl/filesapp/Convenios%20Sectoriales.pdf [consulta: 9 diciembre 2014]
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A Oficio Circular N° 1.179 de enero 2003 del Departamento de Extranjeria y
Migracion y Oficio ORD. A 14 N° 3.229 de junio 2008 del Ministerio de
Salud.

Extranjeros en general. Los extranjeros que se encuentran en Chile sin haber
regularizado adn su situaciébn migratoria tienen derecho a la atencion de urgencia.
También pueden ser atendidos en forma privada cancelando el valor de las

prestaciones médicas y hospitalarias.

B. Circular N° 07/1008 (1531).

Dentro del marco legal vigente, en agosto de 2005, durante el Gobierno de
Michel Bachelet, el Ministerio de Educacion lanzé la politica denominada “Por el
Derecho a la Educacion: integracion, diversidad y no discriminacion”, que instruyo
concretamente sobre el ingreso, permanencia y ejercicio de los derechos de los
alumnos (as) inmigrantes en los establecimientos educacionales que cuentan con

reconocimiento oficial.

C. Oficio Circular N° 1.179 de enero 2003 del Departamento de Extranjeria y
Migracion y Oficio ORD. A 14 N° 3.229 de junio 2008 del Ministerio de

Salud. Accidn Especial de Proteccion de la Maternidad.

Es una medida conjunta con el Ministerio de Salud que consiste en facilitar el
acceso a los servicios de salud publica a todas aquellas trabajadoras extranjeras, que
residiendo en Chile, quedan embarazadas. Ellas podran optar a un permiso de
residencia temporaria certificando que controlan su situacion de embarazo en el centro

de salud que corresponde a su domicilio.
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D. Resolucion Exenta N° 1.914 de marzo de 2008. Convenio facilita el Acceso

al Sistema Publico de Salud de nifios y adolescentes.

Acuerda proporcionar a todos los nifios y adolescentes menores de 18 afios

extranjeros atencion de salud*

en los establecimientos de la red publica de salud en
igualdad de condiciones que sus pares chilenos, independiente de su situacion

migratoria en Chile y la de sus padres, tutores o representantes legales.

Coincidimos sobre este punto, en que estos programas estan disefiados para
resolver los sintomas, sin atacar la enfermedad que produce todos estos problemas, y
cuya solucion radica en una modificacion de la Ley que integre como parametro los

derechos humanos de los y las inmigrantes*??.

3.4.4. Mecanismos de proteccién atingentes a la migracion, desde el Derecho

Internacional.

El Derecho a inmigrar y el deber estatal de recibir al extranjero es fundado,

principalmente, en cuatro pilares fundamentales del derecho Internacional'®®: La

121 - . . . - o
Aun contando con las acciones y convenios referidos en el area de salud, no existe una politica

concreta en relacion a la atencién médica de los extranjeros cuya condicidon migratoria es irregular, a
excepcion de los menores de 18 afios y las mujeres embarazadas; no obstante, a pesar de este Ultimo
convenio, no existe una politica que abarque los derechos sexuales y reproductivos. Es necesario
tener una vision completa de la situacion de la poblacion migrante en Chile desde una perspectiva
interdisciplinar, valorando aspectos sociales, econémicos y culturales que puedan incidir a nivel
sanitario. Por consiguiente, es obligacion del Estado proporcionar informacién sobre las normas de
acceso, derechos y deberes de los usuarios del sistema sanitario: incorporacion del enfoque
intercultural en la planificacion y disefio de las practicas; insistencia en la aplicacién de un enfoque de
igualdad de trato e inclusiéon en todo el sistema; y mejorar la comunicacién entre profesionales
sanitarios y otros actores sociales a nivel local.

RedMI (2011), Op. Cit., p. 7.

El conjunto de estos instrumentos, junto a Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
especialmente los articulos 27, 31, 38, 53 y 64 (ratificada en Chile el 9 de abril de 1981, promulgada
por Decreto Supremo N° 381, del mismo afio, publicado en el Diario Oficial de 22 de junio de 1981),
conforma la denominada Carta Internacional de Derechos Humanos donde se definen los derechos
humanos como inherentes a todos los seres humanos, sin distincion alguna de nacionalidad, lugar de
residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religién, lengua, o cualquier otra condicién. Todos
tenemos los mismos derechos humanos, sin discriminacion alguna. Estos derechos son universales,
interrelacionados, interdependientes e indivisibles. PNUD, ¢Qué son los Derechos humanos? [en
linea] http://www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx [consulta: 9 diciembre 2014]
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Declaracion Universal de Derechos Humanos'?*, la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre de 1948, la Convencibn Americana de Derechos

Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos'®>.

Ademas, en el ambito concreto de la inmigracion, tienen especial relevancia las
siguientes convenciones: la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados'?®
(aprobada en julio de 1951, con su Protocolo de 1967), la Convencion sobre el Estatuto
de los Apatridas™®’ (1954), la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacion Racial'® (1965), la Convencién Internacional sobre la
Eliminacién de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer'® (1979), la
Convencion Internacional contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas
o Degradantes™® (1984), la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio™*
(1989), y el Convenio Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los

Trabajadores Migrantes y de sus Familias**? (1990).

Todos han sido ratificados por Chile y publicados en el Diario Oficial con

excepcion del Convenio sobre el Estatuto de los Apatridas.

124 Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH), aprobada por los Estados Miembros de la

Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolucion 217 A (lll) el 10 de diciembre de 1948,

entre ellos se encontraba Chile (1945).

Junto con el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos podemos identificar, ademas, el

Pacto Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (adoptados por la Asamblea

General de las Naciones Unidas en diciembre de 1966) y sus respectivos protocolos facultativos

(Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Segundo Protocolo

Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos destinado a abolir la pena de

muerte)

126 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. 28 de julio de 1951. Ratificado por Chile el 27 de abril

1972. Publicado en el Diario Oficial el 20 de julio de 1972, mediante el Decreto N° 293 del Ministerio de

Relaciones Exteriores.

127 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. 28 de septiembre de 1954. No ratificada por Chile.

128 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. 21 de diciembre de 1965. Ratificado por Chile el 15

de julio de 1971. Publicado en el Diario Oficial el 26 de octubre de 1971, mediante el Decreto N° 747 del

Ministerio de Relaciones Exteriores.

129 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. 18 de diciembre de 1979. Publicado en el Diario

Oficial el 9 de diciembre de 1989, mediante el Decreto N° 789 del Ministerio de Relaciones Exteriores.
ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. 10 de diciembre de 1984. Ratificado por Chile el 30

de septiembre de 1988. Publicado en el Diario Oficial el 26 de noviembre de 1988, mediante el Decreto N°

808 del Ministerio de Relaciones Exteriores. .

131 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. 20 de noviembre de 1989. Ratificado por Chile el 13

de agosto de 1990. Publicado en el Diario Oficial el 27 septiembre de 1990, mediante el Decreto N° 830

del Ministerio de Relaciones Exteriores.

132 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. 18 de diciembre de 1990. Ratificado por Chile el 21

de marzo de 2005. Publicado en el Diario Oficial el 8 de junio de 2005, mediante el Decreto N° 84 del

Ministerio de Relaciones Exteriores.
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3.5. Condiciéon de vulnerabilidad del Inmigrante. Distincién entre regularidad e

irregularidad Migratoria.

Generalmente los migrantes se encuentran en una situacion de vulnerabilidad
como sujetos de derechos, en una condicion individual de ausencia o diferencia de
poder con respecto a los no-migrantes (nacionales o residentes). Esta condicién de
vulnerabilidad tiene una dimension ideolégica y se presenta en un contexto histérico
que es distinto para cada Estado, y es mantenida por situaciones de jure
(desigualdades entre nacionales y extranjeros en las leyes) y de facto (desigualdades
estructurales). Esta situacion conduce al establecimiento de diferencias en el acceso

de unos y otros a los recursos publicos administrados por el Estado™®.

En lo que atafie a nuestro Derecho, cabe recordar que el catalogo ‘de primera
generacion’, contemplado en el articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica,
se proclama como asegurado ‘a todas las personas’, sin distincion alguna, de modo
gue el imperativo de respeto y promocién de tales derechos esenciales, en los términos
a que alude el articulo 5° de la Carta Fundamental, se hace extensivo a los no
nacionales que se encuentra en el territorio de Chile. Ese deber de respeto y
promocién adquiere ribetes especiales cuando se trata de extranjeros, en la medida
gue ellos se encuentran en una indudable situacién de vulnerabilidad, de momento que
carecen de redes de apoyo familiares y de proximidad, precisamente porque se hallan
en un pais que no es propio. En un contexto como el resefiado, existen ciertos
derechos particularmente atingentes al caso y, entre ellos, por cierto, el derecho a la

libertad personal, en todas sus dimensiones™*.

La condicion de vulnerabilidad de los migrantes, también se relaciona
estrechamente con su condicion migratoria, o administrativa, regular e irregular.

Respecto del primero, los derechos de un inmigrante que ha ingresado regular y

138 Corte IDH en su Opinion Consultiva (OC) sobre la “Condiciéon Juridica y Derechos de los Migrantes

Indocumentados, parr.112.
4 .
Ibidem.
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legalmente al pais, esto es, por los lugares habilitados al efecto, con el control habitual
de los organismos publicos de extranjeria, seguridad, aduaneros y fitosanitarios vy,
excepcionalmente, bajo medidas de sanidad publica, se transforman en el derecho de
residir y permanecer en el pais (puesto que el animo del inmigrante es su radicacion),
en el derecho de regularizar su estadia (cuando algunos de los requisitos de
cumplimiento para su permanencia se dilatan en el tiempo) y, en general, en un
tratamiento juridico igualitario al de un nacional, de conformidad con los tratados

internacionales y con la propia Constitucion.

Es decir, el Decreto Ley N° 1.094 debe ajustarse a la condicion de derechos que
tiene un extranjero que ya ingres6 legalmente al pais y que sorted los requisitos
iniciales habilitantes contemplados por el legislador, segun lo dispone la Constitucion.
“Hay una dimension inicial y propia de los flujos migratorios que se produce en
escenarios de frontera y de controles administrativos. Sin embargo, resuelto el paso y
el ingreso al pais, se impone la légica de la integracion, esto es, el plano de los
derechos de los inmigrantes a permanecer en el pais (...), pasa, ahora, a ser
predominante la 6ptica de los derechos fundamentales del extranjero, los cuales
pueden ser limitados como todo derecho constitucional, bajo los test propios de
igualdad, proporcionalidad y respeto al contenido esencial de los mismos, segun las

reglas constitucionales generales™?*

En cambio, respecto del segundo, constatamos que la situacion de un
extranjero en posicion juridica incierta, por la falta de regularizacién de su permanencia,
por la debilidad de sus titulos de estadia, o por haber ingresado ilegalmente al pais,
puede generar procesos de discriminacion mdaltiples. No se refiere a una situacion
socioecondmica o politica sino a una situacion de vulnerabilidad que afecta
practicamente a la generalidad de sus derechos, condicion de exposicion personal
emanada de la reducida posibilidad de obtener amparo o proteccién juridica y social.
Se trata de una situacion factica en la que se tiene un menor acceso efectivo al

ejercicio de los derechos. Es decir, afectacion del derecho de acceso a la justicia.

135 Inaplicabilidad, 04 de julio de 2013, Rol 2273, Op. Cit., considerando cuadragésimo tercero.
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Adicionalmente, puede ser discriminado por su idioma, su sexo o raza. La
sociedad puede discriminarlo completamente. Es asi como las promesas de contrato
de trabajo, de pago de los derechos sociales y de condiciones dignas de vida y empleo,
no tienen el mismo alcance para el extranjero en la situacion de vulnerabilidad descrita
gue para el nacional. La vulnerabilidad del extranjero lo pone en condicion de ser
abusado en sus derechos y, lamentablemente, ya no el Estado sino que algunos
miembros de la sociedad operan con la conviccion de que los extranjeros “aln no son
sujetos de derechos”. Algunos miembros de la sociedad sobrepasan los derechos del

extranjero “en situacion irregular” porque conocen la evidencia de su vulnerabilidad®*®.

Finalmente, ante este contexto de discriminacidén hacia la poblacion inmigrante
y a la falta de medidas legales que protejan los derechos de grupos migratorios
referidos a libre expresion, pensamiento y religion, terminan por obstaculizar las
posibilidades de expresion y conservacion de las creencias, costumbres y tradiciones
de las culturas de origen de los grupos migratorios. Se ve dificultada la posibilidad de
inclusiéon de diversas formas de vida, culturas e identidades propias de los inmigrantes,
teniendo que someterse a la cultura dominante chilena. Por tanto, la diversidad cultural

que los inmigrantes traen a la sociedad chilena es invisibilizada®'.

136
137

Inaplicabilidad, 04 de julio de 2013, Rol 2273, Op. Cit., considerando cuadragésimo sexto.
RedMI (2011), Op. Cit., pp.25-26.
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Capitulo Il. ¢ESTA ASEGURADA LA TUTELA JURIDISCCIONAL A LOS “HIJOS
DE EXTRANJEROS TRANSEUNTES” EN CHILE? CASO APATRIDIA

1. Consideraciones preliminares, especialmente sobre el caso investigado.

“El articulo 10 de la Constitucién formula el principio del ius soli, en virtud de
cual, como regla general, todas las personas nacidas dentro del territorio nacional
tienen derecho a acceder a la nacionalidad chilena, con excepcién de los hijos de
extranjeros transeuntes. El Registro Civil no inscribe como chilenos a los hijos/as de
personas migrantes que se encuentren en situacion irregular en consideracion a la
situacion migratoria de los padres, confundiendo los conceptos de irregular con el de
transeunte, negando el derecho a la nacionalidad que tienen todos los nacidos dentro

del territorio™®.

En efecto, el articulo 10 N° 1 de nuestra Constitucion Politica Republica,
consagra el principio del ius solis, en virtud del cual, todas las personas nacidas dentro
del territorio nacional tienen derecho a la nacionalidad chilena, con excepcion de los
hijos de extranjeros que se encuentren en Chile en servicio de su Gobierno, y de los
hijos de extranjeros transelntes, todos los que, a pesar de estas situaciones de

excepcion, podran optar a la nacionalidad chilena a los 21 afios de edad.

No obstante lo anterior, este derecho a la nacionalidad, se ve transgredido por
el Servicio de Registro Civil e Identificacion (en adelante SRCel), érgano de caracter
administrativo, que haciendo eco de la excepcién de “hijo de extranjero transeunte”, se

niega a inscribir como chilenos a los hijos de personas migrantes que se encuentren en

138 UNIVERSIDAD DIEGO PORTALES. Informe anual sobre derechos Humanos en Chile. Santiago,

Chile. 2014, p. 351. Esta situacién deja a estos/as menores de edad en la mas absoluta
desproteccion, calificAndolos de hijos de extranjeros transelntes en su certificado de nacimiento. Ello
no solo implica desconocer el principio emanado de la Opinién Consultiva 18/03 de la Corte IDH,_en
virtud del cual la calidad migratoria de los padres no puede jamas alcanzar a sus hijos/as, también
genera la imposibilidad de estos/as nifios/as de acceder a los servicios basicos establecidos para los
nacionales, como la educacion y la salud.
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situacion irregular'®, homologando este Gltimo concepto al de transelnte, negando asi
el derecho a la nacionalidad que tienen todos los nacidos dentro del territorio nacional.
De manera tal, que al no obtener la nacionalidad chilena, se les anota al margen de su
certificado de nacimiento como “hijo de extranjero transeunte”, situacion que, en

definitiva, los deja en condicion de apatrida.

Como medio para salvaguardar el derecho a la nacionalidad, nuestro
ordenamiento juridico consagra en el articulo 12 de la Carta Fundamental, el recurso
de reclamacién por pérdida o desconocimiento de Nacionalidad ante la Excelentisima

Corte Suprema.

Sin embargo, podemos comprobar que los inmigrantes en Chile, por su
condicion juridica de irregular (principalmente), reportan especial dificultad en el
ejercicio efectivo de ciertos derechos, en especial —a nuestro juicio- del de acceso a la
justicia, segun lo explicado en el capitulo anterior, en lo atingente a las barreras de
acceso. Siendo asi, carece de utilidad que el Estado reconozca formalmente un
derecho, como es el de reclamar el reconocimiento como chileno ante la Corte
Suprema como es el caso propuesto, si su titular -padre o madre del nifio- no puede

acceder efectivamente al sistema de justicia para obtener su tutela.

La sumatoria de (i) las barreras al acceso a la justicia, que dificultan el uso del
mecanismo jurisdiccional, junto con (i) la estructura misma de la Reclamacion
Constitucional, entorpece irremediablemente el acceso al Sistema Judicial. Entonces,
¢de qué sirve que nuestra Constitucibn asegure que toda persona, sin excepcion,
pueda reclamar ante la CS, si este mecanismo —por cierto Gnico mecanismo judicial- no

salvaguarda efectivamente el derecho transgredido?

Desde la dptica del Derecho Procesal, ¢ podria existir otra via jurisdiccional mas
idonea y garantista, que se ajuste de mejor manera al contenido del acceso a la justicia

para estos nifios apatridas? Postulamos que existe.

139 . o . .
Para una mejor comprension del concepto ver titulo 3.5.1., capitulo I.
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Conforme a lo dicho, los objetivos propuestos son examinar la suficiencia de la
reclamacion constitucional, como instrumento para asegurar debidamente el acceso a
la justicia de los hijos de inmigrantes irregulares, y proponer la conveniencia de una via

jurisdiccional alternativa.

Para satisfacer los objetivos, se ha estructurado el presente capitulo de la
siguiente forma; en primer lugar, resulta necesario y oportuno exponer acerca del
significado de la nacionalidad, sobre su relevancia, y cual ha sido el tratamiento dado a
nivel internacional y en la regulacién nacional, particularmente desde la fuente que da

origen a la problemética, es decir, el ius solis consagrado en nuestra Constitucion.

Luego, sera analizado el recurso de reclamacion en torno a sus aspectos
procesales, con el fin de comprobar su idoneidad como Unico mecanismo de tutela
judicial que ofrece formalmente el ordenamiento juridico. Aspectos procesales que
seran contrastados, primeramente, con los pilares del acceso a la justicia abordados en
el capitulo primero, y, en seguida, con una via jurisdiccional alternativa, ante los

Tribunales de Familia.

Y sobre la base del caso investigado, terminar el capitulo con una reflexién

sobre la afectacion del Acceso a la Justicia.

2. Derecho a la Nacionalidad.
Es, sin duda alguna, el vinculo juridico de la Nacionalidad la condicion més
primigenia y esencial para el ejercicio de cualquier tipo de derecho, por parte de las

personas. Honramos el papel que juega para las sociedades actuales en los

siguientes titulos.

2.1. Concepto y caracteristicas.
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Etimologicamente la palabra nacionalidad proviene del latin “natio”, que deriva
del verbo “nacere”, que significa nacer, desprendiéndose de esta forma, que en su

origen la nacionalidad se encontraba ligada al nacimiento de una persona'®.

El diccionario de la Real Academia Espafiola indica en su segunda acepcion
gque nacionalidad es el “estado propio de la persona nacida o naturalizada en una
nacién”, y nacién es un “conjunto de personas del mismo origen étnico y que
generalmente hablan un mismo idioma y tienen una tradicién coman™*'. Esta acepcion
de nacionalidad, atiende, por cierto, a un criterio socioldgico, ya que desde el punto de
vista juridico, se trata mas bien de un vinculo que genera derechos y obligaciones
entre una persona y un Estado determinado. De forma que la esencia y caracteristica
de la nacionalidad, la constituye la relacion de proteccién y subordinacion del individuo
a su Estado, concedida, ademas, en el sentido de vinculacion del individuo a su grupo,
por mas o menos complejidad que esté tenga. Como la nacionalidad no es una idea
simple sino que una institucion compleja en todos sus aspectos, es dificil de definir y
ademds se presenta bajo distintas formas tedricas y positivas con el fin de alcanzar el

perfeccionamiento del individuo y de la sociedad**.

Es necesario aclarar desde ya, que en Chile no existe una definicion legal ni
constitucional del concepto en comento, por tanto, es menester realizar una
aproximacion juridica de este mediante acepciones doctrinales y jurisprudenciales.

Veamos.

140 QUINZIO FIGUEIREDO, Jorge Mario. Tratado de Derecho Constitucional. Tomo Il. Santiago, Chile.

Editorial LexisNexis. 2004, p. 76. En este mismo sentido DIAZ REVECO, “Como el vocablo
nacionalidad proviene del verbo latino nascere (es decir, nacer), se entiende que la nacionalidad
estarfa dada por un fendmeno natural como es el nacimiento”. DIAZ REVECO, Rodrigo Antonio.
Nacionalidad: causales de perdida y su protecciéon nacional e internacional. Memoria para optar al
grado académico de Licenciado en ciencias juridicas y sociales. Talca, Chile. Universidad de Talca.
Facultad de Derecho. Afio 2003, p.10.

REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la lengua Espafiola. 23° Edicién. 2014.

SCHUCK DANNENBERG, Marianne Luisa. Articulo 12 de la Constitucion Politica del Estado de Chile.
Recurso ante la Corte Suprema por privaciéon de la nacionalidad por autoridad administrativa.
Seminario de titulacion para optar al grado de Licenciado en Ciencias juridicas y sociales. Chile,
Concepcion. Universidad de Concepcién. Facultad de Derecho. 1990, p. 9.
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El profesor JORGE QUINZIO™, ha expresado que la nacionalidad consiste en
“el vinculo juridico y politico que une a un individuo con un Estado determinado, vinculo
gue implica, a su vez, derechos y obligaciones reciprocos. Es la situacién juridica en
gue esta un individuo frente al Estado al cual pertenece, ya sea por nacimiento o por

nacionalizacion o naturalizacién™**.

En el plano jurisdiccional, nuestra Corte Suprema ha establecido que se trata
del “vinculo que une a una persona con el Estado, y sociolégicamente, el vinculo que la

une a una Nacion determinada™*.

Mientras que en el &mbito jurisdiccional internacional, la Corte Internacional de
Justicia la define como, “un lazo juridico que tiene como fundamento un hecho social
de vinculacién, una solidaridad efectiva de existencia, intereses, sentimientos, junto a

una reciprocidad de derechos y deberes™*.

En suma, entre las caracteristicas que se desprenden del mencionado derecho,

se encuentran®*’:

A. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad, por tanto, estd no puede ser
ignorada ni despojada.

B. Constituye un derecho esencial de todo ser humano, lo que a la vez trae
aparejado deberes y obligaciones correlativas.

C. El vinculo se produce entre un Estado y una persona determinada, y no con

143

.. QUINZIO FIGUEIREDO, Op. Cit,, p. 76.

Seguin SILVA BASCUNAN, “nacionalidad es propiamente el vinculo que existe entre la persona y el
Estado”. SILVA BASCUNAN, Alejandro. Tratado de Derecho Constitucional. Volumen V. Santiago,
Chile. Editorial Juridica de Chile. 2008, p. 182. En tanto, JOSE LUIS CEA, define la nacionalidad como
“el vinculo juridico, fundado en la naturaleza o en el derecho positivo, que existe entre una persona y
un Estado determinado, en virtud de la cual se declaran y establecen derechos y deberes reciprocos”.
CEA EGANA, Op. Cit., p. 297

Revista de Derecho y Jurisprudencia, 2° P.S.S, p. 158, sentencia pronunciada por la Corte Suprema el
31 de Octubre de 1989.

C.1.J., RECUEIL 1955, pp. 5 y sig. En TORRES MORA, Hilda, Derecho Internacional de Extranjeria,
1984. Seminario de Titulacion para Optar al Grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.
Citado en: VERA PEREZ, Pablo. “Aproximacion a la realidad juridica del extranjero en Chile”. Memoria
para optar al grado de Licenciado en Ciencias juridicas y sociales. Santiago, Chile. Universidad de
Chile. Facultad de Derecho. 2013, p. 93.

CEAEGANA, Op. Cit., p. 297.
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otro tipo de organizacion.
D. Toda persona tiene derecho a cambiar de nacionalidad, cumpliendo con la

legislacion respectiva.

E. Una persona pierde su nacionalidad, sélo si a su vez adquiere otra de manera
simultanea.
F. Solo puede despojarse de su nacionalidad a una persona, bajo una resoluciéon

dictada por la autoridad competente y fundada en el derecho positivo.

2.2. Relevancia.

Mas alla de los motivos que hacen a la identidad cultural, donde la nacionalidad
es un atributo no despreciable de la misma, en sociedades complejas y anénimas, la
existencia cotidiana del individuo depende enormemente de su existencia juridica. La
nacionalidad es un atributo de la personalidad'*®, ya que toda persona nace con él,
constituyendo el vinculo de unién con un pais determinado. Por ser un atributo de la
personalidad, tiene un rol muy importante en la sociedad actual, porque incorpora a los
sujetos a un ordenamiento juridico, dandole un estatuto que contempla numerosos
derechos y obligaciones, dado que el estudio y regulacién del mismo es objeto, a la
vez, del Derecho Publico interno —especificamente del Derecho Constitucional- y del
Derecho Internacional, tanto el Pdblico como el Privado. Pero la nacionalidad no solo
tiene importancia para el Derecho Constitucional, sino que también adquiere

importancia para el Derecho Laboral, Derecho Civil, etc.’*.

En fin, podriamos
buenamente decir, que la nacionalidad es fundamental en todas y cada una de las
areas del derecho, ya que posee importantes efectos, tanto en el Derecho interno

como a nivel internacional**®.

148 zZo X . . . .
Maximo Pacheco lo define como una serie de cualidades, propiedades o prerrogativas que pertenecen

a la persona por el s6lo hecho de serlo. PACHECO, Maximo. Teoria del Derecho. 4ta Edicion.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. 1990, p.113.

DIAZ REVECO, Op. Cit., p. 27.

Efectos dentro de los cuales podemos destacar:

a). Confiere a determinadas personas los derechos politicos y sefiala sus deberes militares.

b). Habilita para desempefiar las funciones publicas o algunas de ellas y para ejercer determinados
derechos o actividades, que generalmente estan prohibidas a los extranjeros.

c). Habilita para obtener pasaporte.

d). Habilita para obtener la proteccién diplomatica del propio pais, en ciertos casos en que los
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2.3. Manifestaciéon Nacional.

En nuestro ordenamiento juridico, tradicionalmente las materias relativas a la

nacionalidad, han tenido desde siempre una regulacién a nivel constitucional*®,

situacién que no se produce en otros paises™?, en que su reglamentacion se entrega a

leyes de caracter especial o al Cédigo Civil.

El Capitulo 1l “Nacionalidad y Ciudadania”, de la Carta Magna, como ya es

sabido, regula la materia en comento. Esta regulacién es acorde al articulo 56 del

Cadigo Civil que sefala; “Son chilenos los que la Constitucion del Estado declara como

tales. Los demas son extranjeros”.

Siguiendo el mismo orden de ideas, el articulo 10 de la Constitucion Politica de

la Republica’ sefiala cuales son las fuentes de la nacionalidad en Chile. Estas fuentes

151

152

153

derechos de las personas son lesionados en el extranjero.

E. Determina la ley aplicable a las personas. VERA PEREZ. Op. Cit., p. 106.

La primera Constitucion en tratarla fue la de 1822, conocida como la segunda Constitucion de don
Bernardo O’Higgins, posteriormente la Carta de 1833 trataba sobre la nacionalidad en el epigrafe “de
los chilenos”, del capitulo Ill, en los articulos 5, 6, 7, 8 y 9; de ellos se desprende que el constituyente
de aquella época confundia los conceptos de nacionalidad y ciudadania, los cuales, son distintos, no
obstante tener cierta relacion. La Constitucion de 1925 trataba la nacionalidad en el capitulo I, bajo el
epigrafe “nacionalidad y ciudadania” en los articulos 5 y 6, este ultimo fue modificado posteriormente
por la Reforma Constitucional contenida en la Ley N°13.548 del 30 de septiembre de 1957. Mientras
gue en la Constitucion de 1980 es tratada en el epigrafe “nacionalidad y ciudadania”, en los articulos
10, 11 y 12. Regulacién formal que se mantiene actualmente, no obstante la reforma sustancial de
caracter constitucional mediante la ley 20.050 del afio 2005. SCHUCK DANNENBERG, Op. Cit., p. 12
Esto ocurre, segun MARIANNE SCHUCK, en paises como Francia, Inglaterra y Estados Unidos de
Norteamérica, en cambio, en las Constituciones latinoamericanas y en la de Espafia, Portugal y otras
se establecen las fuentes de adquisicion de la nacionalidad y también las formas de perder este
atributo. En tales paises se justifica esta tendencia porque han sido paises de inmigrantes, a los
cuales se ha querido ligar juridicamente al territorio en que desarrollan sus actividades. Ibidem, p. 12
Son chilenos: 1°.- Los nacidos en el territorio de Chile, con excepcion de los hijos de extranjeros que
se encuentren en Chile en servicio de su Gobierno, y de los hijos de extranjeros transelntes, todos los
que, sin embargo, podran optar por la nacionalidad chilena;

2°.- Los hijos de padre o madre chilenos, nacidos en territorio extranjero. Con todo, se requerira que
alguno de sus ascendientes en linea recta de primer o segundo grado, haya adquirido la nacionalidad
chilena en virtud de lo establecido en los nimeros 1°, 3° 6 4°

3°.- Los extranjeros que obtuvieren carta de nacionalizacion en conformidad a la ley, y

4°.- Los que obtuvieren especial gracia de nacionalizacion por ley.

La ley reglamentara los procedimientos de opcién por la nacionalidad chilena; de otorgamiento,
negativa y cancelacion de las cartas de nacionalizacion, y la formacion de un registro de todos estos
actos.
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constituyen las causas o hechos, ya sean naturales o juridicos, que confieren a una
persona una determinada nacionalidad. La doctrina las clasifica en originarias y
derivadas. Las fuentes originarias atienden a un hecho juridico, ya sea al nacimiento o
a la filiacion, y estas corresponden al ius solis y al ius sanguinis, reguladas en el
articulo 10 N°1 y 2 correlativamente. En tanto, las fuentes derivadas corresponden a
supuestos contemplados en la propia Constitucion, mediante los cuales se adquiere
una nacionalidad distinta a la de origen, como ocurre en los supuestos del articulo 10
N°3y 4154

Por resultar oportuno a los objetivos propuestos, solo expondremos el principio

de ius solis™®®.

En virtud de tal, la Carta Fundamental declara que se le otorga la nacionalidad
chilena a todos los nacidos dentro del territorio nacional. Sobre el nacimiento, (i) el
articulo 74 de nuestro Cédigo Civil dispone que la existencia legal de toda persona
comienza al nacer, esto es, al separarse completamente de su madre, y haber
sobrevivido un instante siquiera. (i) En lo que respecta al territorio, esté comprende el
espacio continental e insular terrestre, maritimo y aéreo, demarcado por los tratados
internacionales y otros instrumentos juridicos que fijan nuestras fronteras, incluyendo
ademas las ficciones territoriales, tanto terrestres como maritimas y aéreas. Son, de
esta forma, parte del territorio chileno las naves y aeronaves publicas, de guerra o no,
en cualquier lugar en que se hallen, y las privadas que se encuentren navegando, en
alta mar o sobre ella, bajo pabellén chileno. Quien nace a bordo de tales naves o

aeronaves es, por consiguiente, chileno para todos los efectos legales™®.

154 . . ip ., . .
La importancia de la clasificacion precedente estriba en que, ademas de tratarse de las fuentes

contempladas en la Constitucion de 1980, queda de relieve que, de la nacionalidad generada por la
naturaleza y reconocida en el ordenamiento positivo, en opinién de CEA EGANA, su titular jaméas
puede ser legitimamente despojado o privado, porque se trata de un derecho inherente a la persona
humana y que constituye un elemento configurativo de su dignidad. En cambio, con relacién a la
nacionalidad derivada, su titular puede ser privado, pero solo si se cumplen los requisitos que, de
antemano y expresamente, el ordenamiento juridico sefiala para revocarla, los cuales, ademas, se
dice que deben ser conocidos por el sancionado antes de que se aplique tal pena y, en toda hipotesis,
siempre susceptible de recurso ante tribunales independientes en un proceso justo. CEA EGANA, Op.
Cit., p. 299.

Para ahondar en las fuentes de nacionalidad consultar CEA EGANA, José Luis. Derecho
Constitucional Chileno. Volumen |. 2da Ed. Santiago, Chile. Editorial Universidad Catélica del Norte.
2008.

CEA EGANA, Op. Cit., p. 300.
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Sentados los componentes anteriores, el principio en comento, posee dos

importantes excepciones:

A. Los hijos de extranjeros que se encuentren en Chile en servicio de su
Gobierno®’. Constituyen requisitos:

1. Que ambos padres sean extranjeros;

2. Que se hallen al servicio de su gobierno y;

3. Que se encuentren en territorio chileno al momento del nacimiento.

B. Los hijos de extranjeros transeulntes.

Constituyen requisitos:

1. Nacimiento en territorio chileno;

2. Hijo de padres extranjeros;

3. Que ambos padres sean transetntes™®.

La Carta Fundamental confiere a las personas nacidas en Chile, en las dos

situaciones de excepcion al ius solis, el derecho de optar por la nacionalidad chilena a

los 21 afios de edad. Este procedimiento esta reglamentado en el Decreto Supremo
N°5.142"%,
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CEA EGANA sefiala que la expresion “Gobierno” debe entenderse en sentido restringido, y por tanto
solo abarca a los 6rganos que desempefian funciones ejecutivas, administrativas y politicas.

Se profundizara en la acepcién “transeunte” en el titulo 3.1 del presente capitulo.

Publicado en el Diario Oficial de 29 de octubre de 1960, modificado por Decreto Ley N°1.432, de mayo
de 1976, y por Ley N°18.005, de 25 de junio de 1981. En conformidad con el decreto en comento, los
requisitos para nacionalizarse son los siguientes:

a. Ser extranjero.

b. Tener 21 afios de edad en el caso de la opcién de la Nacionalidad. (Articulo 10 numero 1); y, en el
caso de los hijos de extranjeros transeuntes.

c. Tener 18 afios si es hijo de padre o madre chileno por nacionalizacién, que tengan mas de 5 afios
de residencia continuada en el territorio nacional.

d. Ser titular del Permiso de Permanencia Definitiva. (Articulo 10 nGmero 1).

e. Renunciar a la nacionalidad de origen o la adquirida que la persona ostente al momento de ejercer
el derecho.

f. No haber sido condenado ni estar actualmente procesado por crimen o simple delito.

g. Estar capacitado para ganarse la vida.

El interesado tiene el plazo fatal de un afio a contar del dia que cumpla los 21 afios de edad, para
presentar por escrito una declaracion por la que opta por la nacionalidad chilena ante el Ministerio del
Interior, 0 ante un agente diplomatico o consular de la Republica, si estuviese en el extranjero. La
solicitud debe acompafiarse con la documentacion necesaria para acreditar que el interesado nacié en
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Por ultimo, respecto al marco normativo interno de la nacionalidad, esta deviene

en importantes derechos y obligaciones reciprocos que vinculan a los nacionales'®.

2.4. Manifestacion Internacional.

La nacionalidad constituye una de las materias respecto a las cuales existe
particularmente una abundante normativa en el escenario internacional, especialmente
a partir de la década de 1930, momento en el cual se acord6 la celebracion de
convenciones, tratados y declaraciones de diversos organismos de cardcter
internacional®’.

Destacamos las siguientes;

Chile y que sus padres eran extranjeros transelntes o estaban en Chile al servicio de su gobierno
cuando naci6. Si este derecho de opcidon no se ejerce dentro del plazo sefialado anteriormente,
caduca por el s6lo ministerio de la ley. SCHUCK DANNENBERG, Op. Cit., p. 17.

Los derechos que se tiene para con el Estado, que importan a su vez deberes especiales del Estado
hacia el ciudadano, son los siguientes:

1.- Derecho a permanecer dentro del territorio nacional. La excepcién la constituye un delito que traiga
aparejada la pena de expulsion del pais.

2.- Derecho a refugiarse en su pais, con ocasion de ser perseguido por un delito cometido en otro
territorio, salvo que se acceda a la extradicién.

3.- Derecho a obtener un pasaporte.

4.- Derecho a que el aparato Estatal le otorgué la proteccion de sus leyes y la tutela de sus
magistrados.

5.- Derecho a las garantias individuales establecidas en el articulo 19 de la Constitucién.

Dentro de los deberes, se incluyen:

1.- Servicio militar.

2.- Derecho a sufragio.

3.- Aceptar cargos concejiles.

4.- Abstenerse de ejecutar actos que vayan contra la dignidad e interés del pais.

5.- No tomar las armas contra su nacion de origen.

6.- Acatar la ley nacional.

7.- Pagar las contribuciones, obedecer a las autoridades constituidas, etc.(QUINZIO FIGUEIREDO,
Op. Cit., p 272.)

Cabe mencionar, que la condicién juridica de los extranjeros es distinta a la de los nacionales, sin
perjuicio de que los Estados suelen asimilarlos en el goce de ciertos derechos. El estado reconoce un
vinculo juridico con el extranjero, pero la gran diferencia radica en la naturaleza de los derechos y
obligaciones que genera dicho vinculo. Por lo demas, en Chile a pesar de que el articulo 57 del Cédigo
Civil establece que “La ley no reconoce diferencias entre el chileno y el extranjero”, mientras el articulo
14 del mismo Cdédigo expresa que “La ley es obligatoria para todos los habitantes de la Republica,
incluso los extranjeros”, la ley reconoce excepciones para el goce de ciertos derechos, por ejemplo, no
pueden ser admitidos en ciertos empleos y funciones publicas, no pueden ser testigos en testamento
solemne otorgado en Chile los extranjeros no domiciliados en nuestro pais, etc.

PENA CUNI, Marcela Fernanda. El recurso de reclamacion por pérdida o desconocimiento de la
nacionalidad. Articulo 12 de la Constitucion Politica de la Republica. Tesis. Universidad Francisco de
Vitoria. Afio 1999, p. 17.
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A. La Declaracién Universal de los Derechos Humanos'®.

Articulo 15:

“1.- Toda persona tiene derecho a una nacionalidad.

2.- A nadie se privara arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiar de

nacionalidad.”

B. La Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre®®,

Articulo XIX:

“Toda persona tiene derecho a la nacionalidad que legalmente le corresponda y el de
cambiarla, si asi lo desea, por la de cualquier otro pais que esté dispuesto a

otorgarsela”.

C. La Convencion Americana sobre Derechos Humanos™®.

Articulo 20:

“Derecho a la Nacionalidad:

1.- Toda persona tiene derecho a una nacionalidad.

2.- Toda persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado en cuyo territorio nacio si
no tiene derecho a otra.

3.- A nadie se privara arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiarla”.

D. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos™®
Articulo 24 N°3:

“Todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad”.

162 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. 10 de diciembre de 1948. Ratificada por Chile el 21

de agosto de 1990.

ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANGOS. IX Conferencia Internacional Americana.
Bogotéa, Colombia, 1948. No ha sido ratificada por Chile.

ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. 22 de noviembre de 1969. Ratificada por Chile
el 21 de agosto de 1990. Publicada en el Diario Oficial el 5 de enero de 1991, mediante el Decreto N°
873 del Ministerio de Relaciones Exteriores.

ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. 16 de diciembre de 1966. Ratificado por Chile el 10
de febrero de 1972. Publicado en el Diario Oficial el 29 de abril de 1989, mediante el Decreto N° 778
del Ministerio de Relaciones Exteriores.
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E. Convencion de los Derechos del Nifio™®.

Articulo 7:

“1.- El nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho
desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible,
a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.

2.- Los Estados partes velaran por la aplicacién de estos derechos de conformidad con
su legislacién nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los
instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio

resultara de otro modo apatrida”.

2.4.1.Sobre su relevancia Internacional, basada en caracteristicas del mismo

derecho.

Respecto a los tratados y convenciones que mencionan el derecho a la
nacionalidad, se extraen algunas conclusiones; (i) que existe el derecho humano a la
nacionalidad derivado especialmente por ius solis; (i) que existe un marco juridico
internacional para establecer legitimamente condiciones para la adquisiciéon de la
nacionalidad por ius sanguinis; (iii) el conjunto de reglas y principios referentes a la
nacionalidad debe propender a evitar que se generen apatridas; (iv) y por ultimo, la

nacionalidad no puede ser causa de discriminacion®®’.

En perfecta concordancia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
expresado: “El derecho a la nacionalidad recoge un doble aspecto: por una parte
significa dotar al individuo de un minimo de amparo juridico en las relaciones
internacionales, al establecer a través de su nacionalidad su vinculaciéon con un Estado

determinado. Por otra parte implica protegerlo contra la privacion de su nacionalidad en

16 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. 20 de noviembre de 1989. Ratificado por Chile el 13

de agosto de 1990. Publicado en el Diario Oficial el 27 septiembre de 1990, mediante el Decreto N°
830 del Ministerio de Relaciones Exteriores.

AVILES H, Victor Manuel. Evolucién histérica, reformas y tendencias. Reforma Constitucional.
Santiago, Chile. Editorial LexisNexis. 2005, p. 258
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forma arbitraria, porque de ese modo se le estaria privando de la totalidad de sus
Derechos politicos y de aquellos Derechos civiles que se sustentan en la nacionalidad

del individuo™*®,

De esta forma, la nacionalidad no es un mero vinculo entre un sujeto y un
Estado determinado, sino que constituye un derecho fundamental protegido por los
tratados y convenciones internacionales, las cuales propenden a establecer que toda
persona tiene derecho a tener una nacionalidad, y aun mas, a no ser privado
arbitrariamente de esta, a garantizar los derechos civiles y politicos y a buscar la

proteccion por parte del estado al cual el sujeto adhiere como nacional.

Este estatus del derecho a la nacionalidad como Derecho fundamental tiene
una importante consecuencia, pues constituye un limite al ejercicio de la soberania
nacional, segun lo dispuesto en al articulo 5°, inciso 2° de la Carta Magna'®®. Como
fuere sefialado en lineas anteriores, no existe un “Derecho” a la nacionalidad
reconocido expresamente en la Constitucion, sin embargo, en virtud del citado articulo,
se incorporan a nuestra legislacion los Tratados Internacionales ratificados por Chile,
en los cuales si se reconoce como derecho, considerandolo un atributo de la

personalidad.

En el mismo sentido, FERNANDEZ GONZALEZ sefiala que “no cabe duda que
la nacionalidad es un derecho y, mas todavia, es de aquellos derechos esenciales que
emanan de la naturaleza humana, conforme a lo preceptuado en el articulo 5° inciso 2°

de la Constitucion™".

No obstante lo anterior, cada Estado es soberano para
determinar cual es el régimen de adquisicion, conservacion y pérdida de la

nacionalidad*".

168 Repertorio de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1987-2005. Centro de documentacion

defensoria penal publica. Santiago, Chile. 2005. p, 216.

“El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales de la
naturaleza humana. Es deber de los 6rganos de Estado respetar y promover tales derechos,
garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y
gue se encuentren vigentes”.

FERNANDEZ GONZALEZ, Miguel Angel. La Nacionalidad en la Constitucién. Revista de derecho
(Valdivia), dic. 2001, vol.12, no.2, p.176.

Este principio se encuentra enunciado en el articulo de la Convencion sobre algunas cuestiones
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3. Apatridia.

El problema de la Apatridia es uno de los menos conocidos y menos abordados
gque afronta actualmente la Comunidad Internacional. La posesion de una determinada
nacionalidad es pre-requisito para el ejercicio de ciertos derechos béasicos de la
persona, como el acceso a la educacién, a la asistencia sanitaria, al trabajo, a la
propiedad, a la libre circulacion, al ejercicio de otros derechos civiles y politicos, y, en
tltima medida, a recibir asistencia y representacién a nivel internacional. Carecer de
nacionalidad implica, en definitiva, no existir como persona dentro de la comunidad

internacional actual, formada por Naciones-Estados'"?

Distintos Tratados Internacionales disponen la aplicacion obligatoria del
principio del ius solis, ya que al adoptarse este criterio por parte de todos los Estados,
se eliminarian los casos de individuos carentes de nacionalidad. Este principio fue
acogido por la Convencién para reducir los casos de apatridas'’}(1961), mediante la
cual los Estados contratantes acordaron conferir la nacionalidad a un individuo en sus

territorios, que de otra manera careceria de ella™.

El Articulo 1 de la Convenciéon de 1954 sobre el Estatuto de los Apatridas, de las

Naciones Unidas, define el término “apatrida” como: “1. A los efectos de la presente

relativas a conflictos de leyes sobre nacionalidad, suscrita en la Haya en 1930, que sefiala:
“Corresponde a cada Estado determinar en su legislacion quienes son sus nacionales. Esta legislacién
debe ser admitida por los demas estados siempre que ella esté de acuerdo con las Convenciones
Internacionales, La Costumbre Internacional y los Principios del Derecho generalmente reconocidos
en materia de nacionalidad”.

LEPOUTRE, Stephanie y RIVA, Ariel. Nacionalidad y Apatridia. Rol del ACNUR. Convencién de 1054
sobre el Estatuto de los apatridas. Convencion de 1961 para reducir los casos de apatridia. Buenos
Aires. 1998, p. 3

Articulo 1°:1. Todo Estado contratante concedera su nacionalidad a la persona nacida en su territorio
que de otro modo seria apatrida. Esta nacionalidad se concedera:

a) De pleno derecho en el momento del nacimiento, o

b) Mediante solicitud presentada ante la autoridad competente por el interesado o en su nombre, en la
forma prescrita por la legislacion del Estado de que se trate. Salvo lo dispuesto en el parrafo 2 del
presente articulo, la solicitud no podra ser rechazada.

Todo Estado contratante cuya legislacién prevea la concesion de su nacionalidad mediante solicitud,
segun el apartado b del presente parrafo, podra asimismo conceder su nacionalidad de pleno derecho
a la edad y en las condiciones que prescriba su legislacién nacional.

DIAZ REVECO. Op. Cit., p. 178.
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Convencion, el término “apétrida” designard a toda persona que no sea considerada
como nacional suyo por ningtn Estado, conforme su legislacion™". Dicha convencion

es complementada por la de 1961, “para reducir los casos de apatridia'™®”.

ANTONIO BROTON define apatrida como “extranjero absoluto”, y segun el
profesor FERNANDO GAMBOA, apatrida es “aquel individuo que no posee una
nacionalidad. Se puede nacer apétrida como se puede llegar a serlo por determinadas

circunstancias que indican la pérdida de una nacionalidad de origen o adquirida™’’.

El profesor GAMBOA, indica, ademas, que existen dos conjunto de formas por

las cuales se puede llegar a ser apatrida:

® Apatridia de origen. Se presenta al momento en que se nace. Seria la hipotesis
de un hijo de apatridas, que nace en cardcter de transelnte en un territorio
determinado.

(ii) Apatridia adquirida. Una persona con una nacionalidad determinada pasaria a
adquirir la calidad de apatrida cuando ha perdido la nacionalidad, ya sea en forma

voluntaria o forzada.

Dentro de dichos conjuntos, encontramos multiples manifestaciones, entre las
cuales destacan los conflictos de ley, transferencia de territorio 0 soberania, leyes
relativas al matrimonio, practicas administrativas, discriminacion, desnacionalizacion,
renuncia, pérdida automética por imperio de la ley y el caso de los nifios. Referir que
los nifios son potenciales perjudicados por la condicion de apatridia tiene sustento en
los siguientes motivos: 1) la falta de registro al nacer, 2) la situacion de los nifios
abandonados y 3) la falta de aplicacion efectiva del jus solis y/o del jus sanguinis'’®. Es

justamente este ultimo caso, el que sirve de base para la investigacion.

175

Ibidem, p.7.
176 P

La Convencion de 1961 reconoce distintas formas de adquisicion de una nacionalidad, la aplicacion de
los principios incluidos en la misma representaria un avance en el reconocimiento de este derechoy la
reduccion de los casos de apatridia. Cabe sefialar, que esta Convencion no ha sido ratificada por
Chile.

DIAZ REVECO. Op. Cit., p. 175.

LEPOUTREN y RIVA. Op. Cit., p. 9.
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3.1. Apatridia en Chile.

En la actualidad no existe en Chile un marco juridico que regule la situacién de
los apatridas, y propenda a respetar y garantizar los derechos de las personas bajo
esta condicion. A falta de aquello, la ratificacion por parte de nuestro pais de la
Convencion sobre el Estatuto de los apatridas y la Convencién para reducir los casos
de apatridia, constituirian un avance al respecto, ya que les otorgaria un marco
normativo especial del cual carecen. Sobre el asunto, cabe preguntarse, ¢por qué no

se han incorporado a nuestro ordenamiento juridico dichas convenciones?

El profesor DIAZ REVECO explica; “creemos que la razén de esta omision se
encuentra en que nuestro pais no tiene una gran afluencia de extranjeros, y mucho
menos de inmigrantes ilegales, como si ocurre en los Estados europeos. Pero, aunque
no sea un problema relevante en nuestro acontecer nacional, no quiere decir que no

exista (...)""°.

La observacion de DIAZ REVECO, fue realizada con miras al contexto social de
la década pasada, que no se colige con el contexto social actual*®. Asi, frente al
actual escenario migratorio, cuyo saldo es positivo, se hacen presentes problematicas
juridicas no previstas por el legislador, por tanto, resulta necesario adoptar medidas

gue subsanen estos vacios legales en nuestro ordenamiento juridico.

3.2. El concepto de “hijo de extranjero transeunte”.

Como hemos expuesto, el Servicio de Registro Civil e Identificacion no inscribe
como chilenos a los hijos de personas migrantes que se encuentren en situacion
irregular, confundiendo el concepto de irregular con el de transeunte, negando el

derecho a la nacionalidad que tienen todos los nacidos dentro del territorio nacional,

179

oo DIAZ REVECO. Op. Cit., p. 181.

Ver titulo 3.3., capitulo |, correspondiente al saldo migratorio.
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conforme al principio de ius solis consagrado en la Constitucion.

3.2.1. Concepto administrativo de Hijo de extranjero transeunte.

Mediante el mecanismo de acceso a la informacién publica, consagrado en la

ley 20.285 —art. 14-, se solicitd al SRCel a través de los contactos N° AKO02C0004787

y N° AK002C0004801, los reglamentos vigentes relativos al procedimiento interno de

inscripcion de hijos de extranjeros.

Respecto a la informacién extraida de los reglamentos (anexo), exponemos lo
181

siguiente™".

1.

2.

Con fecha 19 de agosto de 2014, se emiti6 el reglamento relativo al
“Procedimiento general de inscripcidbn de nacimientos en oficinas del Servicio
de Registro Civil e Identificacion”. En él se establece que son hijos de
extranjeros transeuntes, aquellos “Hijos(as) de Padre y Madre extranjeros, que
se encuentren en el pais en una situacion de residencia transitoria, como los

turistas o tripulantes”.

Con fecha 24 de octubre de 2014, se emiti6 el reglamento relativo al
“Procedimiento general de inscripcion de nacimientos en oficinas del Servicio
de Registro Civil e Identificacion: casos especiales de inscripcion”. En €l se
indica la misma instruccion anterior, relativa a la calidad de hijos de extranjeros
transelntes. Pero, ademdas, se hace especial mencion sobre los “hijos de
extranjeros sin residencia legal en el pais”, dictaminando que: “aun tratandose
del hijo de un extranjero que resida irregularmente en Chile, deberd admitirse la

inscripcion de su nacimiento (...), en razén del interés superior del menor, que

181

De acuerdo a la informacién obtenida a través de esta consulta, en materia de nacionalidad es el
Departamento de Extranjeria y Migracion —dependiente del Ministerio del Interior y Seguridad Publica-
el organismo que fija las directrices, normas e instrucciones en la materia. Referente a esta facultad,
se dicté por este organismo el Oficio N° 27.601, de 14 de agosto de 2014, sefialando en lo pertinente
que “(...) las Unicas situaciones en que una persona nacida en territorio nacional puede ser
considerada en la condicién de hijo de extranjero transelnte, es en los casos en que ambos
progenitores tienen la calidad migratoria de turista o tripulante segin la normativa migratoria”. En
funcion de este Oficio, el SRCel ha emitido los reglamentos relativos a la calidad de “transelnte”.
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requiere contar con la inscripcion de su nacimiento, que es el que da certeza a
su condicion de persona, y a ejercer los derechos al nombre y a su vinculo

filiativo, si lo hubiere”.

3. Con fecha 20 de marzo de 2015, se emiti6 la Resolucion Exenta N° 102. En la
cual se resolvio lo siguiente: “PROCEDASE por las Oficinas del Registro Civil e
Identificacién a practicar en las inscripciones de nacimiento la anotacion “Hijo
de Extranjero Transeunte Art. 10 N° 1 de la Constitucion Politica”, solamente en
el caso que ambos padres del inscrito o inscrita, tengan la calidad migratoria de

turistas o tripulantes con permiso vigente”.

En torno a lo enunciado podemos concluir, que el SRCel —en virtud de criterios
impuestos por el Departamento de Extranjeria y Migracion (en adelante DEM)-,
construye el concepto de “transeulnte” vigente, en atencion al estado de “turista o
tripulante” de los padres extranjeros del nifio/a, respecto del cual se solicita su
inscripcibn como chileno. Bajo este supuesto, resulta —a nuestro parecer- alarmante
que no se acoja dicha instruccién, y las anteriores, que solo dan cuenta de cédmo
mediante mecanismos administrativos (rotativos segun la data de cada instructivo) no

es posible asegurar los derechos humanos fundamentales de las personas migrantes.

Asi las cosas, deviene con fuerza la interrogante sobre, ¢qué facultades tiene estos
organismos publicos para conceder o denegar una solicitud de inscripcibn como

chileno verificAndose los requisitos legales? Postulamos que ninguna.

Esta interpretacion, antojadiza de acuerdo a MARITANO GONZALEZ, impone un
requisito que no contempla ni la Constitucién Politica ni los tratados internacionales
ratificados por Chile para la concesion de la nacionalidad: la regularidad migratoria de

los padres™®.

Segin CEA EGANA, “para el Estado no es facultativo conceder o denegar la

182 MARITANO GONZALEZ, José Ignacio. La desigualdad desigual: nifios migrantes y derecho a la

nacionalidad. 2014. [En linea] <http://www.elquintopoder.cl/ciudadania/la-desigualdad-desigual-ninos-
migrantes-y-derecho-a-la-nacionalidad/> [consulta: 25 febrero 2015].
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nacionalidad solicitada, siendo su deber reconocerla cuando se relnen todas las
exigencias contempladas en el respectivo ordenamiento juridico. No queda al arbitrio
de la autoridad, entonces, optar por alternativas discrecionales, pues se trata de un
derecho esencial que emana de la naturaleza humana. Eso es asi en atencion a que si
el adquirente cumple todos los requisitos previstos por el derecho positivo al efecto,
puede inferirse que es un acto administrativo reglado, respecto del cual no cabe admitir

la libertad de apreciacion del funcionario estatal competente™®?,

En el mismo sentido, FERNANDEZ GONZALEZ; “Tal declaracién, por ende,
tiene por finalidad que la persona sea chilena por el solo ministerio de la Constitucion,
esto es, basta con que ella se encuentre en alguna de las situaciones, de hecho o de
Derecho, previstas en el articulo 10, para que se le considere nacional de Chile o para

que tenga derecho a que nuestra nacionalidad se le reconozca sin méas tramite™%*,

Ahora bien, avanzando en el desarrollo de la idea, la alternativa de poder optar
a la nacionalidad chilena a los 21 afios, por parte de quien fuera inscrito como hijo de
extranjero transeunte, no salvaguarda en nada el hecho que la nacionalidad, que
constitucionalmente le corresponde, es la chilena, que siempre se le debidé haber
otorgado, evitando la situacion de apatrida y las consecuencias derivadas de ello en
cuanto al goce de sus derechos. No solo es el derecho a la nacionalidad lo que esté en

juego, sino a la nacionalidad que en justicia corresponde®.

Finalmente, cabe ahondar en el andlisis de la acepcion “transeunte”, mediante
interpretaciones de caracter doctrinal y jurisprudencial. Segun la Real Academia
Espafiola, “transelnte es el que pasa o transita por un lugar, el que esta de paso, no

reside sino que solo permanece en un lugar en forma transitoria™®.

Para ALDUNATE LIZANA, “se relaciona con quienes se encuentran de paso o

de manera pasajera en nuestro pais, entendiéndose en definitiva que corresponde a

183
184
185
186

CEA EGANA, Op. Cit., pp. 299-300.

FERNANDEZ GONZALEZ, Op. Cit., 176.

MARITANO GONZALEZ, Op. Cit. [En linea]

REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la lengua Espafiola. 23° Edicién. 2014.
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personas cuyo domicilio o residencia no es nuestro pais y su paso por él es

circunstancial™®’ .

De acuerdo a MOLINA GUAITIA, “debemos decir que extranjeros transeuntes
son aquellos que no tienen domicilio civil ni politico en Chile; esto es, que no tienen el
animo real ni presunto de permanecer en el pais; su residencia es puramente

transitoria, por motivos accidentales™® .

3.2.2. Concepto de Hijo de extranjero transelnte segun la Jurisprudencia de la

Corte Suprema.

La jurisprudencia ha sefialado que “la determinacion de si un extranjero es o no
transelnte corresponde a una cuestion de hecho que la Corte debe resolver caso a
caso, al punto de que se ha determinado que, aunque la permanencia sea irregular, si
se ha prolongado por largo tiempo, de ella puede derivarse que los hijos nacidos en

Chile sean chilenos™®°.

Ahora bien, en razén del caracter especial del recurso de reclamacion de
nacionalidad, la jurisprudencia en la materia no es abundante. Sin embargo, a fin de
exponer sobre el tratamiento que ha hecho la CS con respecto al concepto
“transeunte”, y de su homologacion a la irregularidad migratoria, haremos una breve

revision de algunos fallos ilustrativos.

187 ALDUNATE LIZANA, Eduardo. Constitucion Politica de la Republica de Chile. Doctrina y

jurisprudencia. Volumen I. Santiago, Chile. Editorial Thomson Reuters PuntoLex. 2009, p. 49.

MOLINA GUAITIA, Hernan. Derecho Constitucional. 6° Edicion. Santiago, Chile. Editorial LexisNexis.
2006, p. 109.

Considerando 2° de la sentencia pronunciada por la Corte Suprema pronunciada el 4 de septiembre
de 1989 publicada en “Fallos del Mes” N°370, pagina 529, citada en Fernandez Gonzéalez, Miguel. La
Nacionalidad en la Constitucién. Revista de Derecho de Valdivia. Vol. XlI, Diciembre de 2001, p. 179.
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A. Sentencia de fecha 28 de diciembre 2009. Causa Rol N° 6073-2009.

Deduce el reclamo, Helvi Claudia Nestares Alcantara, en contra del DEM, del

Ministerio del Interior y del SRCel, por desconocer la nacionalidad chilena a su hija.

La reclamante expresé que con fecha 30 de octubre de 2007 naci6 su hija en
territorio chileno, y el dia 14 de noviembre de ese afio procedié a inscribirla en el
SRCel como chilena. Sin embargo, agregd, que el funcionario a cargo del
procedimiento la registré como hija de extranjera transeunte debido a que en el
momento de la inscripcion ella solamente tenia su pasaporte. Sefialo la reclamante que
durante su embarazo y hasta la fecha de la interposicion de la accion habia
permanecido ininterrumpidamente en Chile, arrendando un inmueble en la comuna de

Santiago, contrato que se extenderia hasta el afio 2011.

Expresé que tenia visa temporaria de residencia con fecha de emision de 12 de
octubre de 2008, al haber sido beneficiada por la amnistia que dicté el Ministerio de
Relaciones Exteriores en octubre de 2007, para iniciar un proceso de regularizacion

migratoria.

La Direccion General del SRCel indicé en su informe que con arreglo a lo
dispuesto en la Ley de Extranjeria, corresponde al Ministerio del Interior definir qué
documentos son validos para acreditar residencia legal de los padres de aquellos hijos
cuya inscripcion de nacimiento se requiere, normativa que atribuye al DEM la facultad

de pronunciarse acerca de la nacionalidad que a éstos corresponde.

El Ministerio del Interior en tanto, sefial6 que dofia Helvi Nestares Alcantara
ingresé en forma irregular a Chile burlando una medida de prohibicion de ingreso al
pais, manteniéndose en la clandestinidad. La circunstancia de haber permanecido
ininterrumpidamente en Chile durante todo el embarazo y arrendar un inmueble, -
contrato que suscribié quince meses después de nacer la menor-, no le conferiria
domicilio en Chile. Se indic6 ademas que solo el 4 de julio de 2008 manifesté algun

animo de residir en el pais, oportunidad en que remiti6 al DEM una solicitud para
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acogerse al proceso de regularizacion migratoria dispuesta por el gobierno. Agregé el
informe que el hecho de habérsele otorgado una visacion de residencia temporaria por

un afio, no saneaba las consecuencias juridicas generadas con anterioridad.

La CS estuvo por acoger el reclamo deducido por dofia Helvi Claudia Nestares.
Alcantara ordenado la eliminacién de su partida de nacimiento las expresiones: “hijo de
extranjero transeunte Art. 10 N°1 de la Constitucion Politica del Estado”, en virtud de

los siguientes consideraciones:

“QUINTO: Que de las situaciones de excepcion que contempla la norma
recién citada- art. 10 N° 1 CPR-, se atribuy6 a la menor Valentina Meiling
Alcantara Nestares el ser hija de extranjeros transeuntes, calificacion ésta
que por no estar definida en la ley obliga a entenderla, con arreglo a lo
dispuesto por el articulo 20 del Cédigo Civil, en su sentido natural y obvio.
Sobre el particular, el Diccionario de la Real Academia atribuye al término
“transeunte” el significado de “el que transita o pasa por un lugar, que esta
de paso, que no reside sino transitoriamente en un sitio”. SEXTO: Que el
criterio administrativo original para distinguir a extranjeros transeuntes de
los que no lo son ha sido modificado, dejandose de considerar la
permanencia continuada igual o superior a un afio y prefiriéndose en
cambio, como elemento principal, el de la residencia, y en este contexto se
estima indubitadamente transelntes a los turistas y tripulantes. SEPTIMO:
Que conforme a lo prescrito por los articulos 58 y 59 del Codigo Civil es
posible distinguir en Chile a personas domiciliadas y transeuntes,
consistiendo el domicilio en la residencia acompafiada del animo real o
presuntivo de permanecer en ella. Util resulta en este punto destacar que el
articulo 64 del Cédigo Civil al revés de la situacién descrita en el texto que
le precede- dispone que se presume el animo de permanecer y
avecindarse en un lugar por el hecho de, entre otros, aceptar en €l un
empleo fijo y por otras circunstancias analogas. OCTAVO: Que el interés
desplegado por largo tiempo por la reclamante para permanecer en el pais,

el estar compartiendo habitacion con familiares en un inmueble,
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indiscutidamente arrendado también por un plazo prolongado, unido todo
ello a la circunstancia de haber solicitado y obtenido visa temporaria, que
estaba vigente a la época de interposicion del reclamo, asi como la
obtencion de Cédula de Identidad, no puede sino llevar a concluir a esta
Corte -actuando como jurado- que no obstante su desplazamiento irregular
por el pais en el afio 2006, ella se ha mantenido en el territorio nacional
precisamente con el animo de permanecer en él, lo que la ha llevado a
detentar la calidad de residente provisoria, evento en el que no puede ser
considerada como extranjero transeunte; y, por ende, la menor no ha
quedado comprendida en la situacion de excepcion ya analizada del N°1
del articulo 10 de la Constitucion Politica de la Republica, razones por las

que debera acogerse el reclamo interpuesto”.

B. Sentencia de fecha 22 de agosto de 2012. Causa Rol N° 3255-2012.

Deduce el reclamo don Farah El Husein El Husein, en representacion de su

hijo, por desconocimiento de la nacionalidad chilena.

Sefiald el reclamante que su hijo siempre fue considerado chileno,
otorgandosele en reiteradas oportunidades pasaporte en que se indicaba que su
nacionalidad precisamente era chilena y asi fue considerado hasta los veintiocho afos
de edad para todos los efectos legales, no recibiendo durante todo ese tiempo
notificacion formal alguna que dispusiera lo contrario. No obstante lo anterior, se
inform6 a su hijo que por un supuesto error administrativo se lo habia considerado
chileno sin serlo, pues a pesar de haber nacido en territorio chileno, era hijo de
extranjeros transeuntes, en circunstancias que cuando se produjo el nacimiento, el
reclamante y su conyuge no se encontraban de paso en Chile, sino que tenian y
mantuvieron residencia durante cinco afos, desarrollando una actividad econdmica e

incluso teniendo una segunda hija.

La Direccion General del SRCel al efectuar sus descargos indicé que constaba

en sus registros la inscripcion del nacimiento del nifio, en 1981, nacido el 31 de enero
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de 1980, hijo de padres de nacionalidad jordana, y que esta inscripcion habia sido
practicada a requerimiento de don Andrés Sabal Tuma, quien al momento de efectuarlo
no acredité que los padres del inscrito fueran titulares de residencia en Chile, razén por
la cual se inscribi6 al titular de la partida como hijo de extranjero transeunte. Agregaba
el informe, que obtuvo cédula de identidad y pasaporte por primera vez el 30 de julio de
1984, oportunidad en que el padre del menor lo identific6 como de nacionalidad

chilena.

En tanto, el DEM sefalé que los padres ingresaron al territorio nacional en
calidad de turistas el 5 de enero de 1979 y fueron titulares de visa de residencia
temporaria el 4 de noviembre de 1981 por el término de un afio, otorgandoseles la

residencia definitiva por resolucion de 22 de junio de 1984.

De acuerdo a estos antecedentes, concluye el informante, que al momento del
nacimiento del reclamante sus padres se encontraban en condicion migratoria irregular,
al haber ingresado al pais en calidad de turistas en 1979, sin registrar permisos de
residencia entre ese ingreso y dicho nacimiento, por lo tanto, tenian la calidad de
extranjeros transeuntes y de acuerdo al articulo 10 N° 1 de la Constitucién son chilenos
los nacidos en territorio de Chile, con excepcion, precisamente, de los hijos de
extranjeros transeuntes. Especificé el informe, por dltimo, que los padres del
reclamante soélo obtuvieron visa temporaria el 4 de noviembre de 1981, esto es,

después de un afio nueve meses de nacido éste.

La CS estuvo por acoger el reclamo deducido por don Farah El Husein El
Husein, ordenando eliminarse de la partida de nacimiento de su hijo las expresiones:
“hijo de extranjero transeunte Art. 10 N°1 de la Constitucion Politica del Estado”, en

virtud de los siguientes considerandos:

“SEPTIMO: Que el interés desplegado por largo tiempo por los padres del
nifio para permanecer en el pais, que se desprende del hecho inequivoco
de haber solicitado y obtenido en su oportunidad la permanencia definitiva

en el pais, no pueden sino llevar a concluir a esta Corte Suprema, actuando
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como jurado conforme lo dispone el citado articulo 12 de la Carta
Fundamental, que se mantuvieron en el territorio nacional precisamente con
el animo de permanecer en él, de manera tal que no resulta procedente
calificarlos, a la fecha de nacimiento del sefior El Husein Saman, como
extranjeros transeuntes. En tales condiciones, el nifio no ha podido quedar
comprendido en la situacion de excepcion ya analizada del N° 1 del articulo
10 de la Constitucién Politica de la Republica, motivo por el cual debera
acogerse el reclamo interpuesto. (...). NOVENO: Que, finalmente, resulta
también pertinente invocar la legislacion internacional de Derechos
Humanos sobre la materia. Al efecto, el articulo 20 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, “Pacto de San José de Costa Rica”,
sefiala que toda persona tiene derecho a una nacionalidad, que toda
persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado en cuyo territorio nacié
si no tiene derecho a otra y que a nadie se privara arbitrariamente de su
nacionalidad ni del derecho a cambiarla. Como puede apreciarse, la
nacionalidad es un derecho esencial a la persona humana, un atributo de la
personalidad, que no puede ser desconocido sin causa justificada, maxime
si la propia autoridad que ahora lo niega, le otorgd en su momento

reconocimiento, como acontece en el caso de autos”.

Sentencia de fecha 16 de septiembre de 2013. Causa Rol N° 4108-2013.

Deduce el reclamo Mary Ramos Cipriano, por habérsele desconocido a su hijo

la nacionalidad chilena.

Expresé la reclamante que en abril de 2008 ingres6 a Chile proveniente de

Perl, con expectativas de establecerse definitivamente, y el 2010 obtuvo visa sujeta a
contrato de trabajo. Ese mismo afio, el 4 de abril, agregd, nacié en Santiago su hijo,
pero al momento de requerir su inscripcion le fue desconocida su nacionalidad chilena,

pues el oficial del Registro Civil lo inscribié como “hijo de extranjero transeunte, articulo

10 N° 1 de la Constitucion Politica”.
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Seguidamente expuso que tenia su domicilio establecido en la ciudad de
Santiago, ciudad en la que se habia asentado por motivos laborales, al amparo de un
permiso de visa temporal, tal como constaba en su cédula nacional de identidad que le

habia sido otorgada por el DEM.

La Direccion General del SRCel al efectuar sus descargos menciono que aun
tratandose del hijo de un extranjero que resida irregularmente en Chile, debia admitirse
la inscripcién de su nacimiento, debiendo en tal caso registrarse al margen la notacion

“hijo de extranjero transeunte. Articulo 10 N° 1 Constitucion Politica del Estado”.

Por su parte, el DEM informé, que para determinar si el menor era chileno o
bien hijo de extranjero transeunte, habia que verificar la condicién juridica en que se
encontraban sus padres al momento del nacimiento. En el certificado del menor,
precisaron, solo figuraba la madre, quien se encontraba en situacién migratoria
irregular por infraccién al Convenio de Libre Transito de personas entre las ciudades de
Arica y Tacna, cuya sancion era el abandono inmediato del territorio nacional. De este
modo, concluyé la autoridad administrativa en este punto, la madre del menor debia
considerarse como transeunte y, por lo mismo, su hijo era extranjero porque queda

comprendido en la situacion de la citada norma constitucional.

La CS estuvo por acoger el reclamo deducido por Mary Ramos Cipriano,
ordenando eliminarse de la partida de nacimiento de su hijo las expresiones: “hijo de
extranjero transelnte Art. 10 N°1 de la Constitucion Politica del Estado”, en virtud de

los siguientes considerandos:

“Octavo: Que el interés desplegado por largo tiempo por la madre, para
permanecer en el pais, que esta Corte Suprema considera acreditado
valorando en conciencia conforme lo dispone el citado articulo 12 de la
Carta Fundamental los antecedentes que obran en el presente cuaderno,
conducen a concluir que se mantiene en el territorio nacional precisamente
con el animo de permanecer en €él, de manera tal que no resulta procedente

calificarla como extranjera transeunte. En tales condiciones, su hijo no ha
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podido quedar comprendido en la situacion de excepcién ya analizada del
N° 1 del articulo 10 de la Constitucion Politica de la Republica, motivo por el

cual deberd acogerse el reclamo interpuesto”.

En torno a los fallos expuestos, podemos concluir que la CS resuelve los
reclamos por desconocimiento de la nacionalidad invocando normas generales del
Cédigo Civil™®®. En lo que respecta a la distincion entre personas domiciliadas y
transeuntes, se remite a los articulos 58 y 59. Esta Ultima disposicion define el
concepto de domicilio, mientras que el articulo 64 explica lo que debe entenderse por

“animo de permanecer y avecindarse en un lugar”.

En lo relativo a la acepcion “transelnte”, se remite al articulo 20 del mismo
Cddigo, utilizando como herramienta de interpretacion la definicion que emana del
Diccionario de la Real Academia Espafiola. Bajo estos criterios, la CS determina cuales
han sido los hechos desplegados por el reclamante en los cuales se manifiesta el

interés de permanencia en el pais, para asi desechar la calificacion de transeunte.

Se observa claramente que la Corte excluye la tesis de que la acepcion de
transelnte se asemeje a la condicion migratoria irregular de los padres, argumento que

ha sostenido insistentemente el DEM en sus descargos.

Cabe destacar la mencion que hace la CS al Pacto de San José de Costa Rica,
mediante el cual se reconoce la nacionalidad como un derecho esencial que no puede

ser desconocido sin causa justificada por los Estados partes.

Por dltimo, hacemos presente que sobre los criterios analizados, han sido
formuladas excelsas criticas. En palabras de Godoy Araya; “A pesar de las victorias
practicas, donde el objetivo es cumplido cuando el Estado se decide por reconocer la
nacionalidad chilena a un individuo determinado, el contenido de los fallos

(razonamiento judicial) no es contundente. En primer lugar, la Corte Suprema resuelve

190 - o . . .
Cabe indicar que este criterio no sélo se hace presente en los considerandos del primer fallo expuesto,

sino también en los restantes, los cuales no fueron reproducidos con el objeto de no repetirlos.
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casos que involucran derechos fundamentales, reconocidos y garantizados por
diversos tratados internacionales ratificados y hoy vigentes en Chile, invocando normas
generales del Codigo Civil (...), y utilizando como herramienta de interpretacion, las
definiciones que consagra el Diccionario de la Real Academia Espafiola (...); ejercicio
de interpretacion que no alcanza a satisfacer el estandar internacional que ha fijado la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (...). En el mismo sentido, existe también
un timido control de convencionalidad por parte de los jueces nacionales en materia de

nacionalidad™®.

4. Reclamacion por pérdida o desconocimiento de Nacionalidad ante la

Excelentisima Corte Suprema.

La nacionalidad constituye en nuestra legislacién un atributo de la personalidad
y una garantia constitucional, por ende, resulta I6gico, que dicho derecho se encuentre
amparado por una accion de rango constitucional, como lo constituye el recurso de

reclamacion que nos dispondremos a analizar a continuacion.

Al efecto, el articulo 12 de la Carta Magna'®? reza que “la persona afectada por
acto o resolucion de autoridad administrativa que la prive de su nacionalidad chilena o
se la desconozca, podra recurrir, por si o por cualquiera a su nombre, dentro del plazo
de treinta dias, ante la Corte Suprema, la que conocera como jurado y en tribunal

pleno. La posicion del recurso suspendera los efectos del acto o resolucion recurridos”.

191 CENTRO DE DERECHOS HUMANOS. ANUARIO N°10. Comentarios de jurisprudencia de la Corte

Suprema y el Tribunal Constitucional sobre derechos humanos de las personas migrantes durante el
afio 2013. Santiago, Chile. Universidad de Chile. Facultad de Derecho. 2014, p. 144.
Cronologia del recurso de reclamacion:
1.- Ley 3.446 de 1918, que regulo el ingreso y salida de los extranjeros del territorio nacional.
2.- Ley 12.548 de 1957, que modificé la Constitucion de 1925 y por la cual el recurso alcanza
consagracion constitucional.
3.- Decretos Leyes dictados por la Junta de Gobierno; N°175 (1973), 335 (1974) y 1.301 (1975).
4.- Auto acordado sobre reglamentacién del recurso de reclamacion contra el decreto supremo
qgue dispone la perdida de la nacionalidad chilena por la causal prevista en el n°4 del art. 6° de la
Carta de 1925.
5.- Constitucion Politica de la Republica de 1980.
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4.1. Caracteristicas®®,

Estas se desprenden del mencionado articulo 12, sin perjuicio de que se
profundizara en alguna de ellas en los proximos puntos.
Se trata de una accion constitucional.
Procede solo contra actos o resoluciones administrativas.
Procede en razon de que la nacionalidad ha sido privada o desconocida.
El objeto del recurso es el restablecimiento de la nacionalidad.

El tribunal competente para conocer el recurso es la Corte Suprema.

o o kA~ w e

El plazo para interponer el recurso es de 30 dias, desde que el afectado toma
conocimiento del acto o resolucién administrativa que le priva de la nacionalidad.

7. Podra recurrir el afectado o cualquier persona a su nombre.

8. La sola interposicion del recurso suspende los efectos del acto o resolucion

administrativa que priva o desconoce la nacionalidad.

A. Procede contra actos o resoluciones de indole administrativo.

En efecto, puede suceder que se desconozca la nacionalidad sin haberse
dictado propiamente una resolucién®®*. En palabras textuales del Sr. EVANS: “si existe
una sentencia judicial, es porque ha habido un proceso tramitado de acuerdo con las
disposiciones de los articulos 11 y 12 de la Constituciéon, legalmente sustanciado, en
que el afectado se ha defendido. Como entonces, se va a dar, si ha habido una
sentencia judicial que lo priva de la nacionalidad, un recurso especial ante la Corte
Suprema, si el afectado ya hizo uso de todas las instancias que la Constitucién y la ley

195

provee para ese proceso Por lo tanto, es improcedente contra una ley y sentencias

judiciales.

193

., GAETE MONTIEL. Op. Cit., p. 101.

HISTORIA DE LA LEY. Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980. Articulo 12.
Reclamacion ante la Corte Suprema por actos o resoluciones administrativas que priven o
desconozcan la nacionalidad, p. 14.

195 Ibidem, p. 10.
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B. Naturaleza juridica.

Es propiamente una accion de caracter constitucional, y no un recurso, ya que
tiene por objeto dejar sin efecto un acto o resolucién de naturaleza administrativa y no

una sentencia judicial, como se explicé anteriormente. Destacaremos 3 aspectos:

En primer lugar, la doctrina ha esbozado que, “recurso”, es “el acto juridico
procesal de parte o de quien tenga legitimacion para actuar, mediante el cual impugna
una resolucién judicial no ejecutoriada, dentro del mismo proceso que se pronuncio,
solicitando su revision a fin de eliminar el agravio que sostiene se le ha causado con su

pronunciamiento™*.

En segundo lugar, que una “accion” es “la facultad que tiene una persona para
presentarse ante los tribunales de justicia solicitando el reconocimiento o la declaracién

del derecho que cree tener™?’.

Efectivamente, una “accion constitucional” es “un
derecho publico subjetivo cuyo ejercicio, reconocido por la propia Constitucion, tiene la
virtud de poner en conocimiento al aparato jurisdiccional del Estado con el objeto de
obtener la proteccion o cautela de un Derecho protegido por el ordenamiento

Constitucional™®,

En tercer y Gltimo lugar, la ley N°19.880'%

, en su articulo 3° define “acto
administrativo”, como “las decisiones formales que emiten los o6rganos de la
administracion del Estado en las cuales se contienen declaraciones de voluntad,

realizadas en el ejercicio de una potestad publica”.

196 MOSQUERA RUIZ, Mario y MATURANA, Miquel, Cristian. Los Recursos procesales. 2da Edicion.

Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. 2010, p. 27.

CASSARINO, Mario. Manual de derecho procesal civil. Santiago, Chile. Editorial juridica de Chile.
1994, p. 109.

ZUNIGA URBINA, Francisco. Acciones Constitucionales. Santiago, Chile. Editorial LexisNexis. 2003,
p.11.

Establece las bases de los procedimientos administrativos que rigen los actos de los érganos de la
administracion del Estado. Publicada en el Diario Oficial el 29 de mayo de 2003.
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C. Causales.

El recurso de reclamacion resulta procedente en atencién a las siguientes

causales:

C.1. Acto o resolucién de naturaleza administrativa priva a un sujeto de su

nacionalidad chilena.

La consecuencia de este acto o resolucidon administrativa es eliminar, arrebatar,
privar a una persona de la nacionalidad chilena que ostentaba. Dentro de esta causal,
se encuentran;

0] Aquella persona que ha sido privada de su nacionalidad de acuerdo al
articulo 11 N°2*°, mediante Decreto Supremo, en caso de prestacion de servicios

durante una guerra exterior a enemigos de Chile o de sus aliados.

(i) Aquella persona que ha sido privada de su nacionalidad de acuerdo al

articulo 11 N°3, por cancelacién de la carta de nacionalizacion.

C.2. Acto o resolucién de naturaleza administrativa desconozca a un sujeto su

nacionalidad chilena.

El efecto de este acto o resolucidon administrativa es no reconocerle a un sujeto

su calidad de nacional. Dentro de esta causal podemos encontrar;

0] Aquella persona a quien se le ha desconocido su nacionalidad chilena

299 Articulo 11.- La nacionalidad chilena se pierde:

1°.-Por renuncia voluntaria manifestada ante autoridad chilena competente. Esta renuncia s6lo
producira efectos si la persona, previamente, se ha nacionalizado en pais extranjero;

2°.-Por decreto supremo, en caso de prestacion de servicios durante una guerra exterior a enemigos
de Chile o de sus aliados;

3°.-Por cancelacion de la carta de nacionalizacion, y

4°.-Por ley que revoque la nacionalizacion concedida por gracia.

Los que hubieren perdido la nacionalidad chilena por cualquiera de las causales establecidas en este
articulo, sélo podran ser rehabilitados por ley.
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por ius solis, considerandola hijo de “extranjero transeunte”, o bien, hijo de extranjero

gque se encuentra en Chile al “servicio de si gobierno”.

(i) Aquella persona en calidad de extranjero a quien se le ha desconocido

su derecho a optar a la nacionalidad chilena.

(iii) Aquella persona en calidad de extranjero, que reuniendo todos los

requisitos, se le niega la carta de nacionalizacion.

4.2. Aspectos procesales.

Como bien se desprende del titulo propuesto, en adelante serd desmembrado

el recurso de reclamacion constitucional en especificos elementos procesales.

Singular importancia representan los aspectos siguientes, por cuanto su analisis

nos permitira el escrutinio fundado desde la éptica del acceso a la justicia.

A Tribunal competente.

El tribunal competente, en toda la evolucion del referido recurso, ha sido desde
siempre la Corte Suprema. Asi fue establecido en la Constitucion de 1925, por reforma
constitucional de 30 de septiembre de 1957, y también en el Decreto Ley 335 de 2 de
marzo de 1974, modificado por el Decreto Ley 1.301 de 1976. Durante la vigencia de la
Constituciéon de 1925, el conocimiento del recurso era en Sala, con la dictacion del auto
acordado de 26 de enero de 1976, se establecié el conocimiento del recurso en

Tribunal Pleno®:.

Las razones de por qué debe conocer de la reclamacion esté 6rgano

jurisdiccional las encontramos en las actas de discusion de la Ley 3.446. En palabras

21 cARAS LOPEZ, Francisco. El recurso de reclamacion por pérdida de nacionalidad ante el derecho

procesal chileno. Memoria de prueba para optar al grado de Licenciado en ciencias juridicas y
sociales. Santiago, Chile. Universidad de Chile. Facultad de Derecho. 1997, p. 43.
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del Diputado CARLOS RUIZ; “dada la importancia de esta lei, hay conveniencia de que
sea una autoridad superior, Unica, la que decida en estos casos, y que no sean
diversas autoridades que pueden tener diversos criterios y decidir en distintas

formas"?®2,

A su vez, el Diputado GALLARDO expres6 que “si se entrega el conocimiento
de dicha reclamacion a las Cortes de Apelaciones podrian producirse desacuerdos,
contradicciones, desorientaciones que conviene prevenir y evitar, lo que no sucederia
si se entrega solo a la Corte Suprema, por lo que se puede apreciar existe un temor en
que los fallos no fueran uniformes, y esta seria otra de las razones para que sea la

Corte Suprema la llamada a conocer de este Recurso™®.

En palabras de PENA CUNI, “conoce del recurso, ya que es un principio de
nuestra legislacion que nuestra Corte de Justicia conozca de las mas importantes
materias vinculadas con el Derecho Internacional, resguarda la unidad de la

jurisprudencia y ofrece garantias de imparcialidad e independencia a las personas™®.

Siguiendo el desarrollo de la idea, conocera de esta accion la Excelentisima
Corte de Justicia como jurado, es decir, apreciando los hechos y resolviendo en
conciencia, y tal como se indicdé precedentemente, en tribunal pleno. Al respecto, la
jurisprudencia ha senalado que, “la circunstancia de conocer la Corte Suprema como
jurado de la accion, establecida en el articulo 12 de la Constitucion, sobre pérdida o
desconocimiento de la nacionalidad —lo que implica emitir un veredicto en conciencia-,
no consiente evadir o0 sobrepasar los preceptos constitucionales aplicables al

asunto”®,

202 . . . . g ..
RUIZ, Carlos. Actas Oficiales de las sesiones celebradas por la Comision y Subcomisiones

encargadas del estudio del proyecto de la nueva Constitucion Politica de la Republica. Ministerio del
Interior. Imprenta Universitaria. 1926. Santiago de Chile. Citado en: PENA CUNI, Marcela Fernanda. El
recurso de reclamacién por pérdida o desconocimiento de la nacionalidad. Articulo 12 de la
Constitucion Politica de la Republica. Tesis. Universidad Francisco de Vitoria. Afio 1999, p. 49.
GALLARDO NIETO, Galvarino Actas Oficiales de las sesiones celebradas por la Comision y
Subcomisiones encargadas del estudio del proyecto de la nueva Constitucion Politica de la Republica.
Ministerio del Interior. Imprenta Universitaria. 1926. Santiago de Chile. Citado en: PENA CUNI, Ibidem.
PENA CUNI, Op. Cit., p. 49.

Sentencia pronunciada por la Corte Suprema el 25 de julio de 1988, reproducida en Repertorio citado
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Esta facultad que posee la CS, de actuar en conciencia, “significa permitir a los
jueces sentenciar integramente en conformidad con su convencimiento personal, sin
gue para ello se vean obligados a justificarlo en forma legal u ordinaria, pero ademas
requiere del andlisis, la reflexion y las conclusiones de este tribunal revisar?®. Asi, por
ejemplo, posibilita ponderar con mayor flexibilidad los argumentos y antecedentes
afiadidos por las partes; “procede acoger el recurso si de las actuaciones que se
imputan al reclamante en el decreto supremo que lo priva de su nacionalidad chilena
por haber atentado gravemente contra los intereses esenciales del Estado, no
aparecen comprobados con informaciones oficiales que haya obtenido el sefior
Ministro de Relaciones Exteriores de las misiones diplomaticas u oficinas consulares

chilenas en el extranjero o de otras fuentes fidedignas™’.

B. Plazo.

La Constitucion de 1925 establecia un plazo de 10 dias para interponer el
recurso. El constituyente de 1980 acordé ampliarlo a 30 dias conforme a la relevancia
de la materia; “se trata de una situacion demasiado importante para el afectado como
para concederle un término tan breve dentro del cual podra oponer un recurso que le
afecta de manera tan fundamental™®. Debe entonces interponerse dentro del plazo de
30 dias corridos, el cual ademas es fatal en conformidad al articulo 50 del Cédigo Civil,
contados desde el momento en que el afectado tuvo conocimiento del acto o resolucion

a través del cual se desconocié o privé de la nacionalidad chilena®®.

en Fernandez Gonzalez, Miguel. La Nacionalidad en la Constitucién. Revista de Derecho de Valdivia.
Vol. XllI, Diciembre de 2001, p. 190.

CASTILLO, ORELLANA. Recursos de ambito Constitucional. Memoria para optar al grado de
Licenciado en ciencias juridicas. Universidad Finis Terrae. 2003, p.41.

Sentencia dictada por la Corte Suprema el 19 de diciembre de 1977, reproducida en Repertorio de
Legislacion y Jurisprudencia Chilenas Constitucion Politica de la Republica de Chile 1980. Editorial
Juridica de Chile. Santiago. 1993, citado en Fernandez Gonzalez, Miguel. La Nacionalidad en la
Constitucion. Revista de Derecho de Valdivia. Vol. XII, Diciembre de 2001, p. 190.

HISTORIA DE LA LEY. Constitucion Politica de la Republica de Chile de 1980. Articulo 12.
Reclamacion ante la Corte Suprema por actos o resoluciones administrativas que priven o
desconozcan la nacionalidad, p. 16.

Ibidem, p. 29.
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Bajo las circunstancias;i) extranjero en Chile, en calidad de irregular; ii) por lo
general, sin los conocimiento juridicos minimos; iii) ni con los medios econdémicos para
salvaguardar la situacion de apatrida de su hijo ante la justicia; parece ser que se trata

de un plazo igualmente breve.

Concuerda con nosotros DIAZ REVECO, sefialando que “otro de los reparos
que se podrian efectuar a este recurso —aunque en realidad sea una accién- es el
plazo. Consideramos que es demasiado breve, sobre todo por la envergadura del

derecho que se conculca, y por una razén de orden préactico*°.

¢ Qué ocurre si el legitimado activo no reclama oportunamente ante la

Corte Suprema?

Fuerza concluir que no se dara curso a la tramitacion de la accién, ya que la
Constitucion es clara al establecer como requisito que se entable dentro de 30 dias,
contados, segun las actas de discusion de la ley, desde que el afectado tuvo

conocimiento de la privacion.

C. Comparecencia.

Segun MARCHANT LILLO, la redaccion del articulo 12, “podré recurrir por si 0
por cualquiera a su nombre”, implica que no es necesario dar cumplimiento a las
normas de comparecencia ante la Corte Suprema, contenida en el articulo 398 del
Cddigo Orgéanico de Tribunales, ni con la Ley 18.120 sobre comparecencia en juicio.
Esta nota caracteristica, guarda relacion con el fin del Constituyente de dotar de
agilidad al reclamo. En palabras de J. GUZMAN en la sesion N° 63 de 19 de agosto de
1974, de la Comision de Estudios para la Nueva Constitucion, “siempre que se priva a
alguien de la nacionalidad, e incluso cuando se pretende desconocer ésta (...) debe
existir el recurso ante la Corte Suprema como algo expedito, simple y rpido”. En tanto,

en opinién del Diputado CARLOS RUIZ, “estas leyes de defensa sociales, necesitan en

219 pjaz REVECO. Op. Cit., p. 191.
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su aplicacion procedimientos rapidos, y aun cuando haya el peligro de que alguna vez
se extralimiten un poco mas de lo ordinario, es indispensable que sea rapido el
procedimiento para que el individuo no crea que los procedimientos dilatorios le van a

permitir burlar la lei"**,

Sin embargo, es menester acotar que esta no siempre ha sido la interpretacion
de la Corte de Justicia, que en ocasiones, ha resuelto no dar lugar a la tramitacion de
la accién®?, por no haber dado cumplimiento a las formalidades de comparecencia en

juicio. Aclaramos eso si, que esta situacidén ha sido de caracter excepcional.

D. Legitimacion activa.

Para la interposicion de esta accion, se faculta al propio afectado o cualquiera a
su nombre, siempre que tenga, por cierto, capacidad procesal. A diferencia de la
Constitucion de 1925 que expresaba como Unico legitimario para interponer el recurso

al nacionalizado por carta, y en él s6lo evento que se cancelara dicha carta.

Al respecto, surgio la discusion de si esta calidad de sujeto activo, se traspasa a
los herederos del afectado por el acto o resolucién recurrida. La anterior regulacion -
Ley N° 1.301- sefalaba: “El afectado podra reclamar”, de manera que se concluia que
sélo el afectado podia interponer el reclamo®?. En tanto, en la actualidad queda claro
que al establecer que “la persona afectada por acto o resolucién de autoridad
administrativa que la prive de su nacionalidad chilena o se le desconozca”, de manera
que utilizando la expresion “su”, limito el sujeto activo, en orden a que la persona que
interpone el recurso o aquella en cuyo nombre se hace, ha de ser personalmente la

afectada.

211 . . L .
RUIZ, Carlos. Actas Oficiales de las sesiones celebradas por la Comisién y Subcomisiones

encargadas del estudio del proyecto de la nueva Constitucién Politica de la Republica. Ministerio del
Interior. Imprenta Universitaria. 1926. Santiago de Chile. Citado en: PENA CUNI. Op. Cit., p. 49.
2 Proveyendo “venga en forma el poder”, en causa Rol 12.989, interpuesto por Stephanie Hernandez.
213 | a Corte Suprema en sentencia de 30 de enero de 1979, en causa Rol N°13.517, Orlando Letelier
Ruiz y otros, concluyé que la redaccién del legitimado activo no permiten incluir en ella a los herederos
del afectado, ya que, la nacionalidad es un atributo de la personalidad y no es transmisible.
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E. Legitimacion pasiva.

Podra entablarse en contra del érgano administrativo propiamente tal, o bien en
contra de la persona natural que represente dicho érgano y bajo el cual radica la

voluntad de este.

Al establecer el Constituyente la frase “autoridad administrativa”, incluyé un
concepto amplio del sujeto pasivo, comprendiendo a todos los 6rganos y sujetos
administrativos, y ademéas como se indico, al titular o persona natural en quien radica la
voluntad técnica del érgano correspondiente. De manera que si se hubieran empleado
voces como “Administraciéon Publica”, “Administracion del Estado” o “Servicios

Publicos”, el alcance hubiese sido de orden més restringido.

F. Efectos.

F.1. Efectos Procesales.

La doctrina esta conteste en que la interposicion del recurso en comento,
suspende los efectos del acto o resolucion recurridos, de manera tal que no es
necesario solicitar a la Corte Suprema la orden de no innovar, bastando la sola
presentacion del reclamo ante la Secretaria de la Corte de Justicia. Por ende, basta
una comunicacion de tal Secretaria a la o las autoridades reclamadas, y a los 6rganos
administrativos vinculados con la situacion anémala, a través de la via mas expedita,

ya sea fax, teléfono, etc.

La suspension de los efectos del acto reclamado es una cualidad propia de la
interposicion del recurso, por lo que la Corte deberia limitarse a ser operativa dicha
suspension. En caso contrario, la Corte estaria transgrediendo lo sefialado en el
articulo de la Carta Magna, ya que no estaria actuando en la forma prescrita por la ley.
Lo mas grave, de acuerdo a Castillo Orellana, es que estaria atribuyéndose una
autoridad o derecho distintos a los expresamente conferidos por la Constitucion,

situacion que traeria consigo las responsabilidades y sanciones previstas en el

118



ordenamiento juridico®.

Siendo la nacionalidad uno de los atributos esenciales de la persona como
sujeto de derecho, dicha norma se justifica plenamente, méxime si se consideran,
ademds, principios tales como el del debido proceso y el del acceso a la debida
defensa. No podemos olvidar que la privacion de un derecho tan importante, y que
conlleva relevantes consecuencias juridicas, morales y éticas, se encuentra entregada

al arbitrio —pero no a la arbitrariedad- de un érgano de naturaleza administrativa®®.

Sin embargo, a pesar de que la norma indica claramente la suspension de los
efectos del acto o resolucién recurridos desde su interposicion, y que la tendencia de la
Corte en la préactica se condice con esta interpretacién, hay quienes creen, que es
menester una orden o que incluso, se trataria de una facultad entregada al arbitrio del

organo jurisdiccional.

Asi las cosas, se han presentados situaciones en que la CS se ha dispuesto a
calificar la procedencia de la suspension. Esta interpretacion constituye una barrera al
acceso a la justicia, en la medida que se ejerce una actuacion tardia por el érgano
jurisdiccional, lo que conlleva a no resguardar los intereses del afectado,

contradiciendo ademas en este caso, el texto expreso de la norma juridica™®.

Coincidimos con PENA CUNI, al estimar sumamente errado que se comprenda

214
215
216

CASTILLO ORELLANA. Op. Cit., p. 40.

SCHUCK DANNENBERG. Op. Cit., p. 91.

Situacién que se contempla respecto a la causa rol N°19.074, en el recurso interpuesto por don Martin
Skalweit Herter, con fecha 19 de junio de 1992; que a fojas 37, del primer otrosi del reclamo, sefial6:
“En mérito de lo dispuesto en el articulo 12 de la Constitucion Politica de la Republica, y en atencién a
las circunstancias descritas en el cuerpo de este escrito, ruego a S.S. ordenar se suspendan
absolutamente los efectos del acto recurrido. En particular, el Servicio de Registro Civil e
Identificacion, debera abstenerse de su negativa de otorgarme pasaporte chileno, oficiando al efecto a
fin de que dicho organismo me expida pasaporte mientras no se falle este recurso”. La providencia de
fecha 1 de julio de 1992 recaida en este otrosi fue: “Al primer otrosi: Dese cuenta al Tribunal Pleno”,
en circunstancias de que debiese haber proveido: “Como se pide, oficiandose al efecto”.

Luego con fecha 3 de julio de 1992, la Corte proveyd, que en orden a resolver la solicitud de
suspension, debia de esperarse el informe de la autoridad administrativa correspondiente. Para
posteriormente, luego de tres semanas, con fecha 24 de julio del mismo afio, acceder a lo solicitado
oficiando al Servicio de Registro Civil e Identificacion.

Revista Fallos del Mes, N° 279, 1991, p. 376 y ss., citado en PENA CUNI, Op. Cit., p. 78.
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gue la suspension de los efectos del acto administrativo, que desconoce o priva de la
nacionalidad, es una atribucion facultativa entregada a la CS, en circunstancias, que,
como ya se dicho, con esté calidad del recurso el constituyente pretendio evitar toda
arbitrariedad. Ademds, cuando el constituyente quiso entregar una atribucion de
caracter facultativo a la autoridad judicial, emple6 otros términos, como sucede en el
articulo 20 de la Constitucién, que sefiala: “La Corte de Apelaciones adoptara de
inmediato las providencias que juzgué necesarias para restablecer el imperio del

derecho y asegurar la debida proteccion del afectado™’.

F.2. Efectos de la sentencia favorable.

En relacion a los efectos de la sentencia si la peticion del afectado resulta
acogida, esta tiene efecto retroactivo, dejando de este modo, nula la resolucién o acto
administrativo impugnado desde la fecha misma de estos, como si jamas se hubieran

dictado.

De acuerdo a CASTILLO ORELLANA, el derecho y también atributo protegido
por el recurso es, logicamente, la nacionalidad, la cual involucra una serie de efectos,
derechos, deberes, cargas y obligaciones, por lo que el recurso acogido pondra en
vigencia o mantendra los efectos de diversa indole que involucra la nacionalidad, a
saber: la honra de ser y sentirse chilenos, el sentido de pertenecia a la nacién y la
mantencion o recuperacion de las condiciones normales de existencia como nacional.
El recurso acogido también pondrd en vigencia efectos de indole no patrimoniales,
como por ejemplo, la calidad de ciudadano, el derecho de optar y ejercer cargos
publicos, a adquirir derechos politicos, a entrar y salir del pais sin otras restricciones
gue las establecidas en el ordenamiento juridico, sujecion al deber de honrar a la

patria, cumplir el servicio militar entre otras cargas publicas™®.
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Ibidem, p.78.
218

CASTILLO ORELLANA, Op. Cit., pp. 40-41.
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G. Procedimiento.

El Decreto Ley N°1.301 de 23 de septiembre de 1975, contemplé un Recurso
de Reclamacién ante la CS, contra el decreto supremo cancelatorio de nacionalidad
por aplicacion de la causal consistente en atentar gravemente desde el extranjero
contra los intereses esenciales del Estado, durante las situaciones de excepcién
previstas en el articulo 72 N°17 de la Carta del 25. Lo que motivo que la CS dictara con
fecha 26 de enero de 1976, el Auto Acordado que reglamento la tramitacion de dicho
reclamo. De estas circunstancias, deriva la creencia, que el actual reclamo de
nacionalidad cuenta con un Auto Acordado propio que reglamenta su tramitacién, sin
observar que dicho Auto Acordado fue dictado Unicamente para el reclamo especifico

contra el decreto supremo cancelatorio de nacionalidad por la causal indicada®*®.

En la préactica, lo que ha ocurrido es que la Corte ha asimilado la tramitacion de
la referida accidén al procedimiento que se realiza para la tramitacion de las demas
acciones de caracter constitucional —Amparo, Proteccion, etc-. En este sentido, GAETE

MONTIEL, explica claramente el procedimiento del recurso de la siguiente forma®*:

0] Junto con la resoluciéon que da curso a la tramitacion de la accion, se
concede un plazo a la autoridad administrativa recurrida, -y a cualquiera otra que
contribuya al esclarecimiento de los hechos- con el objeto de que informe respecto del

acto o resolucion a la cual se le atribuye que priva o desconoce la nacionalidad.

(i) Vencido el plazo que se le otorga a la autoridad administrativa, o
recibidos los antecedentes, se remiten los autos al Fiscal de la Corte Suprema a fin de

gue evacué su informe, el que en ocasiones puede solicitar mayores antecedentes.

19 | a introduccion de la causal de pérdida de la nacionalidad referida, significé la dictaciéon de decretos

leyes complementarias y modificatorias, y por consiguiente, necesariamente el establecimiento de un
recurso de reclamacion propio, al margen que aun no veia la luz la Constituciéon Politica de 1980.
MARCHANT LILLO, Cristian. El recurso de reclamacion por pérdida o desconocimiento de la
nacionalidad. Memoria para optar al grado de Licenciado en ciencias juridicas y sociales. Santiago,
Chile. Universidad de Chile. Facultad de Derecho. 1996, p.69.

GAETE MONTIEL, Gaston Antonio. La Nacionalidad y accion de Reclamacion por perdida o
desconocimiento contemplada en el articulo 12 de la Constitucién Politica de 1980 con la reforma del
afio 2005 introducida por la ley N° 20.050. Memoria para optar al grado de Licenciado en ciencias
juridicas y sociales. Santiago, Chile. Universidad de Chile. Facultad de Derecho. 2012, p.112.

121

220



(iii) Evacuado el informe del Fiscal, la causa queda en estado de “autos, en

relacion”.

La regla general, es que el recurso lo conozca el Pleno de la Corte a traves de
la Cuenta, en aplicacion de los principios generales sobre conocimiento de los asuntos.
A juicio de MARCHANT LILLO, que la Corte conozca en Cuenta y no a través de la
Vista de la Causa, tiene asidero en la naturaleza de la nacionalidad, y en la labor

entregada a la Corte a través del reclamo del articulo 12%%.

(iv) La sentencia debe dictarse en el plazo de 10 dias una vez producido el
acuerdo.

Debido a las innovaciones que la Carta Fundamental ha experimentado, se ha
originado un natural desfase con el contenido del Auto Acordado del afio 1976. De tal

manera que no resulta eficiente al momento de proteger el derecho a la nacionalidad.

En suma, constatamos que dentro de la proteccion que le brinda la legislacion
chilena al derecho a la nacionalidad, no existe un procedimiento formal y
especificamente establecido. A falta de aquel, resulta absolutamente necesario que a
mas de 40 afios de su dictacion, se adecue el Auto Acordado de 1976 a la normativa
vigente, y no se continte asimilandolo en la practica al procedimiento de las demas

acciones constitucionales.

H. Recursos.

El fallo de la Excelentisima Corte Suprema no es susceptible de impugnacion.
Lo cual resulta légico, en atenciébn a la inexistencia en Chile de un tribunal

jerérquicamente superior.

2L MARCHANT LILLO, Op. Cit., p. 70.
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Cosa juzgada.

Si el recurso de reclamacion es rechazado, producird cosa juzgada sustancial.
Sin embargo, en el caso de ser acogido, como se trata de un recurso establecido en
contra de actos de autoridades que signifiquen la pérdida o desconocimiento de la
nacionalidad, puede ocurrir que después de acogido el recurso alguna otra autoridad,
en otro acto de distinta naturaleza, incurra en un nuevo desconocimiento de la
nacionalidad. Bajo esta hipétesis, cabe la interrogante, de si resulta necesaria la
interposicion de un nuevo recurso, o por el contrario, el fallo establece la calidad de

nacional erga-hommes y podria ser invocado ante este nuevo desconocimiento.

Atendido el tenor literal del articulo 3° inciso 2° del Codigo Civil, las sentencias
judiciales sélo tienen fuerza obligatoria respecto de las causas en que actualmente se
pronunciaren, por ende, aparentemente deberia interponerse un nuevo recurso de

reclamacion, ahora en contra de esta nueva autoridad administrativa®?.

4.3. Escrutinio sobre los aspectos procesales de la Reclamacién Constitucional

a la luz del Acceso a la Justicia.

El desmembramiento de la Reclamacién de Nacionalidad ante la Corte
Suprema, en sus diferentes aspectos procesales, nos permite ahora contrastarlo con

el contenido del derecho de Acceso a la Justicia abordado en el capitulo primero.

¢, Es un mecanismo efectivo la reclamaciéon constitucional? O, en otros términos,
Jpermite la tutela efectiva de los derechos, un trato igualitario y la activacion
consecuencial de un debido proceso, al inmigrante irregular en favor de su hijo/a?

Interrogantes que en las siguientes lineas nos proponemaos responder.

Los aspecto que merecen reparos son; (i) Tribunal Competente; (ii) Plazo; (iii)

Efecto; (iv) Procedimiento; (v) Recursos; y, (vi) Cosa Juzgada.

222 cARAS LOPEZ. Op. Cit., p. 44.
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4.3.1. Principios defraudados.

A Participacion y no exclusion.

Puntualmente, el mecanismo de reclamacion examinado no brinda ninguna
posibilidad de crear participacién activa de las personas, sobre todo por parte de
quienes requieren hacer uso de él, pues el conocimiento técnico y procedimental
necesario para el ejercicio de la accién constitucional, incluso es desconocido para
gran parte de los letrados (abogados). Sobre lo desconocido resulta imposible
concientizar, identificar, comunicar y finalmente empoderar, acerca de esta

problematica juridica.

Aqui, la critica es formulada principalmente al “procedimiento”.

B. Igualdad y Proximidad.

Fueron particularmente preclaros los Ministros de Justicia de Iberoamérica al
establecer ambos principios, colocando como ejemplo del primero, el de las personas
de provincias que tiene que transportarse cientos de kilbmetros para recibir prestacion
juridica. Tal constituye, en efecto, una discriminacién en relacion a las personas que

viven en la Capital.
Mientras que el segundo, abarca no solo la necesaria cercania territorial de las
personas con el sistema judicial, sino ademas un trato cordial y cercano, el que

comprende entre otras cosas un lenguaje comprensible y preciso.

La critica es formulada principalmente al “tribunal” y al “procedimiento”.

C. Diversidad.

Recordemos que es principio comprende basicamente la pluralidad de
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mecanismos juridicos disponibles ante la afectacién de derechos. Y es sencillamente

defraudada por la Univocidad de alternativas, ante un solo tribunal.

Si bien la critica buenamente podria ser formulada hacia la autoridad legislativa,
nos interesa sentarla en los aspectos procesales de la reclamacion, puntualmente, el

“tribunal”.

D. Descentralizacion.

Este es un principio especialmente inconcluso, pues el servicio de justicia o
poder judicial no tiene la capacidad material de llegar a los mas vulnerables, que en
este caso son los inmigrantes irregulares, padres y madres de nifios/as inscritos/as
como “hijo de extranjero transeunte”, que se encuentran residiendo por ejemplo en las

regiones del norte grande y sur del pais.

La critica es formulada principalmente al “tribunal”.

E. Efectiva tutela.

El tratamiento de este principio es concordante a la comprension de la tutela
efectiva como derecho humano fundamental que sera visto mas adelante, dejando
simplemente planteado que desde esta dptica garantista, los seis aspectos procesales

aqui escrutados son susceptibles de criticas.

4.3.2. Supuestos defraudados.

A Participacién y Democracia.

Las organizaciones de la sociedad civil, en su mayoria de doctrina religiosa y
centros académicos, se han encargado de satisfacer, en la medida de sus recursos y
capacidades, las necesidades de la poblacion migrante. Sin embargo, cabe consignar
gue es funcién del Estado el garantizar el cumplimiento de los derechos humanos de
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los migrantes a través de politicas publicas. En este lineamiento, las organizaciones
sociales deben apoyar al Estado y no, como en el caso chileno, suplir la funciéon de

éste debido a su ausencia y vacio institucional®®,

La constatacion anterior es importante en la medida que si son agentes de la
sociedad civil (entre ellas Organizaciones No Gubernamentales) quienes en gran
medida se han encargado, no solo de integrar culturalmente a los migrantes, sino
también, de apoyarlos juridicamente (por ejemplo, Red de Migraciones), el
procedimiento establecido y la univocidad de alternativas ante un solo tribunal

representan, en efecto, impajaritables trabas.

B. Institucionalidad.

Servicios profesionalizados, de calidad e independencia, reza el contenido de
este principio. Las defensorias publicas, por ejemplo, han representado un importante
avance en el area penal. En el plano civil-administrativo, sin embargo, la institucién
especifica encargada de proveer acceso a la justicia es la Corporacion de Asistencia
Judicial (en adelante CAJ). La capacidad técnica de las diferentes CAJ son en cierta
medida uniformes, cuando de casos civiles y de familia se trata, sin adentrarnos en la
calidad del servicio propiamente tal. La Unica unidad de la CAJ, con capacidades
técnicas atingentes al caso investigado, es la Oficina Especializada de Derechos
Humanos, existiendo una sola oficina en todo el pais, encontrdndose en la ciudad de

Santiago.

Asi las cosas, en la medida que la reclamacion de nacionalidad siga siendo de
competencia exclusiva de la CS (aspecto procesal criticado), las dificultades que
enfrentan los justiciables son igualmente asumidas por el organismo publico encargado

de defender sus derechos, CAJ, especialmente en cuanto al desconocimiento técnico y

223 . 2 . . .
Otro dato es que, en su gran mayoria, estan concentradas en la ciudad de Santiago, siendo pocas las

que tienen la capacidad de viajar al norte de Chile, al paso fronterizo con Bolivia y Perd, donde se han
detectado casos de violacién a los derechos humanos. MACHIN ALVAREZ, Macarena. Los derechos
humanos y la migracién en Chile. Desafios y oportunidades para una convivencia intercultural.
Santiago, 2011, p. 47.
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procedimental necesario para una “adecuada defensa”.

4.3.3. Componentes defraudados.

A Informacién u orientacion, y empoderamiento.

Estos componentes, nos invitan a mirar directamente al afectado, victima o
persona que desea tutelar sus derechos ante el sistema judicial. En tal sentido, la
forma de operar de las Cortes de Justicia, especialmente la CS, no propicia un
escenario juridico idéneo. EI migrante debe tener un determinado nivel de
conocimiento para poder adoptar una decision real. EI cumplimiento del Acceso a la
Justicia es burdo si la persona no sabe que tiene derechos, ni en que consiste su

proteccion. Aqui, la critica es general, al igual que la siguiente.

B. Acercamiento de la justicia formal.

Uno de los puntos mas débiles en cuanto a la justicia formal es su lejania
territorial, pero también existe una clara lejania personal. Por ello, se hace necesario
aproximar sus mecanismos mas alla de lo territorial, incluyendo lo cultural, el lenguaje,
entre otros. Acercamiento que no se produce respecto al mecanismo jurisdiccional en

comento.

4.3.4. Derechos defraudados; Tutela Judicial Efectiva de Derechos e Intereses, e

Igualdad ante la Ley.

Recordemos que la tutela judicial efectiva apunta a la eliminacién de las trabas
que obstaculizan el acceso al proceso, tanto como a impedir que, como consecuencia
de los formalismos procesales, queden &mbitos de la actividad administrativa inmunes

al control judicial, y tiende, ademas, a asegurar el ejercicio pleno de la jurisdiccion®*.

24 CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES Y ADMINISTRATIVOS. Informe de Justicia
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Como bien fuere sefialado en su oportunidad, también el derecho a la tutela
jurisdiccional efectiva implica, en esencia, la posibilidad real de acceder, en
condiciones de igualdad a un 6érgano jurisdiccional. Igualdad que debe ser entendida
en un doble aspecto, formal y material, de lo contrario, puede degenerar en una

concatenacion de desigualdades reales.

Pues bien, cada uno de los aspectos procesales examinados en este apartado
—a nuestro juicio- viene a perturbar los derechos mencionados, al constituir reales
trabas de acceso a la justicia, propiciando con ello, que actuaciones de organismos
publicos conculcatorios de derechos (del Departamento de Extranjeria y Migracion, por
ejemplo) queden en un ambito de “inmunidad de facto” (existe mecanismo, pero no es
utilizado). El efecto inmediato es que solo ciertas personas migrantes afectadas por la
apatridia de sus hijos tengan la posibilidad real de tutelar sus derechos (los residentes

en Santiago), generando un hito discriminatorio.

(1) Tribunal Competente: Que la CS sea el Unico tribunal llamado por ley a
proteger el derecho a la nacionalidad, es ciertamente la principal traba para el ejercicio
del mecanismo constitucional. La centralizaciébn no asegura el acceso a la justicia, aun
cuando parte de la doctrina, como qued6é de manifiesto en las paginas anteriores,
esgrime fundadas razones para que asi sea, siendo la principal, la uniformidad juridica

gque brinda a materias vinculadas al derecho internacional.

Ocurre entonces un choque entre la proteccion del acceso a la justicia versus la
proteccion de la seguridad juridica (o uniformidad de criterios). Consecuentemente,

resulta atingente la pregunta sobre cuél deberia primar en este caso.

(i) Plazo: Coincidimos con las criticas planteadas por la doctrina en orden a
cuestionar la exiguidad del mismo, aspecto que no se condice con la tutela efectiva de

derechos. Criticas a las que podemos sumar la condicion de vulnerabilidad en que se

Constitucional. 2010. p. 135
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encuentran los migrantes irregulares en Chile, es decir, al menos temerosos de la ley,
tardando mas tiempo que el resto de las personas en identificar la envergadura juridica

de sus problemas, tal como ocurre con la inscripcion de “hijo de extranjero transeunte”.

(iii) Efecto: Nos parece interesante resaltar la discusion sobre la suspension
de los efectos del acto impugnado por la reclamaciéon constitucional. La suspension de
los efectos del acto reclamado es una cualidad propia de la interposicion del recurso,
por lo que la Corte deberia limitarse a ser operativa dicha suspension. Siendo la
nacionalidad uno de los atributos esenciales de la persona como sujeto de derecho,
dicha norma se justifica plenamente, maxime si se consideran, ademas, principios tales

como el del debido proceso y el del acceso a la debida defensa.

Por lo tanto, es objetable este aspecto procesal de la reclamacion, desde los
derechos en comento, solo en la medida que sea aceptada la postura juridica contraria,

es decir, que plantea la suspensién de los efectos como facultad de la Corte.

(iv) Procedimiento. No solo los derechos analizados resultan defraudados en
razon de este aspecto procesal, sino ademas el debido proceso. Por una raz6n muy
sencilla; el procedimiento aplicado viene a ser una mezcla entre la regulacién
especifica para la cancelacion de la nacionalidad (como ya fuera explicado) y la
homologacion del procedimiento contemplado para el resto de las acciones
constitucionales. En otras palabras, no existe un procedimiento claro y preciso para tan

importante mecanismo jurisdiccional.

(V) Recursos. Como bien es sabido no existe un recurso en contra de la
sentencia dictada por la CS. Cuestionable, puesto que, tanto desde el derecho a la
tutela efectiva como del debido proceso, el derecho al recurso es un elemento esencial
de ambos. Constatamos, desde este prisma, que al ser la CS el tribunal llamado por ley
(expresa) a conocer esta materia, prima la seguridad juridica por sobre la consagracion

del derecho a recurrir de las resoluciones judiciales.

(vi) Cosa Juzgada. La doctrina parece conteste en que, ante una sentencia
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favorable de la corte, con motivo del recurso de reclamacion, bien puede acontecer
otro acto de la autoridad administrativa que prive de la nacionalidad al hijo o hija del
inmigrante irregular, viéndose obligado a interponer nuevamente este mecanismo
jurisdiccional. Atendiendo dicha observacion, este aspecto procesal es cuestionado por
cuanto obliga a utilizar una herramienta juridica con serias deficiencias, como ha
quedado demostrado en los parrafos anteriores, incluso, generando sentencias

contradictorias en casos analogos.

5. Mecanismo jurisdiccional alternativo.

Proponemos una via jurisdiccional alternativa al recurso de reclamacion de
nacionalidad, ante la judicatura especial de familia. Dicha proposicién surge a raiz de
un caso particular suscitado en el Juzgado de Familia de Pudahuel el afio 2013, ante
quien se solicitdé una medida de proteccién a favor de un recién nacido, debido a la

vulneracion de derechos de la cual era objeto (anexo 1).

5.1. Planteamiento del caso.

Tribunal: Juzgado de Familia de Pudahuel

Materia: Vulneracion de derechos

Procedimiento: De la aplicacion judicial de medidas de proteccion de los derechos de
los nifios, nifias o adolescentes

Causa RIT: P-1674-2013

Exposicion:

Con fecha 26 de septiembre de 2013, dofia Cindy Saavedra, Asistente Social
del Hospital San Juan de Dios, interpuso solicitud en el siguiente tenor: “Estimados
solicito medida de proteccién para el NN que se encuentra Hospitalizado en el Servicio
de pediatria, que ha sido vulnerado por sus derechos. Se solicita la autorizacion de la
inscripcion del nifio en el registro civil y la incorporaciéon a un hogar de lactantes”.

Indica el informe de autos de fecha 24 de septiembre de 2013 lo siguiente:
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1.- Que la madre era de nacionalidad boliviana;

2.- Que dio a luz en su domicilio, y lleg6 a la maternidad del Hospital San Juan de Dios
junto a su hijo;

3.- Que al nifio se le realizaron los exdmenes de salud correspondientes, los que no
arrojaron ninguna complicacién médica;

4.- Que no se controld su embarazo debido a que le negaron la inscripcién en los
consultorios de la comuna, por carecer de documentacion civil;

5.- Que la madre del nifio llevaba residiendo en Chile un afio y medio;

6.- Que trabajaba como auxiliar de cocina. Pero, al enterarse de su embarazo, sus
empleadores le sefalaron una fecha de término de sus labores, ya que se encontraba
sin contrato;

7.- Que presentaba consumo problemético de sustancias;

8.- Que el padre del nifio se encontraba recluido por robo con intimidacion.

Con fecha 4 de octubre de 2013 se realiz6 la audiencia preparatoria a la que no
comparecio la madre. En esta se decretd que se informara al tribunal en cuanto el nifio

fuera dado de alta, a fin de resolver sobre el futuro de este.

Con fecha 22 de octubre de 2013, por orden del Tribunal, se procedio a la
inscripcion inmediata de NN en el SRCel, en la que se anoté: “Hijo de extranjero
transeunte, Art. 10 N° 1 de la Constitucién Politica del Estado”. Y con esta misma fecha
se inform6 que habia sido dado de alta, y que contaba ademas con una vacante en un

Hogar de lactantes.

El niflo se ingresd provisoriamente al Hogar Misién de Maria con fecha 23 de
octubre de 2013, por medida de proteccion decretada por el juzgado atendido los
antecedentes expuestos. En razonamiento de autos, “por existir la valoracion de un
riesgo que afectaba su integridad, lo que determina que el diagnostico de origen tiene

la calificacion de grave, maxime su corta edad”.

Constatando el Tribunal, mediante diversas gestiones, que el nifio se

encontraba en situacion de abandono y que la madre no calificaba como transelnte al
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momento de su nacimiento, con fecha 24 de junio de 2014 ordend al Registro Civil
omitir de la inscripcion del nifio NN la referencia a ser hijo de extranjero transelnte, en

virtud de los siguientes argumentos:

“SEXTO: Que, como bien ha dicho la Excma. Corte Suprema en sentencia
de veintinueve de abril de dos mil trece ROL 300-2013, que la regla general
de adquisicion de la nacionalidad chilena es el “ius soli”, consagrado en el
articulo 10 N° 1 de la Constitucién Politica de la Republica, en conformidad
al cual son chilenos los nacidos en el territorio de Chile, con excepcion de
los hijos de extranjeros que se encuentren en Chile en servicio de su
Gobierno y de los hijos de extranjeros transeuntes, todos los que, sin
embargo, podran optar por la nacionalidad chilena (...) Estas expresiones —
extranjero transelnte- no se encuentran definidas especificamente por la
ley, de modo que para desentrafiar su sentido debe recurrirse a las reglas
de hermenéutica previstas en los articulos 19 y siguientes del Cédigo Civil y
a la normativa que sobre el particular se desprende de los articulos 54 y
siguientes del referido Cédigo. En cuanto a las reglas de interpretacion,
debe considerarse especialmente la prescripcion contenida en el articulo 20
de ese Cddigo, el que establece que las palabras de la ley se entenderan
en su sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas palabras.
Por lo tanto, es dable atender al significado que al término “transeunte” le
otorga el Diccionario de la Real Academia, esto es: “el que transita o pasa
por un lugar, que estd de paso, que no reside sino transitoriamente en un
sitio”. Séptimo: “Que, como se advierte de lo consignado, la esencia de la
voz “transeulnte” esta constituida por la transitoriedad de su estadia en
algun lugar, es decir, por la ausencia de los requisitos que permiten
entender convergente la residencia, lo que concuerda con el criterio
administrativo actual, el que sostiene que para la diferenciacion entre
extranjeros transeuntes de los que no lo son, debe atenderse
principalmente a la residencia y, en este contexto, se estima
indubitadamente transelntes a los turistas y tripulantes. Por otra parte,

conforme lo prevén los articulos 58 y 59 del Cédigo Civil, es posible
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distinguir en Chile a personas domiciliadas y transeuntes, consistiendo el
domicilio en la residencia acompafada del animo real o presuntivo de
permanecer en ella.” SEPTIMO: Que a juicio de esta Juez, el hecho que la
madre llevara tres afos residiendo en Chile, ain en calidad de
indocumentada, lleva a concluir que la misma no tenia calidad de
transelnte, ya que dicha palabra evoca una nocion de temporalidad breve
de la cual carece la estadia de dofia Patricia Afies Barba en territorio
nacional, quien se avecindo en este Pais. OCTAVO: Que, por lo demas, de
acuerdo al Articulo 20.2 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, “Toda persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado en
cuyo territorio nacié si no tiene derecho a otra”, que en este caso particular
al nifio podria corresponderle la nacionalidad Boliviana ya que de acuerdo
al articulo 36.2: “Son bolivianos de origen los nacidos en el extranjero de
padre o madre bolivianos por el sélo hecho de avecindarse en el territorio
nacional o de inscribirse en los consulados”, sin embargo dado que la
madre desde que tuvo al nifio no ha aparecido y que todos los esfuerzos
desplegados por el Hogar y por el Tribunal han resultado infructuosos, hace
imposible que el nifio llegue a cumplir los requisitos que la Constitucién
boliviana exige, ya que su madre no lo llevara a Bolivia ni lo inscribira en el
consulado, dado que se ha desentendido de él de modo absoluto,
resultando lo anterior no solo en el abandono del nifio sino en su condicién
de apétrida, lo que lo sume en una condicion de extrema vulnerabilidad que
el Tribunal en uso de las atribuciones que le confiere el articulo 8° N°7 de la
Ley 19.968 debe reprimir, restituyendo al nifio en sus derechos. NOVENO:
Que, asi las cosas, no pudiendo estimarse que la madre haya sido
transeunte al momento del nacimiento del nifio y que, a mayor
abundamiento, es imposible que el nifio adquiera otra nacionalidad dada su
situacion de abandono se ordenard que el Registro Civil e Identificacion
elimine la referencia a hijo de extranjero transeunte por no corresponder a
la nacionalidad del nifio sujeto de este juicio.

Y visto ademas, lo dispuesto en los articulos 7 y 8, de la Convencién de los

Derechos del Nifio, articulo 20.2 del Pacto de San José de Costa Rica y
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articulos 8, 68 y siguientes de la ley N°19.968, se resuelve:

- Que se ordena al Registro Civil omitir de la inscripcion del nifio NN,
ingresado provisoriamente en el Hogar Mision de Maria, la referencia a ser
hijo de extranjero transeunte.

Sirva la presente resolucién de suficiente y atento oficio remisor”.

5.2. Tribunales de Familia.

Como quedo de manifiesto en el caso expuesto, los tribunales de familia
cuentan con las facultades necesarias para proteger a los hijos de inmigrantes inscritos
bajo la férmula “hijo de extranjero transeunte”, mediante el procedimiento especifico
“De aplicacion judicial de medidas de proteccién de los derechos de los nifios, nifias o

adolescentes”.

En adelante, examinaremos la estructura organica, composicién y competencia
de estos tribunales especiales, junto a sus principios inspiradores y fundantes, para
luego examinar el procedimiento especial bajo el cual se tramité el caso expuesto.
Finalmente explicaremos su conveniencia como via alternativa al recurso de

reclamaciodn constitucional.

La ley N°19.968 (en adelante LTF), publicada en el Diario Oficial de 30 de
agosto de 2004, cred los Tribunales de Familia y, a la vez, consagré6 un nuevo
procedimiento para la tramitacion de las causas que conocerdn dichos 6rganos
jurisdiccionales. La naturaleza del contencioso familiar y la diversidad de o6rganos
jurisdiccionales encargados del tratamiento de los conflictos familiares, reclamaba hace
un par de décadas una adaptacion de la estructura organica y procedimental de los
tribunales a los nuevos requerimientos que demandaba la especializacion: la consigna
proclamaba que las cuestiones familiares debian resolverse por un &rgano
jurisdiccional especializado; el tribunal de familia, y a través de un procedimiento

especial; el proceso de familia.??®

%5 HUNTER AMPUERQO, Ivan. Las potestades probatorias del juez de familia. Legal publishing. 2008.
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En el Mensaje de la Ley?*®, el aquel entonces Presidente de la Republica, FREI
RUIZ-TAGLE, expresé: “El disefio predominantemente adversarial del procedimiento
judicial chileno; su extrema escrituracion; la alta mediacion que es posible advertir
entre el juez llamado a proveer la decision al conflicto y un conjunto de funcionarios no
letrados del tribunal; y la alta discrecionalidad del procedimiento especialmente en
materia de nifios y adolescentes, aconsejan modificar la actual justicia de menores,
para dotar asi a sus jueces -hombres y mujeres dedicados, que gozan de una alta
confianza social- de procedimientos y formas de actuaciéon que les permitan dar una

respuesta socialmente adecuada al contencioso familiar"??’

En definitiva, esta nueva ley vino a cristalizar los esfuerzos del legislador en
orden a implementar un sistema de justicia acorde con la realidad del contencioso
familiar en Chile, y a eliminar las trabas que ostentaba el antiguo procedimiento. Con el
fin de “cumplir con el ideal de justicia temprana, desformalizada, transparente,

accesible, directa y colaborativa que ha guiado el surgimiento de esta nueva justicia?®.

5.3. Estructura organica, organizacion y competencia.

229

La ley cre6 juzgados de familia®™ encargados de conocer los asuntos que ella

Santiago de Chile, p. 5.

En cuanto a las metas perseguidas por la Ley, se sefialan en el Mensaje, tres objetivos generales de
"politica publica de justicia”, a saber:

1. Lograr la inmediacién entre los jueces y los justiciables a través de un procedimiento que privilegie
la oralidad por sobre la escrituracion, generando el efecto de dar mayor publicidad e imparcialidad al
juicio.

2. Aumentar el acceso a la justicia, especialmente de los sectores que por razones
socioecondémicas han estado mayoritariamente excluidos de ella.

3. Consagrar un procedimiento en que las soluciones no adversariales o cooperativas del conflicto
familiar primen por sobre las adversariales. (énfasis agregado)

BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N°19.968, que crea los
Tribunales de Familia, p. 7.

BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N°20.286, que Introduce
modificaciones organicas y procedimentales a la Ley N° 19.968, que crea los Tribunales de Familia, p.
6.

Los juzgados de familia forman parte del Poder Judicial y tienen la estructura, organizacion y
competencia que la ley establece y, en concordancia con la Ley N°19.968, el inciso 3° del articulo 5°
del Cédigo Organico de Tribunales, dispone: “Forman parte del Poder Judicial, como tribunales
especiales, los juzgados de familia (...)". El art. 1° de la Ley N° 19.968 en su inciso 3°, sefiala que en
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trata y los que les encomienden otras leyes generales y especiales, de juzgarlos y

hacer ejecutar lo juzgado®°. Estos, de acuerdo a la Ley, tienen asiento en cada una de

las comunas del territorio de la Republica, con el nimero de jueces y con la

competencia que en cada caso se indica®".

Los juzgados de familia tienen un numero variable de jueces®? y cuentan,

ademas, con un consejo técnico®®, un administrador®* y una planta de empleados de

secretaria y se organizan en unidades administrativas para el cumplimiento eficaz y

eficiente de sus funciones.

En lo relativo a la competencia, el articulo 8° de la Ley N° 19.968%*°, indica las
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lo no previsto por ella, se regiran por las disposiciones del Caddigo Organico de Tribunales y las leyes
gue lo complementan.

Acorde con el articulo 76 de la Constitucion Politica de la Republica, inciso 1°, y el articulo 1° del
Cdédigo Organico de Tribunales.

Sin perjuicio de la dotacién adicional a que alude el articulo 4° bis de la ley, insertado por la ley
N°20.286.

Los tribunales de familia tienen el caracter de tribunales unipersonales de composicién mdltiple, lo que
implica que constituyen unidades jurisdiccionales compuestas por un numero variable de jueces,
ponderado, en cada jurisdiccién, segun la carga de trabajo esperada, cada uno de los cuales detenta
separadamente la potestad jurisdiccional plena.

Constituye un cuerpo especializado de profesionales, cuya funciéon es asesorar a los jueces en el
andlisis y mejor comprensién de los asuntos sometidos a su conocimiento.

Son auxiliares de la administracion de justicia encargados de organizar y controlar la gestién
administrativa de los tribunales.

Articulo 8°.- Competencia de los juzgados de familia. Correspondera a los juzgados de familia conocer
y resolver las siguientes materias:1) Las causas relativas al derecho de cuidado personal de los nifios,
nifias o adolescentes;

2) Las causas relativas al derecho y el deber del padre o de la madre que no tenga el cuidado
personal del hijo, a mantener con éste una relacién directa y regular;

3) Las causas relativas al ejercicio, suspension o pérdida de la patria potestad; a la emancipacion y a
las autorizaciones a que se refieren los Parrafos 2°y 3° del Titulo X del Libro | del Cédigo Civil;

4) Las causas relativas al derecho de alimentos;

5) Los disensos para contraer matrimonio;

6) Las guardas, con excepcién de aquellas relativas a pupilos mayores de edad, y aquellas que digan
relacion con la curaduria de la herencia yacente, sin perjuicio de lo establecido en el inciso segundo
del articulo 494 del Cadigo Civil;

7) Todos los asuntos en que aparezcan nifios, nifias o adolescentes gravemente vulnerados o
amenazados en sus derechos, respecto de los cuales se requiera adoptar una medida de proteccion
conforme al articulo 30 de la Ley de Menores;

8) Las acciones de filiacion y todas aquellas que digan relacién con la constitucion o modificacion del
estado civil de las personas;

9) Todos los asuntos en que se impute la comisién de cualquier falta a adolescentes mayores de
catorce y menores de dieciséis afios de edad, y las que se imputen a adolescentes mayores de
dieciséis y menores de dieciocho afios, que no se encuentren contempladas en el inciso tercero del
articulo 1° de laley N° 20.084.  Tratandose de hechos punibles cometidos por un nifio o nifia, el juez
de familia procedera de acuerdo a lo prescrito en el articulo 102 N;
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materias que a los juzgados de familia les corresponde conocer y resolver. De su sola
lectura, podemos sefialar que, entre los objetivos del legislador, resalta el dotar de
competencia a estos juzgados de aquellas materias relativas a la vulneracion de los

derechos de los nifos.

Esta idea, se condice con la Indicacion sustitutiva del Ejecutivo, de fecha 30 de
mayo de 2001: “Siguiendo la tendencia generalizada de las legislaciones comparadas,
se otorga a los tribunales de familia una competencia amplia y exclusiva en todas las
cuestiones -personales y econdémicas- que se relacionan con el conflicto familiar, y la
proteccion jurisdiccional de los derechos de los nifios y jovenes cuando corresponda,
con la sola excepcion de las nulidades de matrimonio y aquellas de orden

sucesorio"?*,

En coherencia con lo anterior, el Informe Comision de Familia expresoé: “(...)
pidi6 tener presente que esta judicatura especializada de familia no sélo deberd tutelar
jurisdiccionalmente los derechos del nifio en relacién con sus vinculos familiares, sino
gue deberd intervenir siempre para darles proteccion, cuando ellos se encuentren
amenazados o vulnerados, lo que puede provenir de causas 0 agentes extrafios a la
familia™*" .

En otras palabras, el Informe precis6 que la vulneracién de los derechos de los

niflos no sélo se suscita a propoésito del contencioso familiar, sino que incluso puede

10) La autorizaciéon para la salida de nifios, nifias o adolescentes del pais, en los casos en que
corresponda de acuerdo con la ley;

11) Las causas relativas al maltrato de nifios, nifias o adolescentes de acuerdo a lo dispuesto en el
inciso segundo del articulo 62 de la ley N° 16.618;

12) Los procedimientos previos a la adopcion, de que trata el Titulo 1l de la ley N° 19.620;

13) El procedimiento de adopcién a que se refiere el Titulo Il de la ley N° 19.620;

14) Los siguientes asuntos que se susciten entre cényuges, relativos al régimen patrimonial del
matrimonio y los bienes familiares:

a) Separacion judicial de bienes;

b) Las causas sobre declaracion y desafectacion de bienes familiares y la constitucion de derechos de
usufructo, uso o habitacion sobre los mismos;

15) Las acciones de separacion, nulidad y divorcio reguladas en la Ley de Matrimonio Civil;

16) Los actos de violencia intrafamiliar;

17) Toda otra materia que la ley les encomiende.

BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N°19.968, Op. Cit., p. 236.
Ibidem, p. 83.
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ser ajeno a este, y como el fin del legislador es brindar proteccion a todos los nifios
ante cualquier dmbito de vulneracién, es este oOrgano jurisdiccional el llamado a

cautelarlos.

A mayor abundamiento, el Informe Comision de Familia plantea la importancia
de la creacion de esta judicatura especializada, en cumplimiento de los deberes del
Estado de Chile en orden a garantizar el amparo efectivo de los derechos de los nifios,
segun lo preceptuado por la Convencién de los Derechos del Nifio (en adelante CDN):
“se intenta cumplir asi las obligaciones constitucionales de proteger y fortalecer a la
familia y de garantizar la proteccién de los derechos del nifio, en particular los
contenidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, incorporados a nuestro
ordenamiento constitucional desde 1990, en virtud del articulo 5° de la Carta
Fundamental. No adecuar la legislacion de familia y de menores a dichas exigencias
constitucionales significaria, en la practica, no otorgar suficientes garantias a los
derechos amenazados o vulnerados de los miembros de la familia, incluidos los
nifios.”**® En lo atingente el articulo 7° de la CDN, menciona expresamente el derecho
del nifio a adquirir una nacionalidad, y la obligacién que le cabe a los Estados partes de
velar por la aplicacién de este derecho, y de los demas deberes que hayan contraido
en razon de los tratados internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando

el nifio resultara de otro modo apatrida.

Destac6, el mismo informe, la concordancia de la LTF con la tendencia moderna
de considerar al nifio como un sujeto de derecho, “en relaciébn a la proteccion
jurisdiccional de los derechos de los nifios, afirm6 que el proyecto se adecua
perfectamente con la concepcidn juridica moderna que se tiene del nifio, segun la cual
el menor es un sujeto de derecho (...) y no un objeto de proteccion o asistencia por
parte de los 6rganos del Estado. Ademas, sus disposiciones se avienen perfectamente
con las normas internacionales y el derecho comparado, que nos revelan la necesidad

de transitar desde una jurisdiccion tutelar correccional del menor hacia otra apta para

238 hidem.
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dar amparo juridico efectivo a sus derechos”®.

Asi el estado de las cosas —a nuestro juicio- pareciera logico y adecuado que
los juzgados de familia, conozcan y resuelvan sobre el desconocimiento indebido de la
nacionalidad, por parte de cualquier érgano administrativo y en especial por el Servicio
de Registro Civil e Identificacién, de nifios, nifias o adolescentes, por el simple hecho

gue alguno de sus padres sea un inmigrante en condicién juridica irregular.

Dicho planteamiento guarda armonia con el ejercicio a la tutela judicial efectiva,
que significa “la garantia de la libre entrada a los tribunales para la defensa de los
derechos e intereses frente al poder publico, aun cuando la legalidad ordinaria no haya
reconocido un recurso 0 accidn concreto”z«. Asi —nos parece- que aunque no exista
una accion expresa ante los Tribunales de Familia, estos si estdn facultados para
conocer del desconocimiento de la nacionalidad en el caso planteado. En atencion al
mandato Constitucional implicito —articulo 19 N° 3 - sobre el acceso a la justiciaz~ y a lo
expuesto anteriormente respecto a la competencia de estos érganos jurisdiccionales

especiales.

Por otro lado, el acceso a la justicia, como se ha sefialado, comprende la idea
de conceder “la posibilidad a todas las personas por igual, de acceder al conocimiento,
ejercicio y defensa de sus derechos y obligaciones, mediante servicios de justicia
cercanos a los usuarios, centrados en sus necesidades prioritarias, que reconozcan su
protagonismo e incorporen a los sectores mas vulnerables de la poblacion entre sus
beneficiarios™*. La competencia especial que ostentan los Tribunales de Familia, los
coloca en una situacion ideal para atender necesidades concretas de personas en
situacion de vulnerabilidad. En atencién a su organizacion, y a sus facultades
especificas, dichos oOrganos poseen unidades administrativas dedicadas

exclusivamente a atencién de publico. Conformado asi, un sistema centrado en que

239 |bidem.

Comision Interamericana de Derechos Humanos. Caso 10.194. Narciso Palacios Argentina. 29 de
septiembre de 1999.

21 Ver titulo 2.1.2. del capitulo 1.

242 ACCESO (2007), Op. Cit., pp. 49-50.
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sus usuarios accedan al conocimiento, ejercicio y defensa efectivo de sus derechos y
obligaciones.

Esta via goza de reconocimiento jurisdiccional*"

, por medio del cual, el propio
Tribunal de Familia no cuestiond sus facultades para ordenar al SRCel, omitir la
expresion “hijo de extranjero transeunte”. Es mas, reprodujo considerandos que la CS
ha utilizado en sus fallos sobre el conocimiento de la reclamacion de nacionalidad. Y
arguy0 supuestos, relativos a Convencion Americana de Derechos Humanos, y al
Pacto de San José de Costa Rica. Y otros que se relacionan directamente con la esfera
de su competencia, como lo es la Convencién de los Derechos del Nifio, ademas de

los articulos 8, 68 y siguientes de la ley N° 19.968.

Por dultimo, la propuesta planteada soélo tiene por objeto la proteccion
jurisdiccional de la vulneracién del derecho a la nacionalidad de nifios, nifias o
adolescentes. Por tanto, si esta vulneracion afecta a otros sujetos, que no caben dentro
de este &mbito de proteccion encomendado por el legislador a los Tribunales de
Familia, no podran reclamar ante dichos 6rganos, sino que deberan hacer uso del

reclamo constitucional ante la Corte Suprema.

5.4. Principios del Procedimiento.

Al consagrar normativamente los principios formativos del procedimiento se
realizé un aporte importante en orden a explicitar las orientaciones que se tuvieron en
consideracion a la hora de configurar el mismo. Luego al ser un mandato expreso del
legislador, devienen en una herramienta de aplicacién directa en el procedimiento, la

cual el juez en su calidad no puede eludir®*.

La LTF regula en el parrafo primero del Titulo Ill, los principios formativos del

243
244

Ver titulo 5.2. del presente capitulo.

COCINA CHOLAKY, Constanza. Los principios consagrados en la ley no. 19.968, que rigen los
procedimientos ante los tribunales de familia. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales. Santiago, Chile. Universidad de Chile. Facultad de Derecho. 2010, p. 88.
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procedimiento aplicable a los Tribunales de Familia. Al efecto, dispone en su articulo 9;
“El procedimiento que aplicaran los juzgados de familia sera oral, concentrado y
desformalizado. En él primaran los principios de la inmediacién, actuacion de oficio y
basqueda de soluciones colaborativas entre partes.” Luego, en los articulos que siguen
se desarrollan los principios de oralidad, concentracion, publicidad e interés superior

del nifio, nifia o0 adolescente y derecho a ser oido.

A continuacion se hara una breve revision de los principios formativos aplicables

al procedimiento de familia®*®.

5.4.1. Oralidad®*®.

Rige cuando las alegaciones, la prueba y las conclusiones se presentan al juez,
en forma mayoritaria, a viva voz. La Ley dispone que todas las actuaciones procesales

son orales, salvo las excepciones expresamente contenidas en la ley.

Sin perjuicio de lo anterior, el juzgado debe llevar un sistema de registro de las
actuaciones orales, registro que se efectuara por cualquier medio apto para producir fe,

gue permita garantizar la conservacion y reproduccion de su contenido.

Asimismo, la conciliacién que pueda producirse en las audiencias orales debe
consignarse en extracto, manteniendo fielmente los términos del acuerdo que

contengan.

%> Informacién obtenida de JARA CASTRO, Eduardo. Derecho Procesal de Familia. Santiago, Chile.

Editorial Juridica de Chile. 2011, pp. 17 y ss.

® La oralidad se relaciona con el acceso a la justicia. Normalmente cuando el acceso es amplio se
requiere oralidad, pues esta es la forma habitual de comunicacion, y facilita el acceso, pues no todos
tienen la capacidad de expresar por escrito correctamente su voluntad. JARA CASTRO, Eduardo.
Derecho Procesal de Familia. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. 2011, p. 25.
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5.4.2. Concentracion.

Este propende a que en un acto procesal se retna la mayor cantidad de

diligencias posibles, evitando de esa manera la dispersion de diligencias.

La Ley dispone que el procedimiento se debe desarrollar en audiencias
continuas y puede prolongarse en sesiones sucesivas, hasta su conclusién. También
indica los motivos y la forma de reprogramar y suspender las audiencias durante su

desarrollo.

5.4.3. Inmediacion.

Procura asegurar que el juez se halle en permanente e intima vinculacion
personal con los sujetos y elementos que intervienen en el proceso, recibiendo
directamente las alegaciones de las partes y las aportaciones probatorias a fin de que
pueda conocer en toda su magnificacion el material de la causa, desde el principio de

ella hasta su término en donde ha de pronunciar la sentencia que lo resuelva.

5.4.4. Actuacion de oficio.

Iniciado el proceso, y en cualquier estado del mismo, el juez debe adoptar de

oficio todas las medidas necesarias para llevarlo a término con la mayor celeridad.

Este principio debe observarse especialmente respecto de medidas destinadas

a otorgar proteccion a los nifios, nifias y adolescentes.

De acuerdo a la Ley, el juez asimismo debe dar curso progresivo al
procedimiento, salvando los errores formales y omisiones susceptibles de ser
subsanados, pudiendo solicitar también a las partes los antecedentes necesarios para

la debida tramitacion y fallo de la causa.
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5.4.5. Colaboracion.

Consiste en que durante el proceso se intentara promover entre las partes, la

busqueda de soluciones alternativas a la sentencia para resolver el conflicto.

La importancia de este principio se encuentra en que los procesos de familia
tratan cuestiones que afectan a un conjunto de personas relacionadas mas alla del
proceso. Intentar que sean las mismas partes las que resuelvan el conflicto ayuda a
evitar futuros litigios. La decision acordada es, o tiende a ser, cumplida

espontaneamente y con mayor eficacia que la impuesta por una sentencia.

5.4.6. Publicidad.

Es aquel en virtud del cual se requiere que los actos del proceso sean
presenciados no solo por quienes participan directamente en él, como las partes,
abogados o funcionarios del tribunal, sino por toda la comunidad interesada en su

conocimiento.

Las excepciones a este principio requieren de texto legal expreso.

5.4.7. Interés superior del nifio, nifia o adolescente y derecho a ser oido.

El articulo 16 de la LTF consagra estos principios, expresando en su inciso
segundo que ambos “son principios rectores que el juez de familia debe tener siempre

como consideracion principal en la resolucion del asunto sometido a su conocimiento”.

Este articulo viene a adecuar la legislacion procesal chilena a lo estatuido en los
tratados internacionales de derechos humanos, principalmente la CDN, reconociendo
la nueva concepcion vigente respecto de la infancia y adolescencia, que considera a

los nifios, niflas y adolescentes como sujeto de derechos y que, bajo tal premisa,
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modifica las relaciones de éstos con la familia, la sociedad y el Estado®’

MIGUEL CILLERO?*®, sefiala que el interés superior del nifio no es un objeto
deseable a realizar por la autoridad ni tampoco un criterio que inspire u oriente sus
actuaciones, sino que representa una limitacioén, una obligacion, una prescripcion de
caracter imperativo hacia ella. Y es asi como debe comprenderse el articulo 3.1 de la
CDN, que prescribe: “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, una consideracién primordial a que se

atendera sera el interés superior del nifio”.

Asi las cosas, lo importante es entender que la consagracion del interés
superior del nifio como principio rector del procedimiento, fuera del papel que le
corresponde como criterio de resolucion del conflicto sometido a la decision del
tribunal, implica la interpretacion y aplicacion de toda y cada una de las normas
procesales, deben respetar, garantizar y promover en la mayor medida posible los
derechos consagrados a los nifios, nifias y adolescentes, més alla de las aplicaciones

expresas que haya establecido el legislador®®®.

Por ultimo, al revisar los principios formativos aplicables en los procedimientos
seguidos ante los Tribunales de Familia, podemos constatar que, en su gran mayoria,
corresponden a los mismos que han sido recogidos en la nueva justicia penal y laboral.
Esto constituye una opcién politica en orden a reformar el sistema de administracion de
justicia, haciendo frente a las deficiencias que mostraba y aun muestra en ciertos
ambitos la justicia civil. Todo lo anterior ha sido efectuado desde una determinada
orientacion que, se ha estimado, ser la mas idénea para los efectos de otorgar una
tutela judicial pronta y efectiva®’. Este avance, sin lugar a dudas, se condice con

promover un acceso al sistema judicial, que garantice a todas las personas una justicia

247

i COCINA CHOLAKY, Op. Cit., p. 276.

CILLERO BRUNOL, Miguel. El interés superior del nifio en el marco de la convencion internacional
sobre los derechos del nifio. [En linea] http://www.iin.oea.org/el_interes_superior.pdf

COCINA CHOLAKY, Op. Cit., p. 290

COCINA CHOLAKY, Op. Cit., p. 88.
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libre de obstéaculos.

5.4.8. Procedimientos, especialmente sobre la aplicacién judicial de medidas de

proteccion de los derechos de los nifios, nifias o adolescentes.

La LTF formula un procedimiento ordinario, el cual se encuentra regulado en el
péarrafo IV del titulo I, articulos 55 y siguientes. Este procedimiento tiene el caracter de
general y supletorio con respecto a los demas. La Ley sefiala que este serd aplicable a
todos los asuntos contenciosos cuyo conocimiento corresponda a los juzgados de

familia y que no tengan sefialado otro procedimiento distinto en ésta u otras leyes.

En tanto, en el parrafo | del titulo 1V, sefiala los procedimientos especiales, a
saber: “De la aplicacion judicial de medidas de proteccion de los derechos de los nifios,
nifias o adolescentes”; “Del procedimiento relativo a los actos de violencia Intrafamiliar”

y “Procedimiento Contravencional ante los Tribunales de Familia”.

Siendo atingente al caso investigado, solo nos remitiremos al procedimiento
especial de aplicacion judicial de medidas de proteccion de los derechos de los nifios,

nifias o adolescentes.

Este procedimiento se encuentra regulado en los articulos 68 y siguientes de la
LTF; “la ley exige o autoriza la intervencién judicial para adoptar las medidas de
proteccion jurisdiccionales establecidas en la ley, tendientes a la proteccion de los
derechos de los nifios, nifias o adolescentes cuando éstos se encontraren amenazados
o vulnerados”. Se desprende claramente el deber del juez de actuar ante vulneraciones
gue involucren los derechos de los nifios. Esta obligacién es una de las caracteristicas
mas destacables de este procedimiento, pues la independencia del juez se doblega

ante un principio de mayor relevancia, el interés superior del nifio®" .

#1 SALGADO LEIVA, Natalia Isabel. El interés superior del nifio en los procedimientos especiales

seguidos ante los tribunales de familia. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales. Santiago, Chile. Universidad de Chile. Facultad de Derecho. 2012, p. 82.
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En lo no previsto por las normas de este procedimiento, se aplican las
disposiciones del titulo Il de la ley; esto es, las referidas a los Principios del

Procedimiento, a las Reglas Generales y aquellas relativas a la Prueba.

A. Caracteristicas®? .

(1) Es un procedimiento extraordinario. Segun lo dispuesto en el articulo 2°

del Codigo de Procedimiento Civil.

(i) Es un procedimiento especial. Desde dos puntos de vista: por un lado,
por cuanto el tribunal competente para el conocimiento de los asuntos de que trata la
Ley 19.968 corresponde a una judicatura especializada, los tribunales de familia y, por
otro, porque se trata de un procedimiento de aplicacion especial en contraposicion al

procedimiento ordinario.

(iii) Es un procedimiento desformalizado. Ya que en general no se aplican a
Su respecto las exigencias que caracterizan a un proceso formal, en el cual la
ejecucion de los actos procesales generalmente debe ajustarse a determinadas
formalidades establecidas en la ley de manera que si se ejecuta un acto sin cumplirlas

éste adolece de un vicio de nulidad procesal.

Para iniciar el procedimiento de aplicacion judicial de medidas de proteccién no
es necesario el cumplimiento de ningun tipo de formalidad, en consecuencia, no hay
obligacion de cumplir con las formalidades habilitantes ni con las exigencias que
establecen los articulos 1 y 2 de la Ley 18.120 que establece normas sobre

comparecencia en juicio.

%2 |nformacién obtenida de BARRIA SALINAS, Cecilia Gabriela y SILVA SOLARI José Ignacio. EL

Procedimiento Especial de aplicacion judicial De Medidas de Proteccién de los Derechos de los Nifios,
Nifias O Adolescentes establecido por La Ley 19.968 sobre Tribunales de Familia de 30 de agosto de
2004. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Chile.
Universidad de Chile. Facultad de Derecho. 2005, pp. 54-57.
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(iv) Se trata de un procedimiento breve y concentrado. Uno de los objetivos
del procedimiento de aplicacion judicial de medidas de proteccion, por la gravedad de
los hechos que lo motivan, es resolver rapidamente las cuestiones sometidas a

conocimiento del tribunal.

Para cumplir con este objetivo, es necesario que el proceso pueda llevarse a
cabo de manera expedita, sin dilaciones, por lo que los plazos que establece la LTF
son mas reducidos que los de un juicio de lato conocimiento, haciendo de éste un
procedimiento breve. Es un procedimiento concentrado porque la mayoria de los actos
procesales que lo conforman se llevan a cabo basicamente en dos audiencias,

pudiendo aumentar este nimero segun las circunstancias que sobrevengan.

(V) Es un procedimiento oral. Porque los actos procesales que lo conforman

se desarrollan casi en su totalidad verbalmente

B. Tramitacion.

(i) Inicio del Procedimiento. Podra ser de oficio o a requerimiento®® de
guienes tengan interés en ello, sin necesidad de cumplir formalidad alguna, bastando

con la sola peticién de proteccién para dar por iniciado el proceso®*.

(i) Medidas cautelares especiales. Estas son aquellas resoluciones
judiciales que tienen por objeto otorgar al actor la anticipacion provisoria de ciertos
efectos de la providencia definitiva, con la finalidad de prevenir el dafo juridico que

podria derivar del retardo en la dictacién de la misma®®.

253 . . T P . .
Pueden requerir la intervencién judicial las siguientes personas: El propio menor, los padres de dichos

menores, las personas que lo tengan bajo su cuidado personal, profesores o director del
establecimiento educacional al que asista, profesionales de la salud que trabajen en los servicios en
gue sea atienda, Servicio Nacional de Menores, cualquier persona que tenga interés en ello.

En opinién peticion podra formularse de cualquier manera, concurriendo al tribunal de familia
respectivo, 0 aun de manera menos formal, como via fax o incluso telefénicamente. SILVA MONTES,
Rodrigo. Manual de Tribunales de Familia. 5a. Ed. actualizada. Santiago, Chile. Editorial Juridica de
Chile. 2014, p. 50.

BARRIA SALINAS y otro. Op. Cit., p. 140.
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En cualquier momento del procedimiento, y aun antes de su inicio, de oficio, a

solicitud de la autoridad publica o de cualquier persona, cuando ello sea necesario para

proteger a los nifios gravemente vulnerados o amenazados en sus derechos, el juez

podra decretar alguna de las medidas sefialas en el art. 71°°° de LTF.

(iii) Audiencia preparatoria. Iniciado el procedimiento de proteccion el juez

dentro de los cinco dias siguientes, citar4 al menor, a sus padres, a las personas a

cuyo cuidado esté y a todos quienes puedan aportar antecedentes relevantes para una

adecuada resolucion del asunto; debera informar a las partes el motivo de su

comparecencia, sus derechos y deberes, teniendo especial consideracion en utilizar un

256

a) Su entrega inmediata a los padres 0 a quienes tengan legalmente su cuidado;

b) Confiarlo al cuidado de una persona o familia en casos de urgencia. El juez preferira, para que
asuman provisoriamente el cuidado, a sus parientes consanguineos 0 a otras personas con las que
tenga relacién de confianza;

c¢) El ingreso a un programa de familias de acogida o centro de diagnostico o residencia, por el tiempo
gue sea estrictamente indispensable. En este caso, de adoptarse la medida sin la comparecencia del
nifio, nifia o adolescente ante el juez, debera asegurarse que ésta se verifique a primera hora de la
audiencia mas proxima;

d) Disponer la concurrencia de nifios, nifias o adolescentes, sus padres, o las personas que los tengan
bajo su cuidado, a programas o acciones de apoyo, reparacién u orientacion, para enfrentar y superar
las situaciones de crisis en que pudieren encontrarse, e impartir las instrucciones pertinentes;

e) Suspender el derecho de una o mas personas determinadas a mantener relaciones directas o
regulares con el nifio, nifia o adolescente, ya sea que éstas hayan sido establecidas por resolucién
judicial o no lo hayan sido;

f) Prohibir o limitar la presencia del ofensor en el hogar comun;

g) Prohibir o limitar la concurrencia del ofensor al lugar de estudio del nifio, nifia o adolescente, asi
como a cualquier otro lugar donde éste o ésta permanezca, visite 0 concurra habitualmente. En caso
de que concurran al mismo establecimiento, el juez adoptara medidas especificas tendientes a
resguardar los derechos de aquéllios.

h) La internacién en un establecimiento hospitalario, psiquiatrico o de tratamiento especializado, segin
corresponda, en la medida que se requiera de los servicios que éstos ofrecen y ello sea indispensable
frente a una amenaza a su vida o salud, e

i) La prohibicion de salir del pais para el nifio, nifia o adolescente sujeto de la peticién de proteccion.
En ningln caso, podrda ordenarse como medida de proteccién el ingreso de un nifio, nifia o
adolescente a un establecimiento penitenciario para adultos.

La resolucién que determine la imposicién de una medida cautelar debera fundarse en antecedentes
que sean calificados como suficientes para ameritar su adopcién, de los que se dejarda expresa
constancia en la misma.

Para el cumplimiento de las medidas decretadas, el juez podra requerir el auxilio de Carabineros de
Chile. Cuando la adopcion de cualquier medida cautelar tenga lugar antes del inicio del
procedimiento, el juez fijara desde luego la fecha en que debera llevarse a cabo la audiencia
preparatoria, para dentro de los cinco dias siguientes contados desde la adopcién de la medida.

En ningun caso la medida cautelar decretada de conformidad a este articulo podrd durar mas de
noventa dias.
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lenguaje comprensible para los menores de edad involucrados en el asunto.

Todo esto, con el objetivo de indagar sobre la situacion que ha motivado el
procedimiento. Una vez escuchado a las partes, el juez, dependiendo de si tiene o0 no
los elementos probatorios, dictarda sentencia o una resolucién que cite a audiencia de
juicio.

(iv) Audiencia de juicio. Esta tiene por objeto recibir la prueba y resolver el
asunto sometido a su conocimiento. En ella ademas, se podra objetar los informes que

se hayan evacuado, pudiendo el juez asesorarse por el consejo técnico.

(V) Sentencia. Antes de su pronunciamiento, el juez procurard que las
partes acuerden la forma mas conducente a la resolucion de la situacion que afecta al
menor, v, si ello no fuera posible, en la sentencia debera fundamentar la necesidad y
conveniencia de la medida adoptada, indicando los objetivos que se pretenden cumplir

con ella'y su tiempo de duracion.

La suspension, modificacion o cesacion de las medidas puede ser en cualquier
momento de oficio, a peticién de partes, incluyendo entre ellos al nifio. Con todo, la
medida cesara una vez que el menor cumpla la mayoria de edad, sea adoptado o

transcurra el plazo por el cual se decreté sin que haya sido modificada o renovada.

En definitiva, es un procedimiento que, de acuerdo a sus fundamentos,
caracteristicas, y tramitacion, resulta idoéneo para tutelar el acceso a la justicia
conjuntamente con el interés superior del nifio/a, en cuanto a su afectacion por la

inscripcion de “hijo de extranjero transeunte”.

6. Reflexion: ¢Existe afectacion del derecho de Acceso a la Justicia en el caso

investigado? Conveniencia de la propuesta.

Durante los ultimos afios, se comienza a observar y estudiar la presencia infantil

en los flujos migratorios, especialmente en las fases de reunificacion familiar que
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emprenden, sobre todo, las mujeres que son madre e inician un proyecto migratorio
familiar. Las niflas y los nifios, en general tienen una posicién subordinada en la
estructura generacional de la sociedad y de las familias, dado que normalmente las
opiniones y decisiones sobre las cuestiones migratorias circulan entre personas

adultas, y ellos sélo deben “asumirlas™’.

Es mas, durante el siglo XX se observan diferentes iniciativas politicas y
académicas que promueven los derechos y libertades infantiles. La CDN ratificada por
Chile en 1990, comprende a las niflas y a los nifilos desde 0 hasta los 18 afilos como
“sujetos de derecho”; las nifias y los nifios son verdaderos agentes sociales, con
capacidad de reflexién y participacion. Como grupo social, este protagonismo pocas

veces es reconocido por la sociedad®®.

Si bien en el caso investigado se trata de recién nacidos, resulta apropiado
contextualizar en qué condiciones se encuentran los nifios cuando de flujos migratorios
se trata. Basta un vistazo superficial para darnos cuenta que son seres humanos
sumamente vulnerables. Por lo mismo la garantia y derecho de acceso a la justicia es

de suyo primordial.

En el mismo sentido, el efectivo acceso a la justicia para la defensa de los
derechos, establece la promocion de las condiciones necesarias para la tutela judicial
aplicable a aquellas personas en condicién de vulnerabilidad, como ocurre en el caso
planteado, siendo tales: i) Cultura juridica; ii) Asistencia legal y defensa publica; iii)
Derecho a intérprete; iv) Revisibn de los procedimiento y los requisitos procesales

como forma de facilitar el acceso a la justicia, entre otras®*®.

Particular interés reviste esta ultima condicion, pues implica que los poderes

publicos competentes revisaran las reglas de procedimiento para facilitar el acceso de

»7 pAVEZ SOTO, Iskra. “Los Derechos de las Nifias y los Nifios peruanos migrantes en Chile”. Avance

tesis Doctoral de Sociologia, GEDIME, Departamento de Sociologia, Universidad Auténoma de
Barcelona, p. 2.

Ibidem, p. 3.

ACCESO A LA JUSTICIA EN IBEROAMERICA. Lineamientos para una guia de buenas préactica.
Santiago 2007, p.116.
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las personas en condicion de vulnerabilidad, adoptando aquellas medidas de
organizacion y de gestion judicial que resulten conducentes a tal fin, siendo estas

medidas procesales y medidas de organizacion y gestion judicial®®.

Medidas estrictamente necesarias, si se desea subsanar los aspectos

procesales de la reclamacién, escrutados en su oportunidad.

Dicha adopcion de medidas debe considerar, ademas, las barreras u obstaculos
de este derecho, tales como las barreras financieras (que obligan al migrante depender
exclusivamente de los servicios gratuitos proporcionados por la CAJ) estrechamente
vinculada a la representacion legal inadecuada, deficiencias en la organizacion de los
tribunales (manifestada aqui por la univocidad de la CS sobre la materia), barreras
culturales (relevantes, pues se relacionan con el grado de integracion de los migrantes
en la sociedad) y la barrera que comprende la renuncia a la ley, ya sea por vivir en la
ilegalidad (homologado a la irregularidad migratoria), desconfianza de la ley, lenguaje

extrafio de la ley, formalidades y falta de poder.

Precisamente, el andlisis de la adopcion de medidas, nos permiten hacernos
una idea del complejo panorama de obstaculos que debe enfrentar el inmigrante

irregular, para activar el mecanismo de reclamacion constitucional.

Asi las cosas, la alternativa jurisdiccional propuesta, ante los Tribunales de
Familia, puede eventualmente acarrear la manifestacion de obstaculos. Sin embargo,
el contencioso familiar goza de ejemplares caracteristicas que lo dejan en mejor pie
para reconocerlas, y hacerles frente (segin su estructura, explicada latamente),
especialmente por el principio rector imperante, de la “proteccién del interés superior

del nino/a”.

6.1. Estadistica.

%69 pidem, pp. 117-118.
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La investigacion presentada, comprendid ademas la solicitud de informacion
ante diferentes organismos publicos (anexo 2), mediante el mecanismo de acceso a la

informacion publica, consagrado en la ley 20.285 (articulo 14).

En primer lugar, la peticion de informacion fue dirigida al SRCel, a través del
contacto N° AKO02C0004787 y N° AK002C0004801, solicitando; ElI nimero de casos
de personas inscritas como “hijo de extranjeros transetntes desde el afio 1990%** a la

fecha y su clasificacion por regiones del pais. La respuesta recibida es la siguiente:

Entre 1990 a 1999, solo sefiala 15 casos de inscripciones con la férmula de
“hijo de extranjero transelnte”, acontecidos solo en la zona norte y centro del pais
(figurando dentro de esta solo algunas comunas de la Region Metropolitana). Cabe
sefalar, que si bien el archivo enviado comprende el rango de afios apuntado, en la
practica solo enviaron informacion del afio 1999 (hacia atras, la informacién no fue

sistematizada).

Por su parte, entre el 2000 al 2014, los casos sefialados son 2883. Crecimiento
exponencial, considerando que el afio 2000 solo acontecieron 2 casos, mientras que el
afo 2014, 266 casos.

Divididas por zonas la informacién, también se observa un crecimiento
sostenido de casos, conforme transcurren los afios. Por ejemplo, el afio 2001 la zona
norte presentd 67 casos, la zona centro 53 y la sur 4. Siguiendo el orden correlativo, el
afio 2008 fueron 143, 47 y 4. El 2013, 166, 98 y 3. Concluyendo con el afio 2014; 157

zona norte, 106 zona centro y 3 la zona sur.

En definitiva, entre el rango de afios 2000 — 2014, la Zona norte presentd 1846
casos de “hijos de extranjeros transeuntes”, es decir, un 64,030% del total, con un
promedio aproximado por afio de 123 inscripciones. La Zona centro, presenté 980

casos, correspondiente al 33, 992% del total, con un promedio aproximado por afio de

S = rango de afios elegido, 1990-2014, es en atencién al saldo migratorio explicado en el capitulo

primero, pues desde el afio 1990, los flujos migratorios comenzaron a aumentar en nuestro pais.
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65 inscripciones. Por ultimo, la Zona sur presentd 57 casos, correspondiente al 1,977%

del total, con un promedio aproximado por afio de 3,8 inscripciones.

En segundo lugar, y mediante el mismo mecanismo de acceso a la informacion
publica, la peticion fue dirigida al Poder Judicial, a través del contacto N°
NR001T0000147, solicitando la informacion sobre la cantidad o numero de
reclamaciones de nacionalidad interpuestos desde 1990 a la fecha ante la Corte
Suprema. Ademas, el nimero de tales recursos que fueron interpuestos en favor de

“hijos de extranjeros transeuntes”. La respuesta recibida es la siguiente:

Desde el afio 2000 al 2014 fueron presentadas solo 35 reclamaciones. Hay que
considerar eso si, que en los afios 2002, 2003, 2005 y 2006 no consta reclamacién
alguna.

El organismo publico sefiala ademas, que no existe en el registro electrénico de

causas las reclamaciones entre los afios 1990 a 1999.

6.1.1. Analisis de los resultados estadisticos.

0] El nimero total de inscritos como hijos de extranjeros transedntes entre
los afios 2000 y 2014 corresponden a 2883, cantidad exorbitante, que nos lleva a
deducir que el DEM, conforme avanzan los afios, no ha hecho eco de los fallos
favorables al reclamante en virtud del recurso constitucional del art. 12, desconociendo

la interpretacién de la Corte del concepto “transelnte”.

(i) De tan solo 2 inscripciones en el afio 2000, la cifra se eleva a 266 en el

afio 2014. Este aumento es fiel expresion del actual saldo migratorio.

(iii) Es alarmante el contraste entre las 2883 inscripciones como hijos de
extranjeros transeuntes, a los 35 reclamos presentados ante la Corte Suprema, entre
los afios 2000 y 2014. Considerando, ademas, que las reclamaciones pueden provenir

de distintas causales y no so6lo de la analizada con ocasion de la presente
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investigacion.

(iv) Entre los afios 2000 y 2014 la mayor cantidad de anotaciones se
presentaron en la zona norte, con 1846 casos, esto equivale al 64% del total, cifra que

casi dobla al 33% registrado en la zona centro.

(V) Con respecto a la zona sur, no se aprecia un porcentaje significativo, ya
que solo alcanza apenas al 1,9% de la totalidad de las inscripciones entre los afios

2000 y 2014. Arrojando un promedio de 3,8 de anotaciones al afio.

6.2. Respuesta sobre la conveniencia de la propuesta y la afectacién del

derecho de Acceso a la Justicia.

Conforme a la investigacion presentada, pudimos comprobar que existe
afectacion del derecho humano y fundamental de Acceso a la Justicia. Esta viene dada,
principalmente, por la estructura del Recurso de Reclamacion Constitucional latamente
analizada y escrutada. Si, en efecto, fuere el Unico mecanismo jurisdiccional para la
tutela de los derechos de los “hijos de extranjeros transeuntes”, malamente podriamos

afirmar que se encuentra asegurado tal derecho.

Confirma lo antedicho, la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos al
sefialar que “para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reconocer y resolver los
factores de desigualdad real de quienes son llevados ante la justicia. Es asi como se
atiende el principio de igualdad ante la ley y los tribunales y a la correlativa prohibicién
de discriminacion. La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar
medidas de compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y
deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Si no
existieran esos medios de compensacion, ampliamente reconocidos en diversas
vertientes del procedimiento, dificilmente se podria decir que quienes se encuentran en
condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se

benefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no
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afrontan esas desventajas”*®*

A continuacion, constatamos en virtud de los aspectos procesales de la
reclamacion, que los inmigrantes irregulares no gozan de igualdad material ante la
norma constitucional —art. 12-, generandose en los hechos, desigualdades reales entre
quienes necesitan tutelar los derechos de sus hijos, inscritos como hijos de extranjero
transeunte. Ademas, la falta de un procedimiento preciso y claro, no permite adoptar
medidas de compensacién que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos o
barreras identificadas a lo largo de capitulo. Por lo tanto, coincidimos con la Corte
Interamericana, en que dificiimente podriamos establecer que los inmigrantes
irregulares disfrutan de un verdadero acceso a la justicia, en el marco del caso

investigado.

No obstante lo anterior, la tutela de derechos de los hijos de extranjeros
transeuntes puede ser efectiva, por cuanto existe en nuestro ordenamiento juridico un
organo jurisdiccional con competencia para resolver la afectacién y conculcacion de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, incluso cuando se trata del

desconocimiento de la nacionalidad. Nos referimos, a los Tribunales de Familia.

Es tal el @mbito de proteccion brindado, que la vulneracion de los derechos de
estos, no sélo puede suscitarse a propoésito del contencioso familiar, sino que incluso
puede ser ajeno a este, siendo dicho érgano jurisdiccional, por su naturaleza especial,

el lamado a cautelarlos.

Segun qued6 de manifiesto en el caso analizado (atingente al procedimiento
especial de medidas de proteccién) pareciera ldgico y adecuado, que los juzgados de
familia, conozcan y resuelvan sobre el desconocimiento indebido de la nacionalidad,
por parte del Servicio de Registro Civil e Identificacion, por el simple hecho de que
alguno de sus padres inmigrante se encuentre en condicién juridica irregular,

considerando su estructura organica, organizacion y competencia (especialmente

262 . ., . . . .
El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido

proceso legal. Opinién Consultiva OC-16/99, del 1° de octubre de 1999, parrafo 119.
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atingentes, dada su disgregacion territorial).

Como se expres6 en su oportunidad, es importante entender que la
consagracion del interés superior del nifio como principio rector del procedimiento -
fuera del papel que le corresponde como criterio de resolucion del conflicto sometido a
la decision del tribunal- implica que la interpretacién y aplicacion de toda y cada una de
las normas procesales, deben respetar, garantizar y promover, en la mayor medida
posible, los derechos consagrados a los nifios, nifias y adolescentes, mas alla de las
aplicaciones expresas que haya establecido el legislador. Se desprende claramente el
deber del juez de actuar ante vulneraciones que involucren los derechos de los nifios.
Esta obligacion es una de las caracteristicas mas destacables de este procedimiento,
pues la independencia del juez se doblega ante un principio de mayor relevancia, el

interés superior del nifio.

Asi las cosas, dejamos planteada la alternativa jurisdiccional analizada, que a

nuestro juicio resulta idonea para el asegurar el derecho de acceso a la justicia.

Para terminar, concordamos con que “es importante que el Estado de Chile
firme, ratifique y de plena aplicacion a la Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas
de 1954 y la Convencion para Reducir los Casos de Apatridia de 1961, lo que daria un
marco normativo especial aplicable a los apétridas. Hoy en Chile no existe legislacion
especifica que se haga cargo de la situacion de los apatridas y resguarde el pleno

ejercicio de derechos de personas que tienen dicha calidad™®.

263 CENTRO DE DERECHOS HUMANOS. ANUARIO N°10. Op. Cit., p. 147
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Capitulo Ill. DESENCADENAMIENTO DE LOS PROCESOS, ¢(QUE OCURRE
CUANDO SON INCOMPATIBLES? CASO TRAFICO ILICITO DE MIGRANTES.

1. Consideraciones preliminares, especialmente sobre el caso investigado.

“La migracion dej6 de ser un asunto de exclusiva competencia doméstica de los
Estados para convertirse en una materia que requiere de la cooperacion internacional
para abordarla efectivamente. La comunidad internacional y regional se ha dotado de
varias iniciativas dirigidas a profundizar el debate sobre la migracién internacional y
consensuar cursos de accion (...)"2%.

La afirmacion cobra especial relevancia cuando enfrentamos uno de los
aspectos mas lamentables del incremento de los flujos migratorios a nivel planetario,
nos referimos a los delitos de caracter trasnacional. Es asi como “asuntos de particular
preocupacion son la trata de personas y el trafico de migrantes. Estos crimenes
internacionales se configuran sobre la base de operaciones comerciales con seres
humanos y requieren de redes de traficantes o tratantes para consumarse, se
diferencian, sin embargo, en sus fines y en su objeto”®.

En efecto, tanto la trata de personas como el trafico de personas encuentran su
origen en fendmenos de caracter transnacional. También se encuentran muy
vinculados al fenémeno de las organizaciones delictivas, constituyendo una de las
problematicas mas recurrentes del Derecho Penal contemporaneo. Estdn asimismo

asociados, de alguna manera, a una alta rentabilidad o beneficio econdmico?®.

Precisamente, respecto a estos delitos, la comunidad internacional se ha

dotado de particulares iniciativas legales, consensuando atingentes cursos de accion,

64 INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS (INDH). Situacion de los Derechos Humanos en

Chile. Informe Anual, 2012, p. 163.

Ibidem.

MALDONADO, Francisco. Seminario Internacional sobre trata de personas y trafico de migrantes.
Instituto de Derechos Humanos. Santiago. 2012, p. 100.
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mediante el Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
y el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente

mujeres y niflos, los que seran examinados mas adelante.

Nos interesa ahora, delimitar conceptualmente ambos delitos, pues el caso
investigado Unicamente versara sobre el trafico de migrantes, evitando con ello
confusiones posteriores. El tréfico ilicito de migrantes, por un lado, consiste en “la
facilitacion de la entrada ilegal de una persona en un Estado Parte del cual dicha
persona no sea nacional o residente permanente con el fin de obtener, directa o
indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de orden material”, de acuerdo
al articulo 3 del Protocolo citado. La trata de personas, en cambio, es un delito contra
la persona, pues tiene como propdsito su explotacién con fines sexuales, laborales, de
esclavitud o practicas analogas a la esclavitud. El Protocolo respectivo establece como
obligaciones del Estado prevenir, investigar y penalizar este delito y proteger a las

victimas?’.

Dada la similitud entre los tipos penales es perfectamente posible la
concurrencia de ambos en el caso particular. Asi las cosas, hasta hace pocos afios, los
delitos de trafico de migrantes y trata de personas no existian dentro de nuestro
ordenamiento juridico, siendo incorporados recién el afio 2005 al Cdédigo Penal
Chileno®®, en el Titulo VIII (Crimenes y simples delitos contra las personas), del Libro II

(Crimenes y simples delitos y sus penas).

Sentado lo anterior, el trafico ilicito de migrantes sera analizado a lo largo de
este capitulo desde dos perspectivas procesales diferentes, a saber, la Ley de
Extranjeria y el Cdodigo Procesal Penal. En virtud de cada uno se producird lo que
hemos denominado el “desencadenamiento de los procesos”, a favor y en contra del
migrante, victima e infractor a la vez, en un mismo espacio-tiempo. Interesante
paradoja, en tanto cada proceso cuenta con fundamentos, estructuras y finalidades

diferentes. Es decir, procesos a priori incompatibles.

267

v INDH (2012) Op. Cit., pp. 163-164.

Ver titulo 2.2. de este mismo capitulo.
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Postulamos, de este modo, que la existencia de ambos estatutos
procedimentales, necesariamente resta eficacia, en el caso investigado, al
desencadenamiento del proceso penal, en cuanto estatuto protector y garante de los
derechos de la victima, especialmente por la presencia del Ministerio Publico, obligado,

como sujeto procesal e interviniente, a brindarles proteccion.

En ese sentido, los objetivos del capitulo son; (i) Comprobar la discordancia o
incompatibilidad existente entre el acceso a la justicia o tutela efectiva de los derechos
de los inmigrantes, victimas de tréfico ilicito, en el marco del proceso penal, en relacion
a la regulacion contenida en el Decreto Ley 1094 del afio 1975; (ii) Analizar las
facultades y atribuciones del Ministerio Publico como interviniente y sujeto procesal. En
atencion a que nuestro Cédigo Procesal Penal (en adelante CPP) consagra como un
principio bésico, la proteccion a la victima, tarea entregada especificamente al
Ministerio Publico, en la investigacion y persecucion de hechos constitutivos de delitos.
(i) Finalmente, también serd analizada la condicion juridica de victima, como

interviniente y sujeto procesal, a quien le asiste determinados derechos.

1.1. Precisiones: Sobre las consecuencias de la condicién migratoria irregular.

Constatamos en el capitulo I, que el inmigrante enfrenta, desde su llegada al
pais, condiciones adversas. Buenamente podriamos dar ejemplos concretos de tales
condiciones, sefialando, entre las mas importantes, la inexistencia de una politica
migratoria nacional, la pervivencia de una legislacion anacrénica de extranjeria, y por
supuesto, y estrechamente ligada con la primera, la falta de educacién y cultura
respecto a los flujos migratorios, que afecta transversalmente a toda la sociedad

chilena.

En otras palabras, la condicion de no ciudadano, de la persona migrante, lo
relega a una situacion de particular vulnerabilidad; “El desconocimiento de la lengua,
las costumbres, la legislacion y las practicas, asi como la ausencia de poder politico,
dificultan la relacion de las personas migrantes con las autoridades estatales,

incidiendo de manera negativa en el acceso a servicios y programas estatales. Ellas no
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s6lo encuentran trabas para acceder a los programas y servicios a cargo del Estado,
sino también para demandar la proteccion de las autoridades cuando son victimas de
delitos o de abusos. La condicion de vulnerabilidad se plasma en la ausente o
deficiente proteccibn y garantia de los derechos humanos de las personas

migrantes”®®°,

Esta condicion adquiere connotaciones especificas en el caso de trabajadores,
mujeres, nifios y nifias y minorias étnicas migrantes; resultando en una doble o triple

vulnerabilidad®”.

Un claro ejemplo de lo anterior acontece en el ambito laboral; Conforme a las
estadisticas de la Direccidén del Trabajo, los abusos denunciados por extranjeros se
duplicaron entre los afios 2006 y 2007. Las causas fueron: contratos no escriturados,
extension ilegal de jornadas, descansos no respetados y cotizaciones impagas,
particularmente en los rubros de la construccion, servicios domésticos y hoteleria-
gastronomia. Las denuncias que terminaron en sancion fueron alin menores en
relacion al total: 57 en 2006 (0,1% respecto del global) y 111 en 2007 (0,2%)*"*.

Segun la referida Direccion, el bajo nimero de reclamos se deberia a que “el
inmigrante siente temor de recurrir a las autoridades. No va a la municipalidad y no le
hace preguntas a un policia ni en Chile ni en ningan pais del mundo. Si esta irregular,
teme la deportacién; y si esta regular, teme perder esa calidad porque no conoce bien

la legislacion y cree que pudo haber infringido una norma y lo pueden deportar™’?.

A mayor abundamiento, el grupo de trabajo de Naciones Unidas, sobre los

derechos humanos de las personas migrantes, identifico diferentes obstaculos en la

269 . . .. p:
OLEA, Helena. Derechos Humanos y Migraciones. Un nuevo lente para un viejo fendbmeno. En

Anuario de Derechos Humanos, 2007. Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho,
Universidad Diego Portales, p. 203.

Ibidem.

RED CHILENA DE MIGRACION E INTERCULTURALIDAD (RedMI). Informe Alternativo Chile.
Convencion Internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y
de sus familias. 2011, p. 13.

CENTRO DE INFORMACION E INVESTIGACION PERIODISTICA. [en linea]. Inmigrantes II:
Trabajadores sacan la voz y duplican denuncias laborales. 17 de Enero de 2008.
<http://ciperchile.cl/2008/01/17/inmigrantes-ii-trabajadores-sacan-la-voz-y-duplican-denuncias-por-
abusos-laborales> [consulta: 21 octubre 2014].
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proteccion y garantia de sus derechos. A nivel institucional, considerd la ausencia o
falta de aplicacion de normas y estandares nacionales especificos a los migrantes; la
dispersion y falta de ratificacion de estandares de derecho internacional existentes; la
debilidad de los mismos migrantes para organizarse y exigir el respeto y garantia de
sus derechos; la impunidad y negacion de mecanismos de justicia para las victimas de
violaciones de derechos humanos, y el entrenamiento inadecuado de funcionarios

responsables del control migratorio®”®.

En suma, la persona migrante debe sortear desde un comienzo diferentes
obstaculos en la proteccion y garantia de sus derechos. A lo que debemos agregar, en
tanto victima de trafico ilicito, su condicion juridica correlativa, como infractora de la ley

de extranjeria, y las consecuencias que de ella derivan.

Lo anterior se produce con ocasion de que la Ley de Extranjeria sanciona
administrativamente (y por qué no, penalmente) a quienes intenten ingresar al pais por
lugar no habilitado o clandestinamente (articulo 69), como también, a quienes se hagan
valer de documentos falsos o adulterados (articulo 68). Consistiendo primordialmente
la sancion, en la medida de expulsion, quedando el migrante ante el proceso -

migratorio desencadenado-, en condicién irregular.

Pues bien, las victimas de tréfico ilicito de migrantes son personas a quienes
los traficantes intentan ingresar a otro pais clandestinamente o con papeles

falsificados. Victima e infractor de este modo coinciden en una misma persona.

Es importante destacar que dentro de los no ciudadanos la condiciébn migratoria

irregular o no autorizada incide de manera importante en la proteccion y garantia de los

273 . . . , L, . . . .
En materia social, el grupo de trabajo subrayd la exclusion social, el racismo, la xenofobia, asi como la

existencia de prejuicios y estereotipos. Por Ultimo, se identificaron también obstaculos econémicos
vinculados con la discriminacion en el mercado laboral; las condiciones relativas al trabajo sexual,
doméstico, agricola y al sector informal, y el impacto de la globalizacién. Por ello, el reconocimiento de
la condicién de vulnerabilidad de las personas migrantes es el primer paso para la proteccion de sus
derechos. En los ultimos afios, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha empezado a
emplear el término “no ciudadanos”, como categoria inclusiva que abarca a migrantes y refugiados.
Este término es particularmente (til porque pone el acento en la ciudadania como factor de
discriminacién en el goce y ejercicio de derechos y libertades. La exigencia de documentos de
identidad y, en muchos casos, de la condicién de ciudadana o ciudadano como requisito para acceder
a bienes y servicios, provoca la exclusion y discriminacién de facto de quienes carecen de esa
condicion. OLEA. Op. Cit., pp. 203-204.
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derechos humanos. En muchos paises la condicion migratoria regular es un
prerrequisito para el acceso a bienes y servicios publicos. En ocasiones, las personas
migrantes no autorizadas no tienen la posibilidad de solicitar la proteccion de las
autoridades o de requerir la prestacion de servicios publicos, ya que de esta forma se
arriesgan a ser expulsadas o deportadas. A los problemas generales de la migracion,

se suman nuevos factores vinculados con el caracter regular o irregular de ésta®’*.

Algunos hablan de la politica migratoria de un pais y concentran los intereses
protegidos simplemente en las razones que llevan al Estado a defender sus fronteras.
Pero se puede también considerar el hecho de que la inmigracion ilegal en si misma, y
también el trafico de personas, genera como efecto el colocar al individuo en una
situacion sociopolitica (como ciudadano/a) inferior respecto a la condicién que detentan
los demas. En efecto, respecto al ciudadano o ciudadana normal, la persona migrante
ilegal queda desprovista de una serie de herramientas juridicas que son propias de la
condicion que ofrece la ciudadania, presentando una situacion objetivamente

desfavorable?’®.

El colocar a un individuo en posicion de desarrollar un traspaso fronterizo ilegal
produce como efecto el situarlo en una posicidon desmejorada. No se refiere a una
situacion socioecondémica o politica sino a una situacion de vulnerabilidad que afecta
practicamente a la generalidad de sus derechos, condicibn de exposicién personal
emanada de la reducida posibilidad de obtener amparo o proteccion juridica y social.
Pensemos en hambre, techo, comida, acceso laboral, acceso a la salud, etc. Se trata
de una situacion factica en la que se tiene un menor acceso efectivo al ejercicio de los

derechos?’®. Es decir, afectacion del derecho de acceso a la justicia.

Cabe sefialar por dltimo, que la condicibn migratoria irregular puede
perfectamente acontecer en una persona migrante que en un comienzo gozaba de una
condicion administrativa regular, por una razon muy sencilla. El Decreto Ley N° 1.094

de 1975, ley inspirada en la doctrina de seguridad nacional de la dictadura militar,

274
275
276

OLEA. Op. Cit., p. 204.
MALDONADO. Op. Cit., p. 103.
Ibidem.

162



concibe al inmigrante como una potencial amenaza al orden nacional. La forma de
entender la migracion y al inmigrante, asi como los reglamentos que de aqui se
derivan, generan condicionantes que facilitan en extremo que las personas entren en
situacion de irregularidad, pese a estar previamente con una visa. Este es el punto de
partida para una serie de violaciones y negacion de derechos como, por ejemplo, el
acceso a una serie de servicios sociales, tales como el acceso a la justicia, poniendo
en riesgo la vida y salud, asi como dificultando el proceso de insercidn e integracion

social de los migrantes®’’.

2. Tréfico ilicito de Migrantes®’®.

“Y asi, la cuestion de los mercados termina siendo en realidad la cuestion
de como queremos vivir todos juntos. ¢Queremos una sociedad donde todo
esté en venta? ¢O existen determinados bienes morales o civicos que los
mercados no honran y el dinero no puede comprar?”.

SANDEL, Michael J. “Lo que el dinero no puede comprar”.

2.1. Consagracion del delito en el Derecho Internacional.

El protocolo de la ONU contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire,
gue complementa la convencion de la ONU contra la delincuencia organizada
transnacional del 2000, en su articulo 3° letra a) define “trafico ilicito de migrantes”
como “la facilitacién de la entrada ilegal de una persona en un Estado parte del cual
dicha persona no sea nacional o residente permanente con el fin de obtener, directa o

indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de orden material”.

277 - . .. .
Uno de los aspectos mas controversiales de la Ley de Extranjeria es el hecho de que vincula la

residencia temporal a un contrato de trabajo y la postulacién y obtencién de la residencia definitiva a
un contrato laboral ininterrumpido por dos afios. La consecuencia directa es que cuando el inmigrante
pierde el contrato de trabajo (algo frecuente en el tipo de empleo al que accede), pierde tanto la
residencia temporal como el tiempo de trabajo adquirido para optar a la residencia definitiva (dos
afos).RedMl. Op. Cit., p. 7.

La exposicion de este tema fue estructurada en base al Informe de la Biblioteca del Congreso
Nacional (BCN), denominado “Tréafico ilegal de Inmigrantes y trata de personas. Derecho comparado”.
[en linea] <www.bcn.cl/obtienearchivo?id=repositorio/10221/> [consulta: 02 marzo 2015].
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De acuerdo a la definicion, los elementos que configuran el ilicito son los

siguientes:

0] La facilitacion implica hacer que las personas migrantes puedan
traspasar las fronteras de un Estado.

(i) Debe tratarse de una entrada ilegal. De acuerdo al articulo 3° letra b) del
Protocolo, se entiende por entrada ilegal “el paso de fronteras sin haber cumplido los
requisitos necesarios para entrar legalmente al Estado receptor”.

(iii) La persona cuya entrada ilegal se facilita no debe tener la calidad de
nacional o residente permanente del Estado receptor.

(iv) Esta facilitacion debe realizarse con el fin de obtener, directa o

indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de orden material.

El objetivo del protocolo es prevenir y combatir el trafico ilicito de migrantes,
como también promover la cooperacion entre paises con ese fin, protegiendo al mismo
tiempo los derechos de los/as migrantes objeto de tréfico, pues ellos/as tienen
derechos que deben ser protegidos. La convencion se encuentra ratificada por Chile

desde el afio 2005%7°,

2.2. Consagracion del delito en el Derecho Interno.

Ademas de las normas internacionales ya sefialadas, de aplicacion en nuestro
pais via articulo 5° inciso 2° de la Constitucién Politica de la Republica, el derecho
interno chileno, como ya fuere anunciado, también tipifica los delitos de tréafico ilicito de
migrantes -y trata de personas- y establece normas para su prevencion y mas efectiva
persecucion criminal en la Ley N° 20.507, que introdujo en el Titulo VIII, Libro Il, del
Cddigo Penal, un péarrafo 5° bis, denominado “De los delitos de trafico ilicito de
migrantes y trata de personas”. Se establece como delitos, con sus correspondientes
penas, el facilitar o promover, con animo de lucro, la entrada ilegal a Chile de

extranjeros, con agravantes si las victimas son menores de edad o si se han puesto en

2% Decreto N° 342, del Ministerio de Relaciones Exteriores, Promulga la Convencion de las Naciones

Unidas contra la delincuencia organizada transnacional y sus protocolos contra el trafico ilicito de
migrantes por tierra, mar y aire y para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios. Diario Oficial N° 38.088, de 16/02/2005.
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peligro su salud e integridad fisica.

El articulo 411 bis del Codigo Penal chileno tipifica el delito de tréfico de
migrantes. Sanciona al que “con &nimo de lucro facilite o promueva la entrada ilegal al
pais de una persona que no sea nacional o residente” y se castiga con pena de
reclusion menor en su grado medio a maximo y multa de 50 a 100 UTM. Esta pena se
aplica en su grado méaximo “si se pusiere en peligro la integridad fisica o salud del
afectado” y si se aumentara en un grado si se trata de un menor de edad. Ademas, se
sanciona con la pena de inhabilitacién absoluta temporal para cargos u oficios publicos
en su grado maximo, al funcionario publico en el desempefio de su cargo o abusando

de él ejecute el delito.

Asimismo, el articulo 411 quinquies sanciona la asociacion y organizacion para

cometer este tipo de delitos.

El circulo virtuoso de su incorporacion a nuestro ordenamiento juridico, es
integrado por el Cédigo Procesal Penal, también modificado por la Ley N° 20.507, que

regula en el articulo 78 bis®®

, la proteccion de la integridad fisica y psicologica de las
personas objeto del tréfico ilicito de migrantes y victimas de trata de personas durante

el proceso penal.

2.2.1. Breve andlisis sobre el delito en el ordenamiento juridico nacional.

Si bien es loable y meritorio que la legislacion nacional haya incorporado el

delito penal de tréfico ilicito de migrantes, que antes no existia, estamos frente a un

280 Articulo 78 bis: “Proteccion de la integridad fisica y psicoldgica de las personas objeto del trafico ilicito

de migrantes y victimas de trata de personas. El Ministerio PUblico adoptara las medidas necesarias, o
las solicitara, en su caso, tendientes a asegurar la proteccion de las victimas de estos delitos durante
el proceso penal, teniendo presente la especial condicion de vulnerabilidad que las afecta.

Cuando se trate de menores de dieciocho afios, los servicios publicos a cargo de la proteccion de la
infancia y la adolescencia deberan facilitar su acceso a las prestaciones especializadas que requieran,
especialmente, aquellas tendientes a su recuperacion integral y a la revinculacion familiar, si fuere
procedente de acuerdo al interés superior del menor de edad.

En los casos en que las victimas de los delitos establecidos en los articulos 411 bis y 411 quater del
Cdédigo Penal carezcan de representante legal o cuando, por motivos fundados, el juez estime que los
intereses de las personas menores de edad son independientes o contradictorios con los de aquel a
quien corresponda representarlo, el juez le designara un curador ad litem de cualquier institucion que
se dedique a la defensa, promocion o proteccion de los derechos de la infancia”.
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tema que es tremendamente complejo®’; es necesario, entonces, preguntarnos cuél es

la dificultad que estamos teniendo, més alla de la manera en cémo se implementa la

ley.

STEFONI identifica tres elementos que pueden estar en la base de la dificultad
antedicha, que tienen que ver, por un lado, con la enorme invisibilidad del fenémeno
(que repercute en la falta de datos estadisticos). Por otro, tenemos un problema real de
encubrimiento, es decir, la gente no denuncia, las victimas no denuncian. Ademas que
son inmigrantes que por supuesto estan en situacion irregular, y eso acreciente mas el
problema de la denuncia. Finalmente, acontece el problema de como se protege a las

victimas.

En el mismo sentido, la opinion de la Fiscal Adjunto, de la Unidad de Delitos de
Alta Complejidad, Fiscalia Centro Norte, CAROLINA SUAZO®*: “Respecto al
tratamiento a las personas que sufren tréfico ilicito de migrantes efectivamente como
victimas ¢ cual es el problema? Nuestra legislacion, para efectos del articulo 33 bis de
la ley de extranjeria, para poder obtener permisos provisorios o temporales de
residencia mientras dura la investigacién, no los considera victimas™®®. Entonces, -
continua sefalando- “nos enfrentamos a personas que efectivamente estan en una
situacion de vulnerabilidad y que como Fiscalia debemos en definitiva tratar como
victimas, pero no tenemos las herramientas necesarias para implementar su

proteccion, su estadia en el pais por ejemplo”.

La cuestion descrita, sobre la incorporacion del delito en el ordenamiento

juridico interno, nos proporciona una idea sobre el escenario juridico en el que deviene

281 STEFONI, Carolina. Seminario Internacional sobre trata de personas y trafico de migrantes. Instituto

de Derechos Humanos. Santiago, 2012.

SUAZO, Carolina. Seminario Internacional sobre trata de personas y trafico de migrantes. Instituto de
Derechos Humanos. Santiago, 2012. p. 106.

Solo reconoce a las victimas del delito de trata de personas: Articulo 33 bis.- “Las victimas del delito
previsto en el articulo 411 quater del Cédigo Penal, que no sean nacionales o residentes permanentes
en el pais, tendran derecho a presentar una solicitud de autorizacién de una residencia temporal por
un periodo minimo de seis meses, durante los cuales podran decidir el ejercicio de acciones penalesy
civiles en los respectivos procedimientos judiciales o iniciar los tramites para regularizar su situacion
legal de residencia.

En ningln caso podra decretarse la repatriacion de las victimas que soliciten autorizacion de
residencia por existir grave peligro para su integridad fisica o psiquica resultante de las circunstancias
en que se ha cometido el delito en sus paises de origen”.
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el “desencadenamiento de los procesos”.

3. Desencadenamiento del Proceso Migratorio: Anacrdnica Ley de

Extranjeria.

Chile, desde los inicios de la década de los 90, se ha ido convirtiendo
gradualmente en un pais de acogida de inmigrantes (la tercera oleada de inmigrantes
segun el punto de vista historiografico). Nuestra institucionalidad sobre la materia, sin
embargo, se ha quedado petrificada en la década de los 70, siendo regida
principalmente por lo dispuesto en el Decreto Ley N° 1094/1975 (en adelante LECH),

(mal) denominado Ley de Extranjeria, y por su Reglamento (Decreto N° 597/1984).

Esto quiere decir, en resumidas cuentas, que la vision del “fendmeno
migratorio”, identificado en el LECH, es sustentada en los criterios de “seguridad
interna del Estado”, “selectividad” (del inmigrante) y una “amplia discrecionalidad”
administrativa. En suma, una institucionalidad migratoria “dislocada” o desvinculada de

nuestra sociedad actual.

Desde los paradigmas fundantes antedichos, deviene el desencadenamiento

del Proceso Migratorio.

Ahora bien, en relacién a los derechos de los migrantes, especialmente del
derecho de acceso a la justicia, el principio del debido proceso “deberia” estar inserto
en los procedimientos migratorios, con el fin de proteger a estas personas de la
violacibn de sus derechos ante autoridades tanto del actuar judicial como
administrativo. “En este punto en concreto, es fundamental mencionar el segundo
informe de la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y miembros de sus Familias en
el Hemisferio, elaborado el afio 2001, donde la Relatoria manifiesta la necesidad de
adoptar a nivel regional algunas normas minimas uniformes para garantizar los
derechos de las personas migratorias que se encuentren sometidas a procedimientos
judiciales, penales o administrativos de cualquier indole (vivienda, salud, salarios,

estatus migratorios, etc.); esto es, un piso minimo de debido proceso al que tienen
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derecho todos los migrantes cualquiera sea su situacion

1284

3.1. Potestades del Ministerio del Interior, dentro del proceso migratorio.

Contrapesos juridicos.

La legislacion migratoria vigente, ademas de sus limitaciones y omisiones,

entrega grados de discrecionalidad excesiva a las autoridades migratorias. En tal

contexto, en julio de 2013, el Tribunal Constitucional®®® acogi6 el requerimiento de

inconstitucionalidad del articulo 13 primer inciso de la LECH, que precisamente refiere

a la discrecionalidad del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, en el otorgamiento

y prérroga de visas y concesion de permanencia definitiva.

Sefiala el referido articulo:

Articulo 13.- “Las atribuciones que correspondan al Ministerio del
Interior, para el otorgamiento de visaciones, para las prérrogas de las
mismas y para la concesién de la permanencia definitiva serdn ejercidas
discrecionalmente por éste, atendiéndose en especial a la conveniencia o
utilidad que reporte al pais su concesién y a la reciprocidad internacional,

previo informe de la Direccion General de Investigaciones”®,

Tras el requerimiento de inaplicabilidad, el Ministerio del Interior, en el ejercicio

de sus potestades, tiene un nuevo estandar®®’. Es asi como;

(i)

No podra discriminar entre extranjeros (articulo 2 del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos, en relaciéon con los articulos 25 y 13 de dicho Pacto,

respectivamente, y articulo 2° de la Ley 20.609);

284
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287

Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Capitulo V. Estudios Especiales:
Segundo Informe de Progreso de la Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus
Familias: VI. Garantias de Debido Proceso, p. 88 y siguientes, [en linea]
<http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/3704.pdf> [consulta: 21 octubre 2014]

Rol N° 2273-12-INA, “Alerte Daniel con Ministerio del Interior y Seguridad Publica”, en relacion con el
Decreto Ley N° 1094 que establece normas sobre extranjeros en Chile, promulgado el 14 de julio de
1975.

INDH (2013). Op. Cit., pp. 152-153.

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del D.L
N0.1094. Rol N° 2273-12, considerando quincuagésimo.
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(ii) Debera tener en cuenta las relaciones familiares, especialmente el principio de
reagrupacion familiar (articulos 16 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
10 y 11 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 10.1
de la Convenciéon de Derechos del Nifio y 12, 13 y 23 del Pacto Internacional de

Derechos Civiles y Politicos);

(iii) Debera atender a las persecuciones por motivos politicos o aquellas que
pongan en riesgo la vida y la integridad fisica y siquica del extranjero (articulo 22.8 de

la Convencion Americana de Derechos Humanos);

(iv) Debera reconocer los derechos constitucionales del extranjero que haya
ingresado legalmente al pais y cuya situacién de residencia temporal o definitiva se
encuentra en una fase de regularizacion (articulo 12.3 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y Observaciones Generales N°s 15 y 27 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos);

(v) Y, finalmente, que el propio articulo 19 N° 7 no apodera al Estado a configurar
reglas que diferencien radicalmente en el ejercicio del derecho de circulacién y de
residencia del extranjero, salvo su estricto apego al cumplimiento de los requisitos

legales de general aplicabilidad a toda persona.

Asi las cosas, la vulneracion del debido proceso y la discriminacién que
actualmente caracteriza las normas -migratorias- han sido objeto de -otros-
requerimientos de inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucional, en particular respecto
de los articulos 13 (ya sefialado), 64 N°2 y 67 de la Ley de Extranjeria®®:

Articulo 64.- “Pueden rechazarse las solicitudes que presenten los
siguientes peticionarios:

2.- Los que hagan declaraciones falsas al solicitar la cédula
consular, la tarjeta de turismo, el registro, la cédula de identidad, visaciones
y sus prorrogas o permanencia definitiva y, en general, al efectuar cualquier

gestién ante las autoridades chilenas”;

8 |NDH (2012). Op. Cit., p. 165.
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Articulo 67.- “Correspondera al Ministerio del Interior resolver
sobre las revocaciones a que se refieren los dos articulos precedentes.
Revocada o rechazada que sea alguna de las autorizaciones a que se
refiere este decreto ley, el Ministerio del Interior procedera a fijar a los
extranjeros afectados un plazo prudencial no inferior a 72 horas, para que

abandonen voluntariamente el pais.

La medida de abandono voluntario del pais se podré sustituir por el
otorgamiento de la visacion de residente que corresponda por el periodo
especial que se determine, caso en el cual el extranjero afectado debera
poner su pasaporte a disposicion de la autoridad en el plazo que al efecto

se fije en la resolucion respectiva.

Al vencimiento de los plazos a que se refieren los incisos
precedentes, si el extranjero no hubiere cumplido lo ordenado por la

autoridad, se dictara el correspondiente decreto fundado de expulsion”.

El Instituto de Derechos Humanos (en adelante INDH) estima que la primera
norma (art. 64 N°2) vulnera el derecho a la igualdad (19 N°2) al establecer diferencias
no justificadas en razén de la nacionalidad, diferenciando entre personas chilenas y
extranjeras. Se sostiene a su vez que el inciso segundo del articulo 67, que consagra
la sancién de abandono, no cumple el test de proporcionalidad y no establece
garantias judiciales suficientes que permitan, a la persona sancionada, hacer valer su

289

derecho de defensa de manera adecuada (19 N°3)%, o, en otras palabras, hacer valer

la garantia del debido proceso.

Termina afiadiendo que el inciso primero del articulo 13 transgrede, en el caso
concreto, el articulo 7° de la Constitucion, al disponer de una facultad discrecional que
no contempla los elementos minimos necesarios para el ejercicio constitucional de una

potestad discrecional®®,

289
290

INDH 2012, p. 165.
Ibidem.

170



3.2. Caracteristicas del Proceso Migratorio atingente: “La Expulsion”.

DEPURTADOS DEL TERRITORIO NACIONAL
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Destacar, en virtud de la estadistica ofrecida por la Policia de Investigaciones y

el Ministerio del Interior, la ocurrencia en la aplicacién de la medida de expulsion®*.

3.2.1. Breve analisis sobre la naturaleza juridica de la medida.

Indudablemente es una medida, o sancién, administrativa en el contexto
migratorio.

Encontramos, no obstante, que la LECH contempla una serie de disposiciones

291

DEPARTAMENTO DE EXTRANJERIA Y MIGRACION [en linea] <http://www.extranjeria.gob.cl/>
[consulta: 06 mayo 2015]
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de naturaleza penal®®?, pues, existe una descripcion tipica sancionada con una pena.
Es asi como, esta legislacion que en general es de naturaleza administrativa,
contempla en su articulado la sancion de expulsién que se aplicaria en los siguientes

Ccasos:

0] A los extranjeros que ingresen al pais o intenten egresar de él, valiéndose de
documentos falsificados, adulterados o expedidos a nombre de otra persona o hagan
uso de ellos durante su residencia (art. 68, DL 1094/75). Estos seran sancionados con
pena de prision de 3 afios y 1 dia a 5 afios, debiendo disponerse, ademas, su
expulsion, la que se llevara a efecto tan pronto el afectado cumpla la pena impuesta.

En estos delitos no procede la remisién condicional de la pena;

(ii) Asimismo, se sanciona a los extranjeros que ingresen al pais o intenten egresar
a él clandestinamente (art. 69, DL 1094/75), con la pena de prisién de 3 afios y 1 dia a
5 afios. Si lo hicieren por lugares no habilitados, la pena seréa de prision desde 61 dias
a 5 afios y si entraren al pais existiendo a su respecto causa de impedimento o
prohibiciéon de ingreso, serdn sancionados con la pena de prision de 3 afios y 1 dia a
10 afios. Una vez cumplida la pena impuesta en los casos precedentemente

sefalados, los extranjeros seran expulsados del territorio nacional;

(iii) También son sancionados los extranjeros que continuaren residiendo en el pais
después de haberse vencido sus plazos de residencia legal o los extranjeros que
durante su permanencia en el pais no dieren cumplimiento oportuno a la obligacion de
empadronarse, de obtener documento de identidad, de comunicar a la autoridad
cuando corresponda, el cambio de domicilio o actividades, con multa, sin perjuicio de

gque pueda disponerse su abandono obligado del pais o su expulsion.

Basta una simple lectura de las normas transcritas, para comprobar la

naturaleza penal, especificamente, de la medida de expulsién. Pues, en la aplicacion

292 | a medida de expulsion de los extranjeros debe ser dispuesta por Decreto Supremo fundado, suscrito

por el Ministro del Interior. No obstante, tratandose de los extranjeros que sean titulares de permiso de
turismo o prolonguen su permanencia con dicho permiso vencido, la expulsion es dispuesta por
resolucién del Intendente Regional respectivo. SOLINERO ECHEVERRIA, SEBASTIAN. La expulsion
de extranjeros en el derecho penal. Una realidad en Espafia, una posibilidad en Chile. Politica Criminal
Volumen 6, N° 11. 2011, pp. 113-114.

172



de dicha medida, en contra del migrante irregular y victima de trafico ilicito,

observamos el desencadenamiento del “proceso migratorio”.

En el caso investigado, la situacion juridica de la persona migrante irregular y

victima de tréfico ilicito, solo se encuadra en las dos primeras hipotesis planteadas (i y

i).

3.2.2. Aspectos procesales de la medida de expulsion.

En el &mbito normativo y de acceso a la justicia es necesario revisar las normas
procesales que regulan la expulsion de extranjeros/as del pais, en particular, el margen
de discrecionalidad que tiene el Ministro del Interior y Seguridad Publica en estas
decisiones, y dar garantia de acceso a recursos judiciales oportunos y efectivos a las
personas afectadas. La Corporacion de Asistencia Judicial (en adelante CAJ) de la
Region Metropolitana ha informado a la Corte Suprema sobre las situaciones que
provocan las atribuciones otorgadas a los érganos que regulan y determinan el futuro

de la situacion migratoria. Entre estas:
0] La expulsion decretada por la Intendencia no es recurrible ante la Corte;

(ii) Con frecuencia se incumple el requisito de notificacion escrita de la medida y la

persona afectada toma conocimiento de ella en el momento de su detencion;

(iii) Las Cortes de Apelaciones tienden a no acoger las acciones de proteccion y
amparo en contra de los decretos y resoluciones de expulsion con el argumento que
existe una via administrativa idénea para reclamar -en el caso de las resoluciones
exentas- 0 que existen recursos especiales ante la Excma. Corte Suprema -en el caso
de los decretos supremos®®. Sobre la accion de amparo en particular, ahondaremos en
los préximos parrafos, en tanto constituir el principal mecanismo de defensa ante el

desencadenamiento de la medida de expulsion.

(iv) Los tiempos de detencidn de las personas extranjeras que esperan la ejecucion

293 |NDH 2012, p. 165.
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de resoluciones de expulsién y las condiciones en que se ejecutan han estado en

revision durante el 2013, como consecuencia de recursos®*

interpuestos por la ya
mencionada Corporacién de Asistencia Judicial y el Instituto Nacional de Derechos
Humanos. La Ley de Extranjeria dispone que la autoridad policial deba ejecutar la
medida de expulsion dentro del plazo de 24 horas (art. 90). Sin embargo, los medios de
comunicacion informaron situaciones que excedian los margenes establecidos por la

ley y en condiciones contrarias a la dignidad humana?®*.

(v) Igualmente, se indica que en caso de que se decrete la expulsion del pais, las
personas cuentan con un plazo de 24 horas para presentar un recurso de
reconsideracion ante la Excma. Corte Suprema, accion que paralizaria el proceso de

expulsion hasta la resolucion del caso por la Corte?®.

En atencién a este ultimo punto, por regla general, en el ordenamiento juridico
chileno los actos de la administracion del Estado admiten control por varios 6rganos de
naturaleza diversa (Tribunales de Justicia, Tribunal Constitucional, Contraloria General
de la Republica), asi como el empleo de diversas acciones procesales (por ejemplo,
Accion de nulidad de derecho publico, Recurso de Proteccion). Ademas, en los
procesos jurisdiccionales rige el principio de la doble instancia, de modo que toda
decision admite un segundo pronunciamiento por un tribunal superior. Sin embargo,
tratandose de los inmigrantes, el Decreto Ley N° 1.094 de 1975, contempla como Unica

accion de reclamo contra un decreto de expulsion, el recurso ante la Corte Suprema®’,

2% Causa Rol N° 351-2013 (Caso Cuartel Borgofio), 9 de marzo de 2013, de la Corte de Apelaciones de

Santiago; Causa Rol 1802-13, 18 de marzo de 2013, de la Corte de Apelaciones de Arica.

INDH 2013, p. 152.

Se requiere contar con informacion estadistica del nimero de trabajadores migrantes, con
independencia de su situaciéon migratoria, han presentado el recurso respectivo y evaluar la posibilidad
de ampliar el plazo establecido. Informe trabajadores migratorios, p. 9.

Articulo 89: “El extranjero cuya expulsion hubiere sido dispuesta por decreto supremo, podra reclamar
judicialmente por si o por medio de algin miembro de su familia, ante la Corte Suprema dentro del
plazo de 24 horas, contado desde que hubiere tomado conocimiento de él. Dicho recurso debera ser
fundado y la Corte Suprema procediendo breve y sumariamente fallara la reclamacion dentro del plazo
de 5 dias, contado desde su presentacién. La interposicion del recurso suspendera la ejecucién de la
orden de expulsion, y durante su tramitacién el extranjero afectado permanecera privado de su libertad
en un establecimiento carcelario o en el lugar que el Ministro del Interior o el Intendente determinen.
Articulo 90: La medida de expulsién debera ser notificada por escrito al afectado, quien podra en dicho
acto, si ello fuere procedente, manifestar su intencion de recurrir en contra de la medida o conformarse
con ella. En este Ultimo caso, la expulsion se llevara a efecto sin mas tramite. Transcurrido el plazo de
24 horas contado desde la notificacion, en el caso de que no se haya interpuesto recurso o en el de no
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el que, como se dijo, debe interponerse dentro de las 24 horas de notificado el decreto
y debe resolverse por dicha Corte en un plazo maximo de cinco dias. El plazo de 24
horas con que se notifica el decreto de expulsion al afectado es un plazo

extremadamente breve y, en consecuencia, muchas veces hace ilusoria esta accion?%,

Por lo tanto, no se trata —como ha sostenido alguna autoridad del Estado— de un
proceso largo e infundado, en el que los inmigrantes irregulares hagan uso y abuso de
los recursos y procedimientos como una manera de extender su estadia. Muy por el
contrario, se trata del inico procedimiento que contempla la ley y que tiene como Unica

instancia la presentacion ante la Corte Suprema®®.

(vi) En consecuencia, esta no es una via efectiva para ejercer su derecho a un
debido proceso, pues resulta tan costosa, dificil y de tan breve plazo de interposicién

que ni siquiera constituye una alternativa real para los inmigrantes®®.

3.3. Precisiones: ¢ Es posible observar y/o exigir la garantia del debido

proceso en el ambito migratorio?*"*

Revisados los aspectos procesales y las falencias detectadas e informadas por
la CAJ, la pregunta esbozada resulta, al menos, pertinente. El asunto planteado dice
relacién directa con los sujetos obligados por la Norma Constitucional. Uno de los
asuntos mas complejos que plantea el debido proceso en la Constitucion de 1980,
estriba en dilucidar el sentido y alcance de la expresidén 6rganos jurisdiccionales que se

emplea en su articulo 19 N° 3 inciso 5°, con el objeto de determinar a quiénes debe

ser éste procedente, o transcurrido el mismo plazo desde que se haya denegado el recurso
interpuesto, la autoridad a que se refiere el articulo 10 procedera a cumplir la expulsién ordenada”.
Donde mas evidentemente se demuestra que los inmigrantes no se encuentran en situacion de
reclamar sobre los procedimientos de expulsion, por la via legal, es en el nimero de recursos de esta
naturaleza que se han presentado en los Ultimos tres afios ante la Corte Suprema. Segin cifras
entregadas por la propia Corte, en el afio 2008 se ingresaron cinco recursos, el afio 2009 hubo 14 y el
afio 2010 se presentaron 18 recursos. Ello evidencia que se trata de una accion legal utilizada sélo en
condiciones excepcionales por aquellos inmigrantes que pueden acceder a un abogado que los
represente. RedMl. Op. Cit., p. 32.

RedMI. Op. Cit., pp. 32-33.

Ibidem, p. 33.

Titulo desarrollado en base al texto de FERNANDEZ GONZALEZ, Miguel Angel. “La Nueva Justicia
Penal frente a la Constitucion”. Chile. LexisNexis. 2006, pp. 54-61.
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exigirse que sus decisiones sean consecuencia, precisamente, de un debido proceso.

La disposicion aludida preceptia que “toda sentencia de un érgano que ejerza
jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. Correspondera
al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion

racionales y justos”.

El Tribunal Constitucional, al respecto ha sefialado que “la Norma Constitucional
presupone dentro del debido proceso legal la existencia de una sentencia de un 6rgano
gue ejerza jurisdiccion, debiéndose entender por tal no solamente aquella que definen
los codigos procesales sino tal como lo explica el profesor don JOSE LUIS CEA en su
“Tratado de la Constitucion de 1980” (p. 275), que ella abarca todas las resoluciones
gue, por cualquier motivo o circunstancia un érgano o autoridad que ejerza jurisdiccion
dicta afectando la persona o los bienes ajenos. En consecuencia -y como ejemplo- al
adoptar el Consejo de Defensa del Estado la resolucion de iniciar las investigaciones
para la comprobacién del cuerpo del delito y con posterioridad, si asi lo decide
libremente, deducir la correspondiente querella o denuncia, esta dictando resoluciones

o0 sentencias al tenor del texto constitucional, segun la referida interpretacion™.

Esto quiere decir, que la locucién 6rgano jurisdiccional, a que alude el articulo
19 N° 3° de la Carta Fundamental, es mas amplia que la de tribunal, en cuanto 6rgano
integrante del Poder Judicial, especialmente porque pueden hallarse abundantes
ejemplos de 6rganos que ejercen jurisdiccion, sin formar parte de aquel poder del
Estado, como ocurre con el Director del Servicio de Impuestos Internos, el de Aduanas
y el Senado, 0 aun en el &mbito privado, como ocurre con la denominada Jurisdiccién

Domeéstica.

En efecto, un fallo antiquisimo y preclaro de la Corte de Apelaciones de
Santiago ha extendido abiertamente la garantia del proceso debido a los
procedimientos administrativos, al resolver que se vulnera el debido procedimiento, en
un juicio sobre ética profesional, si en un sumario se actuo sin la debida prudencia e

imparcialidad, omitiéndose diligencias importantes, con las cuales podria haberse

%92 considerando 10° de la sentencia pronunciada el 4 de enero de 1995. Rol N° 198.
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llegado a otras conclusiones®®.

En consecuencia, resulta incontrovertible que el articulo 19 N° 3° inciso 5° de la
Constitucion se aplica a cualquier 6rgano que ejerza jurisdiccidn, sea 0 no integrante
del Poder Judicial.

Es asi como ante la medida de expulsion decretada por la autoridad
administrativa competente, como manifestacion del desencadenamiento del proceso
migratorio, es perfectamente exigible en este caso, por el inmigrante irregular victima
del delito de tréfico, la garantia del debido proceso (y con ella, del propio derecho de
acceso a la justicia segun lo explicado en el capitulo primero), no obstante, resultar

controvertida su efectiva observancia en dicha sede jurisdiccional.

Recordemos que se trata de una garantia amplisima cuyo exacto contenido no
resulta facil establecer®®. Una sintesis del contenido de las garantias que importan un
debido proceso comprendera, necesariamente y, aunque se exponga en términos
generales, la referencia al derecho al juez legal, al sistema acusatorio penal, al
principio de contradiccion, a la igualdad de armas, a la inmediacion, a la publicidad, al
juicio oral, a la libertad de valoracion de prueba, al derecho a impugnar la resolucién
final’®, entre las mas importantes. Los procedimientos judiciales pueden variar de
acuerdo a las circunstancias, pero seran procedimientos debidos si siguen las formas

establecidas del derecho®®®

en comento. Del mismo modo, el procedimiento
administrativo de la medida de expulsion serd debido si respeta el contenido del

derecho analizado.

En definitiva, la garantia del debido proceso es la mas amplia de todas las
consagradas en nuestra Constitucion, pues permite reprochar de inconstitucionalidad
cualquier procedimiento o aspecto del mismo establecido por el legislador o proceso

tramitado por el juez, en el que se hayan violentado los elementos esenciales que

303
304

Sentencia de 8 de abril de 1988, Revista de Derecho y Jurisprudencia, tomo 85, Seccién 5°, p. 44.
FERRADA BORQUEZ, Juan Carlos (coordinador). “La Constitucionalizacion del Derecho Chileno”.
Universidad Austral de Chile. Editorial Juridica de Chile, 2003, p. 238.

TAVOLARI OLIVERQS, Radul. “El Proceso en Accion”. Editorial Libromar Ltda. Santiago, p. 539
FERRADA BORQUEZ. Op. Cit., pp. 246-247.
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permitan calificar de justo un juicio y puede aplicarse, ya sea a titulo de mayor
abundamiento dado su caracter general y subsidiario respecto a otras garantias del
sistema Chileno, o bien, para calificar cualquier otra exigencia procesal aunque se
haya establecido solo a nivel legal®”’.

Por ultimo sefalar, que aun cuando no resulte dificil comprender que la funcion
jurisdiccional constituye la labor genérica, una de cuyas especies es la de cardcter
judicial, no es féacil trazar una distincibn nitida entre ambas, particularmente
considerando que esta Ultima ha sido atribuida, con rasgo exclusivo y excluyente, nada

mas que a los tribunales establecidos por la ley que integran el Poder Judicial.

3.4. Defensa Judicial ante la medida de Expulsion: El “Habeas Corpus” como

via efectiva de acceso a la justicia.

Sentada la exigibilidad del Debido Proceso en el marco del proceso migratorio,
y su falta aplicacion efectiva también, la proteccion judicial contra la medida de
expulsién ha quedado relegada principalmente a la accién de amparo constitucional,
por cuanto amenaza directamente el derecho a la libertad personal —en su dimensién

ambulatoria-.

El inciso tercero del articulo 21 de la Constitucién Politica de la Republica,
garantiza a toda persona que vea amenazado ilegalmente su derecho a la libertad
personal, deducir por si o por cualquiera a su nombre la accion constitucional de

amparo.

En armonia con el articulo 19 N° 7 de la Constitucion, que asegura a todas las
personas el derecho a la libertad personal y a la seguridad individual, agregando en su
letra b) que “nadie puede ser privado de su libertad personal ni ésta, restringida sino en

los casos y en la forma determinados por la Constitucién y las leyes”.

En un sentido similar, el articulo 7° de la Convencién Americana de Derechos

Humanos declara que “7.1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad

%07 FERRADA BORQUEZ. Op. Cit., pp. 249-250.

178



personales”. A este respecto la Corte Interamericana de Derechos Humanos, para
efectos de interpretar y desarrollar el contenido del articulo 7° de la Convencién, ha
declarado en numerosos casos®® que: “Nadie puede verse privado de su libertad
personal sino por las causas, casos 0 circunstancias expresamente tipificadas en la ley
(aspecto material), pero ademas, con estricta sujecion a los procedimientos

objetivamente definidos por la misma (aspecto formal)”.

Tal como lo sostiene el profesor NOGUEIRA®® “de acuerdo al bloque
constitucional de derechos debe diferenciarse la libertad personal asegurada
genéricamente en el encabezamiento del articulo 19 N° 7 de la libertad de circulacion,
ambulatoria o locomocion afirmada especificamente en el literal a) de la misma
disposicién constitucional”. En efecto, esta libertad ambulatoria, que se refiere a la
proyeccion espacial de la persona, tiene su contenido determinado en la mencionada
norma: “Toda persona tiene derecho a residir y a permanecer en cualquier lugar de la
Republica, trasladarse de uno a otro y entrar y salir de su territorio, a condicion de que
se guarden las normas establecidas en la ley y salvo siempre perjuicio de terceros”. En
otras palabras, el derecho a la libertad ambulatoria tiene una dimensién interna, que
habilita a un sujeto a trasladarse de un lugar otro y permanecer en él, dentro del
territorio de la Republica, y otra externa, que los habilita para entrar y salir del pais.
Esta dimension externa de la libertad ambulatoria, en palabras del profesor EVANS DE

LA CUADRA®*" implica “el derecho de entrar y salir libremente del territorio nacional”.

De este modo, se afecta la libertad ambulatoria cuando una persona se ve
coaccionada a actuar contra su voluntad, afectando su autodeterminacion y su libertad
de circulacion interna o externa por un tiempo significativo, por ejemplo, cuando es

expulsada del pais donde reside.

38 GANGARAM PANDAY contra SURINAME, sentencia de 4 de diciembre de 1991; Suarez Rosero

contra Ecuador, sentencia de 12 de noviembre de 1997; CESTI HURTADO contra PERU, sentencia de
29 de diciembre de 1999; de los “nifios de la calle” —Villagran Morales y otros- contra Guatemala,
sentencia de 19 de diciembre de 1999; Juan Humberto Sanchez contra Honduras, sentencia de 27 de
noviembre de 2003; Instituto de Reeducacion del Menor contra Paraguay, sentencia de 2 de
septiembre de 2004, entre otros.

NOGUEIRA, Humberto. 2002. “La Libertad Personal y las dos caras de Jano en el ordenamiento
juridico chileno”, en Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile; p.163.

% EVANS de la Cuadra, E. “Los derechos constitucionales”. Tomo Il. Segunda edicién. Ed. Juridica de

Chile, p. 179.
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Si bien la Decreto Ley N° 1.094 (Ley de Extranjeria) y su Reglamento entregan
facultades a la autoridad administrativa para regular el transito de los extranjeros
dentro y fuera del pais, de conformidad con el articulo 19 N° 7 de la Constitucidon
Politica que consagra y garantiza el derecho de libertad de movimiento, la autoridad no
puede actuar fuera de los marcos de dicha normativa, porque entonces también se
encontraria vulnerando el ordenamiento juridico nacional al atentar directamente contra

los articulos 6° y 7° de la Constitucion.

A continuacion explicaremos como la autoridad administrativa ha actuado,

incluso, fuera de los marcos de la LECH.

3.4.1. Fundamentacién de la Accién de Amparo: Observancia de la Ley
N°19.880.%"

Como se dijo en los aspectos procesales, el decreto de expulsion resulta ilegal
en la mayoria de los casos, no solo por la ausencia de notificacion de la persona
migrante infractora, cuestion de suyo gravisima pues no permite hacer uso de los
escasos derechos contemplados en la ley de extranjeria (como por ejemplo, el recurso
de reclamacion ante la CS, si se trata de un decreto supremo) sino ademas, por no

contener los motivos de hecho ni de derecho en que se funda.

La constatacion es relevante por cuanto el decreto, mediante el cual se ordena
la expulsion, comparte los elementos propios de un acto administrativo, por lo que
debe cumplir los requisitos minimos de publicidad, transparencia y bilateralidad,
establecidos en la ley Bases de los Procedimientos Administrativos, N° 19.880. En
efecto, es “evidente que la medida de expulsion del pais de un ciudadano constituye
una pena o sancién para la conducta que se le reprocha, aplicada, en este caso, por

n312

una autoridad de ambito administrativo del pais™*, por lo que resulta plenamente

aplicable.

sl Que establece Bases de los Procedimientos Administrativos que Rigen los Actos de los Organos de la
Administracion del Estado, publicada en el Diario Oficial el 29 de mayo de 2003.
SCA Temuco Rol N° 252-1999, confirmada por SCS Rol N° 759-1999.
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En este sentido, la Corte de Apelaciones de Santiago, ha sefialado que “los
actos administrativos de gravamen, dirigidos por su naturaleza a restringir la esfera
juridica de los administrados, deben ser motivados y, aunque no importan ejercicio de
la jurisdiccion, respetar el principio de racionalidad y justicia del procedimiento™!3. En
otras palabras, la arbitrariedad justificada en el ejercicio de supuestas potestades
discrecionales no es sino la justificacion de lo antijuridico, pues todo lo arbitrario es

ilegal y contrario a Derecho.

Por lo demés, asi lo ordena el inciso primero del articulo 84 del Decreto Ley N°
1.094 que sefiala: “La medida de expulsién de los extranjeros sera dispuesta por

decreto supremo fundado (...)".

En la mayoria de los casos, el decreto impugnado no precisa el fundamento o
motivo que da lugar a tan drastica decision de autoridad, ya que no indica con precision
cual es supuesto normativo que se imputa para disponer la expulsion y como se
relacionan o subsumen a ese supuesto normativo los antecedentes referidos en el

decreto de expulsion.

Por su parte, la Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos, en su
articulo 11 consagra el principio de imparcialidad, segun el cual “La Administracién
debe actuar con objetividad y respetar el principio de probidad consagrado en la
legislacion, tanto en la substanciacion del procedimiento como en las decisiones que
adopte. Los hechos y fundamentos de derecho deberdn siempre expresarse en
aquellos actos que afectaren los derechos de los particulares, sea que los limiten,
restrinjan, priven de ellos, perturben o amenacen su legitimo ejercicio, asi como

aquellos que resuelvan recursos administrativos.”

Asimismo, dicha ley en su articulo 16, contiene el Principio de Transparencia y
de Publicidad, en virtud del cual “el procedimiento administrativo se realizard con
transparencia, de manera que permita y promueva el conocimiento, contenidos y

fundamentos de las decisiones que se adopten en él. En consecuencia, salvo las

3 sca Santiago, Rol no informado, de 23 de septiembre de 1999.
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excepciones establecidas en la Ley de Transparencia de la Funcién Puablica y de
Acceso a la Informacién de la Administracion del Estado y en otras disposiciones
legales aprobadas con quérum calificado, son publicos los actos y resoluciones de los
organos de la Administracion del Estado, asi como sus fundamentos y documentos en
gue éstos se contengan, y los procedimientos que utilicen en su elaboracion o

dictacion.”

Lo anterior se ha visto reforzado por la Contraloria General de la Republica, que
en su dictamen N° 33.006 de 1984 manifestd que “el ejercicio de la facultades
administrativas que compete a los Jefes Superiores de los organismos publicos se
materializa a través de la dictacion de actos administrativos o resoluciones que se
encuentran sujetos a un procedimiento preestablecido que permite que el acto se baste
a si mismo y cuyo cumplimiento es esencial para la validez de dichos instrumentos,
tales como indicacién en su texto de las normas legales y reglamentarias que le sirven
de fundamento, las consideraciones de hecho que hacen aplicable la medida
adoptada, la manifestacion de voluntad de la autoridad respectiva que resuelve sobre

la materia y ordena trdmites posteriores que correspondan [...]".

Por altimo, otro de los principios generales del derecho, de singular importancia
en el delineamiento de la actividad administrativa sancionadora, es el de
proporcionalidad, tradicionalmente vinculado al control de la discrecionalidad y como
mecanismo de ponderacion para determinar una medida o sancién considerando la
menor 0 mayor gravedad de la conducta o de la mayor o menor afeccion de los

derechos. Que en el caso de la medida de expulsién, vemos absolutamente silenciado.

En suma, la ley de Bases de los Procedimientos Administrativos es oponible a
la autoridad migratoria, incluso trascendiendo los principios analizados, que han
servido de fundamento efectivo de la accién de amparo constitucional, pues también es
posible impetrar los recursos administrativos en ella consagrados, aun cuando, para el

caso en comento, no sean procedentes.

182



4. Desencadenamiento del Proceso Penal: Nuevo Codigo Procesal Penal.

La reforma de nuestro proceso penal se enmarcé dentro del movimiento de
modernizacion del sector de justicia en Chile que ha sido definida, por parte de la
administracion del Presidente EDUARDO FREI, como una politica tendiente a adecuar
el conjunto de las instituciones que participan de la administracién de justicia a los
procesos de desarrollo politico y econémico que ha experimentado Chile en las dos
ultimas décadas. El objetivo ultimo de la reforma al sistema penal constituyé una labor
que se extiende mas alla de la reforma del proceso penal. Supuso modificar nuestro
criterios de criminalizacién primaria, introduciendo principios como la lesividad y la
dltima “ratio”; supuso, ademas, supervigilar la ejecucién de las penas para evitar asi los
castigos excesivos y favorecer la reinsercion; exigio modificar la relacion entre el
Estado y la Policia, para favorecer la oportunidad y la selectividad en el uso de la
fuerza; supuso por sobre todo, un modo urgente y prioritario, modificar el proceso penal
para transformarlo en un juicio genuino, con igualdad de armas entre el Estado y el

inculpado y con plena vigencia de la oralidad, la oportunidad y la inmediacion®*.

Es asi como el proyecto establecié las bases procedimentales de un nuevo
sistema procesal penal que abandoné el modelo inquisitivo y avanz6 hacia otro con

una orientacion de caracter acusatorio®.

Entre los aspectos mas relevantes, sefiala ROXIN®® la reforma del
procedimiento penal no sélo se llamé oralidad, publicidad y participacion ciudadana en
los tribunales que administran justicia penal, sino, también, creacién del ministerio

publico:

® El ministerio publico esta ligado a la abolicién del proceso inquisitivo histérico,
que reunia en una sola mano la del inquisidor, la actividad persecutoria y de decision:

su introduccion permitié el comienzo de separacion de ambas funciones y que, en la

314 NURNEZ OJEDA, Rall. La Instruccion del Ministerio Pablico o Fiscal. Un estudio comparado entre la

situacion de Chile y Espafia. Revista Peruana de Doctrina y Jurisprudencia Penal, p. 262

5
Ibidem, pp. 262-263.

. MAIER, Julio. B., y otros. El Ministerio Publico en el Proceso Penal. Ad-Hoc. Buenos Aires. 1993, p.
30.
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aplicacion del poder penal del Estado, dos funcionarios, independientes el uno del otro,
se controlaran mutuamente al hacer uso de esa herramienta estatal; por lo demas,
asegurd -aun con reservas- la objetividad e imparcialidad del tribunal, al menos de los

jueces del tribunal del juicio publico;

(ii) En este modelo, mas que como parte en el procedimiento, como 6rgano de

persecucion objetivo e imparcial;

(iii) Un ministerio publico asi construido debe cumplir la misién esencial de controlar

a la policia para que sus procedimientos se ajusten a las reglas del Estado de Derecho.

En definitiva, podemos sefialar que el nuevo Cddigo Procesal Penal recoge y
hace suyo los pilares del acceso a la justicia, tratados en extenso en el Capitulo
Primero, dando primacia a cada uno de los derechos estrechamente relacionados a
este, englobados en la tutela efectiva de los derechos e intereses y el debido proceso,

|3l7

comprometiendo tanto la Carta fundamental®™’ como el Derecho Internacional de los

st Constituye sin lugar a dudas, la primera fuente del Derecho Procesal en general, y del Penal en

especial, conteniendo diversas disposiciones procesales, tanto de caracter organico como funcional. A
lo largo de nuestra Carta Fundamental, se contemplan con rango constitucional diversas normas
comunes a todo proceso y por ello también aplicables al proceso penal, y otras que refieren
especificamente a las garantias y formas en que deben llevarse a cabo diversas actuaciones dentro
del proceso penal. En relaciébn a las garantias y formas que deben observarse respecto de
actuaciones determinadas dentro del proceso penal, es del caso resaltar desde ya, lo relativo a las
siguientes garantias: i) Conductas terroristas, articulos 9 y 19 N° 7 letra e). ii) Pena de muerte,
articulos 19 N° 1 inciso 3° y 5° inciso 2°. iii) Apremios ilegitimos, articulo 19 N° 1, inciso 4°. iv) Igualdad
ante la ley, articulo 19 N° 2. v) Defensa juridica, articulo 19 N° 3 inciso 2°. vi) Prohibicion de
juzgamiento por comisiones especiales, articulo 19 N° 3 inciso 4°. vii) Debido proceso y racional y
justo procedimiento e investigacion establecido por el legislador, articulo 19 N° 3 inciso 5°. viii)
Prohibicion de establecer presunciones de derecho para establecer la responsabilidad penal, articulo
19 N° 3 inciso 6°. ix) Nullum crimen nulla poena sine lege, articulo 19 N° 3 inciso 7°. x) Principio de la
Irretroactividad de la Ley Penal, articulo 19 N° 3 inciso 7°. xi) Libertad personal y ambulatoria, articulo
19 N° 7 letra a. xii) Principio de legalidad de las medidas cautelares, articulo 19 N° 7 letra b. xiii)
Garantias respecto del arresto, detencion y prision, en cuanto a la autoridad, procedimiento y plazos
de duracion, articulo 19 N° 7 letra c. xiv) Garantias respecto de los lugares y condiciones del arresto,
detencién y prision articulo 19 N° 7 letra d. xv) Libertad, articulo 19 N° 7 letra e. xvi) Prohibicion de la
declaracion bajo juramento, articulo 19 N° 7 letra f. xvii) Prohibicién pena de confiscacién de bienes,
articulo 19 N° 7 letra g. xviii) Prohibicion aplicacion como sancién la pérdida de los derechos
previsionales, articulo 19 N° 7 letra h. xix) Responsabilidad del Estado por procesamientos o
condenado en forma indebidamente injustificada y arbitraria, calificada de tal por la Corte Suprema,
articulo 19 N° 7 letra i. xx) Recurso de Amparo, articulo 21. xxi) Indultos particulares, articulo 32 N° 14.
xxii) Indultos generales y amnistia, articulo 63 N° 16. xxiii) Principio de Inexcusabilidad, articulo 76
inciso 2°. xxiv) Imperio directo, articulo 76, incisos 3° y 4°. xxv) Ministerio Publico, capitulo VI, articulos
83 a9l

MATURANA MIQUEL, Cristian y MONTERO LOPEZ, Raul. Derecho Procesal Penal. Tomo |. Legal
Publishing. 2010, pp. 53-72.
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Derechos Humanos. Desde estos paradigmas, deviene el desencadenamiento del

proceso penal.

4.1. Precisiones: Sobre la importancia y exigibilidad del Proceso y el Debido

Proceso en el &mbito penal.

“Desprovisto el individuo, por virtud de un largo fendmeno histérico, de la
facultad de hacerse justicia por su mano, halla en el proceso el instrumento
idoneo para obtener la satisfaccidn de su interés legitimo por acto de la
autoridad. La primera de todas las concepciones sobre la naturaleza del
proceso debe ser pues, una concepcién eminentemente privada: el derecho
sirve al individuo, y tiende a satisfacer sus aspiraciones. Si el individuo no
tuviera la seguridad de que existe en el orden del derecho un instrumento
idoneo para darle la razén cuando la tiene y hacerle justicia cuando le falta,
su fe en el derecho habria desaparecido. Contemplando el mismo punto de
vista desde el demandado, su caracter privado se presenta todavia mas
acentuado que desde el punto de vista del actor. Configurado como una
garantia individual, el proceso (civil o penal) ampara al individuo y lo
defiende del abuso de la autoridad del juez, de la prepotencia de los
acreedores o de la safia de los perseguidores. No puede pedirse una tutela
més directa y eficaz del individuo. Dificilmente puede concebirse un amparo
de la condicion individual méas eficaz que éste™'®,

Respecto del proceso, se ha sefialado que “la finalidad Ultima, es por
consiguiente, la realizacién del derecho (seria admisible afirmar que la actuacion de la
ley) para, en definitiva, asegurar la paz social y la justicia™*.

El proceso constituye un concepto abstracto, independiente de las formas
externas que puede adoptar, teleolégico, que solo tiene sentido con miras a resolver

los conflictos de intereses, tanto como funcién publica, como privada. El proceso es,

318
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COUTURE, Eduardo J. p. 145. 1985. Citado en: MATURANA y MONTERO, p. 25.
VESCOVI, Enrique. Teoria General del Proceso. Temis. 1984. p. 107. Citado en: MATURANA y
MONTERO. Op. Cit., p. 26
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desde esta perspectiva, el medio idoneo para asegurar la efectividad del derecho y
mantener la paz social, por una parte, y una garantia individual, por otra. Al efecto, se
establece en nuestra Constitucion Politica de la Republica, en el articulo 19 N°3 que “la
Constitucion asegura a todas las personas: 3° La igual proteccion de la ley en el

ejercicio de los derechos™®.

La forma en la cual se verificara la solucion del conflicto serd& mediante una
decision de la autoridad jurisdiccional, la que se manifiesta a través de la sentencia que
debe ser dictada al final del proceso. Al efecto, se establece en el citado precepto de
nuestra Carta Fundamental que “toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccion
debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado”. El ejercicio de la funcién
jurisdiccional radica en los tribunales de justicia quienes la ejercen a través del
proceso, entendiendo éste como aquella “secuencia o serie de actos que se
desenvuelven progresivamente, con el objeto de resolver, mediante un juicio de

autoridad, el conflicto sometido a su decision™%.

4.1.1. El Debido Proceso, elementos minimos.

En todo sistema social, organizado bajo los pardmetros democraticos, el debido
proceso es la sede Unica y posible de ejercicio de la actividad jurisdiccional, conclusion

que desdramatiza el anélisis y permite otorgarle el reconocimiento que merece®??,

Siguiendo el tenor de la idea, esta garantia ha sido llamada, correctamente a
nuestro juicio, la “garantia de las garantias”. Contenida en el art. 19 N°3, inciso 5° de la
Constitucion, en los siguientes términos: “Toda sentencia de un 6rgano que ejerza
jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. Correspondera
al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion
racionales y justos”. Es indudable que los constituyentes quisieron incorporar al
catalogo de garantias constitucionales el llamado, en el derecho anglosajén o Common

Law, “due process of law”, institucién que no tiene un contenido limitado y estricto sino

320 MATURANA MIQUEL, Cristian y MONTERO LOPEZ, Raul. Derecho Procesal Penal. Tomo I. Legal

Publishing. 2010, p. 22.
! Ibidem, p. 23.
%22 TAVOLARI OLIVEROS. Op. Cit., p. 545.
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méas bien uno amplisimo, derivado de una larga evoluciébn de la doctrina y
jurisprudencia de los paises que se rigen, primordialmente, por el derecho

consuetudinario o, en traduccion literal, por la Ley Comin®??,

En el mismo sentido, “la idea de un justo y racional proceso”, viene de la idea
anglosajona, ya muy antigua, de un debido proceso, que es aquel donde se respetan in
integrum los presupuestos procesales. Esta necesidad de un debido proceso es

|324

aplicable tanto al procedimiento propiamente civil, como al procedimiento penal®*”, pero

especialmente en este ultimo.

Derivado del reconocido caracter amplio y no agotado de esta garantia, sélo
podemos acotar ciertos elementos minimos que nos habilitan para sostener que
estamos 0 no en presencia de ella. Estos, en nuestro concepto y referidos al proceso

penal, son***:

=

. Existencia de un Tribunal independiente e imparcial,

N

Caracter contradictorio del proceso e igualdad de armas entre la acusacién y el
acusado;

Publicidad del Procedimiento;

Solucidn del proceso en un plazo razonable;

Presuncion de Inocencia, y

A

Garantias respecto del derecho de defensa del acusado de una infraccion

penal.

Finalmente, no se deben soslayar dos aspectos importantisimos de esta
garantia, a saber: su naturaleza general y su naturaleza subsidiaria, las que se
expresan, por una parte, en que permiten velar por la constitucionalidad de todos los
procedimientos establecidos por el legislador y de todos los procesos seguidos por un
juez, controlando que concurran los elementos del juicio justo, que ya detallamos; y por

la otra, en que la garantia se extiende y comprende los actos de investigacion y de

32 CHAHUAN SARRAS, SABAS. “Manual del Nuevo Procedimiento Penal” 5ta Edicién actualizada y

aumentada, LexisNexis. 2007, p. 23.
* MATURANA y MONTERO. Op. Cit., p. 61.
325 CHAHUAN SARRAS. Op. Cit., pp. 24.
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preparacion del juicio oral que se incluyen en el nuevo procedimiento penal®®°.

4.2. Fases del Proceso Penal.

Normalmente un proceso penal moderno se divide en cinco fases principales,
cada una con objetivos especificos. Una primera fase denominada investigacion penal
preparatoria o instruccién, cuyo cometido principal consiste en reunir los elementos
necesarios para fundar el requerimiento -acusacion- base del juicio penal o, en el caso
contrario, para evitarlo determinando el cierre del proceso. Una segunda fase
denominada procedimiento intermedio, donde se critica el resultado de esa
investigacion. Una tercera etapa plena denominada juicio oral, que es el juicio
propiamente dicho. Una cuarta fase denominada de impugnacion, donde se controla el
resultado del juicio, la sentencia, a través de distintos medios de impugnacion que la
ley concede vy, finalmente, una quinta fase denominada de ejecucién, en que se ejecuta

la sentencia que ha quedado firme®*’.

Las fases sefialadas en el péarrafo anterior se encuentran incorporadas con

mayor o menor vigor en las distintas legislaciones.

Asi las cosas, en nuestro pais, el procedimiento ordinario en materia penal, se
estructura en tres etapas o periodos:
(i) La investigacion;
(ii) La etapa intermedia o de Preparacién de Juicio Oral, y

(iii) El juicio oral.

A continuacién, el Codigo Procesal Penal Chileno (en adelante CPP) se
caracteriza, por recoger un Sistema Acusatorio, con una evidente separacion entre las
funciones de acusacion, defensa y juzgamiento. Es asi como, la persecucion penal le
corresponde al Ministerio Publico quien debe de oficio iniciar investigacion respecto de
todo delito que tuviere conocimiento y sustentarla hasta su conclusion (articulos 3, 77,

166, 180 y siguientes), dirigiendo la investigacion, impartiéndole a la policia las 6rdenes

326

..~ Ibidem, pp. 24-25.

BINDER, Alberto. Introduccion al Derecho Penal, Ad-Hoc. Buenos Aires. 1993, pp. 207-208.
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gue fueren pertinentes para la recopilacion de las pruebas y solicitando al juez de
garantia la autorizacion previa para la adopcion de medidas cautelares personales y
reales y en general, para realizar cualquiera actuacion que importe una privacion
perturbacion o amenaza de los derechos contemplados en la Constitucion y la ley
respecto del imputado o un tercero. Cerrada la investigacion, corresponde al Ministerio
Pdblico formular la acusacion en la fase preparatoria del juicio oral (articulo 259).
Finalmente, en el juicio oral, debe exponer la acusacion (articulo 325), rendir sus
pruebas y rebatir las presentadas por la defensa (articulo 328), y formular el alegato de
clausura para obtener la dictacion de la sentencia condenatoria de parte del tribunal

oral (articulo 338).

Durante la fase de investigacion interviene el juez de garantia, quien no puede
iniciar nunca de oficio la investigacion como tampoco realizar las diligencias de
investigacion, la cual le corresponde al Ministerio Pablico. Finalmente, el encargado de
fallar es un tribunal colegiado denominado Tribunal Oral en lo Penal, el que lo debe

hacer conforme las probanzas allegadas exclusivamente durante el juicio oral®?® .

Por ultimo, para que el cuadro completo del CPP sea observado claramente, es
preciso ahondar en el debido analisis de la “defensa del imputado”, la figura del “juez
de garantia” y por ultimo, del tribunal colegiado denominado “Tribunal Oral en lo Penal”.

No obstante, tal analisis sobrepasa el sentido y propadsito de la presente investigacion.

4.3. Principios del Proceso Penal.

4.3.1. En Consideracion a Instrumentos Internacionales®®.

El profesor RAUL TAVOLARI®® efectlia una interesante clasificacion de los
principios o garantias que rigen el actual sistema procesal penal, tomando en

consideracion el Pacto de San José de Costa Rica (articulos 7 a 10) y el Pacto

328
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MATURANA y MONTERO. Op. Cit., pp. 103-104.

Informacién obtenida de: MATURANA y MONTERO. Op. Cit., pp. 106-107.

TAVOLARI OLIVEROS, Radul. Los principios del proceso penal en el proyecto de nuevo Cédigo
Procesal Penal Chileno. El proceso en accion, pp. 563 y ss. Editorial Libromar Ltda. Santiago. Chile.
2000.
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Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulos 6 a 15), distinguiendo asi:

(i)

(ii)
(iii)
(iv)

(i)

(ii)
(i)
(iv)
v)
(vi)

Principios o Garantias Juridicas Politicas.

Derecho a un juez independiente e imparcial.
Derecho a un juez competente.

Derecho a defensa.

Derecho a un recurso ante el tribunal superior.
Derecho al non bis in eadem.

Derecho a la indemnizacién por el error judicial.

Derecho a un juicio publico.

Principios o Garantias Procesales.

Derecho a ser oido.
Derecho a ser informado de los cargos en su contra.
Derecho a la presuncién de inocencia.

Derecho a la igualdad procesal.

Principios o Garantias Procedimentales.

Derecho a juzgamiento en plazo razonable (o dilaciones indebidas).

Derecho a no ser obligado a declarar en su contra ni a declararse culpable
Derecho a contar con asesoria de abogado defensor.

Derecho a presentar y rendir prueba.

Derecho a contradecir la prueba contraria.

Derecho a libertad provisional, durante la sustanciacién del juicio, segun

las condiciones que determine la ley.

Luego, observamos que los profesores HORVITZ y LOPEZ*' distinguen

también entre principios y garantias, “porque no todos los principios que determinan un
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HORVITZ, Maria Inés y LOPEZ, Julian. Derecho Procesal Penal Chileno. Tomo |, Editorial Juridica de
Chile, pp. 34 -35.
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sistema procesal penal pueden ser elevados al rango de garantias. Buena parte de
ellos obedecen a necesidades de la organizacion del poder de persecucion penal de un
Estado y son, por tanto, opciones politicas que no tienen necesariamente una

dimensién garantista”.

En el mismo orden de ideas, MATURANA y MONTERO sefalan, que si bien los
principios inspiradores del sistema resultan del todo esenciales y relevantes, no tienen
la misma dimension y rango que las garantias, ya que efectivamente los primeros
corresponden a una opcién estatal, y se relacionan con las necesidades de la
organizacion para la persecucion penal, en tanto que las segundas miran al sujeto
interviniente y por ende se relacionan con derechos de éstos, énfasis sobre el que gira

el actual sistema procesal penal chileno.

4.3.2. En consideracion al Codigo Procesal Penal.

El Mensaje presidencial anuncié la consagracion de los principios en el nuevo
CPP de la siguiente forma: “Ha parecido necesario comenzar el texto del proyecto con
una explicitaciéon de los principios basicos que deben regir el enjuiciamiento criminal en
nuestro sistema juridico. Se trata de la especificacién de contenidos de la Constitucion
Politica de la Republica y de Tratados Internacionales de Derechos Humanos, que

constituyen las bases a partir de las cuales se procede al disefio del nuevo sistema”**?

De esta manera, el legislador atendié a reformar el sistema procesal penal,
acogiendo principios inspiradores que se condicen con la nocion de ciudadania, propia

de un Estado de Derecho, y que satisfacen las exigencias del debido proceso.

A diferencia del antiguo Cdédigo de Procedimiento Penal, el nuevo Cddigo
formula expresamente los “Principios Basicos” en el Titulo I, del Libro I, en los articulos
1° al 13°.

A continuacién explicaremos someramente estos principios.

%32 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N° 19.696, p. 15.
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Art. 1°. Juicio previo y Unica persecucion. Este articulo establece el derecho de toda
persona a gozar de un juicio previo, oral y publico. Sin perjuicio de la existencia de
salidas alternativas o de procedimientos distintos al juicio oral -que requieren del
ascenso del imputado- este tiene derecho a ser juzgado oral y publicamente.

Luego, se establece que ninguna persona puede ser condenada o penada, ni
sometida a alguna de las medidas de seguridad, sino en razén de una sentencia
fundada, dictada por un tribunal de caracter imparcial.

A la vez se consagra el principio de Non bis in eadem, que implica que quien ha
sido condenado, absuelto o sobreseido por sentencia ejecutoriada, no puede ser

sometido a un nuevo procedimiento penal con ocasion del mismo hecho.

Art. 2°. Juez natural. Haciendo eco de lo establecido en el art. 19 N°3 de nuestra Carta
Fundamental, el CPP sefiala que nadie puede ser juzgado por comisiones especiales,
sino por el tribunal que indique la ley y que se hallare establecido con anterioridad a la

perpetracion del hecho.

Art. 3°. Exclusividad de la investigacion penal. Al Ministerio Publico le compete dirigir
en forma exclusiva la investigacion, esto es, sin intervencion de otra autoridad.
Principio consagrado en el art. 83 de la Constitucién, y a la vez en la Ley N° 19.640,

Organica Constitucional de esta institucién autbnoma.

Art. 4°. Presuncion de inocencia del imputado. En razén de este principio nadie sera
considerado culpable ni tratado como tal, en tanto no fuere condenado por sentencia

ejecutoriada.

Art. 5°. Legalidad de las medidas privativas o restrictivas de libertad. En concordancia
con lo establecido en el art. 19 N°7, letra b y ¢, no se podré aplicar ninguna privacion o
restriccion de la libertad a ninguna persona, sino en las hipétesis y en la forma que
determine la Constitucion y las leyes.

Este principio se disgrega a la vez en 3 lineamientos; legalidad, interpretacion

restrictiva y prohibicién de analogia.

Art. 6°. Proteccion de la victima. Se impone la obligacion al Ministerio Publico de velar
por la proteccion de la victima en todas las etapas del procedimiento. Igual deber le
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impone la Ley N°19.640, y la Carta Magna en su art. 83 inciso 1°. En tanto, el tribunal,
sea juez de garantia o juez del tribunal del juicio oral en lo penal, debera garantizar la
vigencia de sus derechos. Por ultimo, la policia y los demas organismos auxiliares
deberan otorgarle un trato acorde con su condicibn de victima, facilitando su

participacion en los trdmites en que debiere intervenir.

Art. 7°. Calidad de imputado y art. 8°. Ambito de la defensa. El imputado es el sujeto a
quien se le atribuye participacion en un hecho punible, desde la primera actuacion del
procedimiento en su contra y hasta la completa ejecucion del fallo.

Este tendrd derecho a ser defendido por un letrado desde la primera actuacion
del procedimiento dirigida en su contra. Entendiéndose por tal, cualquier gestion, sea
de investigacion, de caracter cautelar o de otra especie, que se realizare por o ante un

tribunal con competencia en lo criminal, el Ministerio Publico o la policia.

Art. 9°. Autorizacion judicial previa. Se exige autorizacidn judicial previa otorgada por el
juez de garantia para todos los actos del procedimiento que priven, perturben o

restrinjan derechos que asegura la Carta Magna al imputado o a un tercero.

Art. 10°. Cautela de garantias. En cualquier etapa del procedimiento, si el juez advierte
gue el imputado no esté en condiciones de ejercer los derechos que se le confieren, de
oficio o a peticion de parte, adoptara las medidas necesarias para permitir dicho

ejercicio.

Art. 11°. Aplicacion temporal de la ley procesal penal. Se sefiala que las leyes
procesales penales seran aplicables a los procedimientos que ya se han iniciado, con
excepcion que, a juicio del tribunal, la ley anterior contuviere disposiciones mas

favorables al imputado.

Art. 12°. Intervinientes. Tienen calidad de intervinientes, desde que ejercen cualquier
actuacion procesal o desde el instante en que la ley les permitiere ejercer facultades

determinadas, el fiscal, el imputado, el defensor, la victima y el querellante.

Art. 13°. Efecto en Chile de las sentencias penales de tribunales extranjeros. Las

sentencias penales extranjeras tienen valor en Chile, por tanto nadie puede ser
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juzgado ni sancionado por un delito por el cual ya hubiere sido condenado o absuelto
por sentencia firme de acuerdo a la ley y al procedimiento de un pais extranjero.

Se establecen ciertas excepciones, a saber, si el juzgamiento en pais extranjero
obedece al propdsito de sustraer al individuo de su responsabilidad penal por delitos de
competencia de los tribunales nacionales, y cuando el imputado lo solicita

expresamente bajo ciertos casos establecidos en el articulo en comento.

4.4. Sujetos Procesales e Intervinientes®®,

Participes o participantes (intervinientes) en el procedimiento penal son aquellas
personas que, idealmente, estan interesados juridicamente en el desenlace del
procedimiento y que, con el fin de defender esos intereses, cuentan con facultades
procesales auténomas, en el sentido de que ellos tienen derecho a intervenir durante
todo o casi todo el curso del procedimiento penal. Se trata de aquellas personas que la
doctrina estudia casi siempre bajo el rubro de sujetos procesales, aunque pueda existir

alguna discrepancia acerca del contenido exacto del concepto®*.

Por lo demés, ya se sabe que la utilizacion de la palabra “parte” es, al menos,
inconveniente, cuando no errénea, en el Derecho Procesal Penal y en el procedimiento
comun cuyo origen se remonta al llamado Derecho Europeo Continental. Por ello, se

utiliza a las palabras participe o interviniente en el procedimiento como sin6nimo®%.

Asi las cosas, existe diferencia entre sujeto procesal e interviniente, que

pasamos a explicar.

Por sujetos procesales entendemos a todos aquellos que tienen derecho a
participar en relacion con la persecucion penal, sin que se vincule ello con la

pertenencia de la pretensién punitiva.

Por interviniente se considera a quienes la ley les reconoce su derecho a

%33 Titulo desarrollado en base a: MATURANA y MONTERO. Op. Cit., pp. 155-157.

J. MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. Tomo Il. Parte general, Sujetos procesales. Editores del
Puerto s.r.l. Buenos Aires, 2003, p. 183.

35 |bidem.
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intervenir dentro del proceso penal desde que realizaren cualquier actuacion procesal o
desde el momento en que la ley les permite ejercer facultades determinadas por
encontrarse relacionados activa o pasivamente con el hecho punible. En este sentido,
se nos indica que los intervinientes son aquellas personas con facultades de actuaciéon
en el procedimiento aun cuando no tengan la calidad de parte, como ocurre con la

victima que no ha deducido querella.

En consecuencia, es el legislador quien le confiere el derecho de intervenir a
dichas personas dentro del proceso penal, ya sea porque han realizado una actuaciéon
para hacerse parte dentro del mismo como querellante, o porque el legislador le
permite ejercer sus facultades por la relacion que presentan en relacién con el hecho

punible como ocurre con la victima, el imputado y el defensor.

Comprobamos que los intervinientes que no son partes, se encuentran
imposibilitados de realizar actos de postulacion y rendicion de pruebas en el proceso,
como seria el caso de la victima que no hubiere presentado la respectiva acusacion
criminal. No obstante ello, la victima se considera como un interviniente porque puede
en otras etapas del proceso ejercer los derechos que le confiere el legislador v,
excepcionalmente, recurrir del fallo pronunciado en el juicio oral absolutorio por
estimarse por el legislador que en tal caso se le causa agravio por haberse protegido

adecuadamente el bien juridico afectado por la comision del delito.

De acuerdo a los objetivos propuestos, solo profundizaremos el analisis

respecto al Ministerio Publico y la Victima.

4.4.1. Ministerio Publico.

El Ministerio Publico es un 6rgano autbnomo e independiente que carece de
personalidad juridica propia, por lo cual participa de la personalidad juridica del

Estado®®.

%5 OTERO LATHROP, Miguel. El Ministerio Publico. Reforma Constitucional Ley Organica Constitucional.

LexisNexis Chile. 2002, p. 61.
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El Codigo Procesal Penal encarga la tarea de investigar al Ministerio Publico,
organismo que se concibe como auténomo del Poder Judicial, y que serd el
destinatario de las denuncias y querellas (aunque estas ultimas deben presentarse
ante el Juez de Garantia y seran derivadas, posteriormente, al Ministerio Publico) que
tenga por objeto poner en movimiento el sistema procesal penal, sin perjuicio de su
facultad de iniciar el procedimiento por su propia iniciativa. Es el Ministerio Publico el
responsable del destino y éxito de la investigacion, el que dispondra las diligencias
necesarias y que se consideren adecuadas. Se relacionara con la policia, quien esta

sujeta a su direccién, aunque sin alterar su dependencia orgéanica®’.

Conforme a la norma constitucional y a su Ley Organica®® (art. 83 y 1°

respectivamente), las funciones principales del Ministerio Publico son:

0] Dirigir en forma exclusiva la investigacion de los hechos constitutivos del delito,
los que determinen la participacién punible y los que acrediten la inocencia del

imputado;
(ii) Ejercer la accion penal publica en la forma prevista por la ley;
(i) La adopcion de medidas para proteger a las victimas y a los testigos®*°.

Amén de lo anterior, el Ministerio Publico tiene la obligacion de dar informacion
y proteccion a las victimas de los delitos. A este respecto, el articulo 78 del CPP,
prescribe: “Sera deber de los fiscales durante todo el procedimiento adoptar medidas, o
solicitarlas, en su caso, para proteger a las victimas de los delitos; facilitar su
intervencion en el mismo y evitar o disminuir al minimo cualquier perturbacion que

hubieren de soportar con ocasién de los tramites en que debieren intervenir®*.
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e CHAHUAN SARRAS. Op. Cit., p. 50.

Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico, N° 19.640. Publicada en el Diario Oficial de 15 de
octubre de 1999.

CHAHUAN SARRAS. Op. Cit., pp. 65-72

Ibidem, pp. 50-51.
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A Obligacion genérica del Ministerio Publico de adoptar las medidas

necesarias para proteger a las victimas.

Este imperativo constitucional reviste gran importancia porque, tanto o mas
urgente que el castigo del culpable, es la proteccién de la victima para los efectos de
paliar los efectos del delito o garantizar su seguridad. De igual modo, la proteccién a
los testigos es una necesidad ineludible para lograr el éxito del proceso y evitar que se
impida su testimonio por medio de amenazas o vias de hecho®*.

Esta proteccion debe ser inmediata para que sea eficaz. Luego, desde el
momento mismo en que el Ministerio Publico toma conocimiento de la ocurrencia de un
hecho que presenta caracteres de delito, debe adoptar las medidas consiguientes. No
obstante, cabe recordar que el Ministerio Publico ejerce una funcién publica y actla
dentro del marco del derecho publico. Esto es, sOlo puede hacer los que la ley
expresamente le permite. Luego, esta obligacion que le impone la Constituciéon debe ir
aparejada, en su ley orgénica o en el Cadigo Procesal Penal, de la mencién expresa de
las medidas que podra adoptar y, si ellas implican incurrir en gastos, debe existir en su
presupuesto la partida consiguiente®*.

Asi las cosas, su Ley Orgénica Constitucional, en el inciso final del articulo 8°,
solo contempla una norma que dice: “La publicacion, divulgacién e informacion de los
actos relativos o relacionados con la investigacion, el ejercicio de la accion penal
publica y la proteccion de victimas y testigos, se regira por la ley procesal penal™*.

Al respecto, cabe repetir lo expuesto por la Corte Suprema en su oficio de 15 de

marzo de 1999: “En el proyecto se especifican Unicamente los principios generales de
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OTERO LATHROP. Op. Cit., p. 27.

Ibidem.

El Cdodigo Procesal Penal no reglamentd esta materia, se limitd a reiterar la norma genérica sin
precisar las medidas que puede adoptar el Ministerio Publico y la forma de cumplirlas. Ello no
obstante, todo lo referente al cumplimiento de esta obligacion constitucional del Ministerio Publico
debié reglamentarse en su ley organica. La adopcién de medidas para proteger a las victimas y a los
testigos lo debe realizar el Ministerio Publico durante toda la fase administrativa del procedimiento,
desde el momento mismo en que ocurre el hecho punible. Tal como se sefial6é en el capitulo anterior,
existe un serio vacio en cuanto a las facultades del Ministerio Publico para cumplir con esta obligacion.
CHAHUAN SARRAS. Op. Cit., p. 72.
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esas funciones: objetividad, proteccién a la victima, informacién permanente a los
afectados, etc.; pero en ninguna parte se expresa la forma concreta -formalmente- de
cémo deberd operar para garantizar que se cumplan tales deberes. En el proyecto se
ha repetido lo establecido en la Constitucion Politica de la Republica en los articulos 80
y siguientes, sin reglar esas disposiciones como corresponderia que el legislador lo
hiciere, conforme lo dispone el articulo 80 B de la Constituciéon Politica de la
Republica™**

Efectivamente, en el Cddigo Procesal Penal, los articulos 6° y 78° establecen
dicha obligacion genérica, manteniendo plena vigencia la observacion realizada por la
Corte Suprema. Ello nos obliga a preguntar si el Ministerio Publico, por ejemplo,
¢puede trasladar de residencia a la victima y a sus familiares?, ¢adoptar medidas que
irroguen gastos?, y, de poder, ¢quién y cdmo debe soportar el gasto? En el hecho, la
falta de mencion expresa de las medidas que pueda adoptar y de la autorizacion para
costearlas, las limita a disponer la proteccién policial, asumiendo que ello queda

amparado por la norma del inciso tercero del articulo 80 de la Constitucion™**.

En parecer de OTERO LATHROP, dada la premura en despachar la reforma, se
omitié considerar que los organismos del Estado, conforme lo establecen los articulos
6° y 7° de la Constitucién, Unicamente pueden hacer lo que ley expresamente les
permite. La constitucion y las normas legales citadas imponen una obligacién genérica
que la ley debi6 precisar. La falta de normativa expresa acerca de las facultades que
puede ejercer o de las medidas que puede adoptar el Ministerio Publico, para cumplir
la obligacién constitucional, hace que la norma constitucional sea una mera aspiracion
social**®,

Sin restar importancia a la discusién sobre la habilitacién legal del Ministerio
Publico de adoptar medidas precisas en favor de la victima, en atencion al caso
concreto (tal como el tréfico ilicito de migrantes), debemos constatar que existe

sefialamiento expreso sobre ciertas obligaciones que debe asumir el organismo publico
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OTERO LATHROP. Op. Cit., p. 73.
Ibidem, p. 27.
Ibidem, p. 28.
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referido, respecto de la victima, en una formula general consagrada en el articulo 78
del CPP; “Informacion y proteccion a las victimas. Sera deber de los fiscales durante
todo el procedimiento adoptar medidas, o solicitarlas, en su caso, para proteger a las
victimas de los delitos; facilitar si intervencion en el mismo y evitar o disminuir al
minimo cualquier perturbacién que hubieren se soportar con ocasion de los tramites en

debieren intervenir”.

Continda el precepto, sefialando que “Los fiscales estaran obligados a realizar,

entre otras, las siguientes actividades a favor de la victima”:

0] Entregarle informacién acerca del curso y resultado del procedimiento, de sus

derechos y de las actividades que debiere realizar para ejercerlos.

(ii) Ordenar por si mismos o solicitar al tribunal, en su caso, las medidas
destinadas a la proteccién de la victima y su familia frente a probables hostigamientos,

amenazas o atentados.

(iii) Informarle sobre su eventual derecho a indemnizacion y la forma de impetrarlo,
y remitir los antecedentes, cuando correspondiere, al organismo del Estado que tuviere
a su cargo la representacién de la victima en el ejercicio de las respectivas acciones

civiles.

(iv) Escuchar a la victima antes de solicitar o resolver la suspension del

procedimiento o su terminacion por cualquier causa.

B. Actividades del Ministerio Publico en conjunto con la Policia en favor de

las Victimas.

La multiplicidad de actuaciones de la Policia sin orden previa, da buena cuenta
de la armonizacion que existe en el CPP respecto de la figura de la victima,
principalmente lo que dice relacién con su proteccién. En efecto, prestar auxilio a la

victima es una de sus funciones.

Al respecto, el Ministerio Publico ha instruido a las policias chilenas lo
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siguiente®’:

0] La policia debera otorgarle al ofendido por un delito un trato acorde con su
condicion de victima, procurando facilitar al méximo su participacion en los tramites en

gque debiere intervenir.

(ii) Todo funcionario policial deberd, sin orden previa, prestar auxilio a la victima
antes de realizar cualquiera otra actuacion que tenga fines de investigacion. En
consecuencia, realizara inmediatamente todas las actuaciones necesarias para
preservar la vida y la salud de la victima. En especial, brindaré los primeros socorros y
trasladard a la victima al hospital, clinica u otro establecimiento de salud semejante,

publico o privado, més cercano, a objeto que se le preste la atencion médica necesaria.

(iii) Tratandose de los delitos sexuales previstos en los arts. 361 (violacién), 362
(violacién de menor de 14 afios), 363 (estupro), 365 (sodomia a menor de edad), 366 y
366 bis (abuso sexual), 366 quater (otros abusos a menores) 367 (promocién a la
prostitucion de menores), 367 bis (trata de personas) y en el art. 375 (incesto) del
Cdédigo Penal (en adelante CP), el funcionario procurara, ademdas, que en los
hospitales, clinicas y establecimientos de salud semejantes, publicos o privados, se
cumplan los deberes establecidos para esos establecimientos en el articulo 198 CPP,
es decir, que se practiquen a la victima los reconocimientos, exdmenes meédicos y
pruebas biolégicas conducentes a acreditar el hecho punible y a identificar a las
participes en su comision, conservando los antecedentes y muestras correspondientes,

hasta que se produjere la intervencion del fiscal.

(iv) Tratdndose de lesiones corporales de significacion, esto es, de las
contempladas en los articulos 395 (castracion), 396 (mutilacién), 397 y 398 (lesiones
graves), 399 (lesiones menos graves) CP, el funcionario procurara ademas, que la
persona a cargo del hospital o establecimiento de salud semejante, publico o privado,
en que se ingrese la victima, dé cuenta de este hecho al fiscal en la forma prevista por
el art. 200 CPP.

347 |nstrucciones contenidas en los oficios N° s. 169 y 170, ambos de fecha 8 de noviembre del afio 2000.

CHAHUAN SARRAS. Op. Cit., pp. 84-86.
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(V) En los casos previstos en los dos nhimeros anteriores, se cuidara que siempre

se resguarde la dignidad y la salud de la victima.

(vi) Tratandose de los delitos de abandono previstos en los articulos 346, 349
(abandono de nifios) y 352 (abandono de cényuge y parientes) CP, el funcionario,

ademas, trasladara a la victima a la casa de acogida u otra que determine el fiscal.

(vi) La policia se sujetard a “determinadas” normas al momento de recibir la
denuncia de las personas que el articulo 108 del CPP considera victimas, esto es, el
cényuge v los hijos, los ascendientes, el conviviente, los hermanos y el adoptado o

adoptante, o de las otras que pudieren denunciar por ella.

(viii)  La policia consultara a la victima si teme por su seguridad o la de su familia. En
caso de existir indicios de hostigamientos, amenazas o probable atentado, la policia
hara lo siguiente:

1) Aconsejara a la victima sobre los resguardos que debiera adoptar ella o su
familia a fin de evitar o disminuir riesgos.

2) En caso de ser necesario, trasladard a la victima a un lugar seguro o brindara

otro tipo de proteccion policial que determine el Jefe de la unidad policial.

(ix) Cuando fuere necesario, la policia mantendra en reserva la identidad de la
victima y los antecedentes que pudieren conducir a ella, dando cuenta de esta medida

al fiscal.

x) Los funcionarios policiales tienen prohibido informar a los medios de

comunicacion social acerca de la identidad de la victima (art. 92 CPP).

(xi) No se prestard auxilio ni se brindara proteccion por parte de la policia en contra
de la voluntad de la victima o de su familia. En este caso, se dejara constancia escrita
de dicha oposicién. Con todo, la policia adoptar4d medidas de proteccién aun contra la
voluntad declarada de la victima o su familia cuando hubiere antecedentes para

suponer que dicha voluntad se encuentra forzada por amedrentamiento u otra causa.

(xii)  En el evento que existieren indicios de participacion de un miembro de la familia
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en el delito, la policia podrd adoptar procedimientos de auxilio o proteccién incluso

contra la voluntad de la familia.

La denuncia se remitira al fiscal correspondiente, aun cuando la policia tuviera
dudas de si el hecho constituye o no delito. En los casos en que se hubiere brindado

proteccion policial, se informara de esta circunstancia al fiscal.

4.4.2. La Victima.

En el ambito internacional, podemos observar el concepto de victima, contenido
en la Declaracion de las Naciones Unidas sobre Principios Bésicos de la Justicia en
relacion con las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder (Nueva York, 1999); Lo son
“las personas que, individualmente o colectivamente, hayan sufrido dafos, inclusive
lesiones fisicas 0 mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo
sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u

omisiones que violen la legislacién penal vigente™*.

En el ambito nacional, observamos en primer lugar, que el derecho fundamental
de un proceso penal racional y justo, no sélo debe resguardar efectivamente los
intereses del imputado, sino que, en la misma jerarquia, los derechos de la victima, de
gozar garantias equivalentes y efectivas en orden a acceder a la justicia, entendida
ésta como el derecho al ejercicio de la jurisdiccion, cuestion que conforme a la
Constitucién constituye un derecho fundamental que el Estado debe respetar y

promover3*,

Amén a lo anterior, el nuevo Codigo Procesal Penal, al reconocer a la victima su
calidad de sujeto procesal, modifica la relacion Estado contra imputado, haciendo
aparecer un nuevo actor, con lo cual el sistema inquisitivo sufre una importante

transformacion®®.

%8 NUNEZ OJEDA, Raudl. El ofendido por el delito y la prueba en el Enjuiciamiento Criminal Espafiol, p.

106.

MATURANA y MONTERO. Op. Cit., p. 297.

Véase: Ministerio Publico. Division de Atencion a las Victimas y Testigos. “La Victima en el Nuevo
Proceso Penal. En: “La Victima y el Testigo en la Reforma Procesal Penal. Editoriales Fallos del Mes.
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En efecto, una de las novedades mas relevantes en esta materia es que se
confiere a la victima el caracter de sujeto procesal, aun cuando no intervenga como
guerellante en el proceso, por el solo hecho de serlo, como sucede con el imputado.
No obstante, se mantiene la figura del querellante particular, pudiendo intervenir
formalmente en el proceso, mediante la respectiva querella criminal, libelo que se
regula, como se expondrad. Ademas, como ya se explicO mas arriba, la victima tiene
derecho a ser informada de los resultados del procedimiento y de las principales
actividades desarrolladas en su transcurso, y puede solicitar medidas de protecciéon

para prevenir hostigamientos, amenazas o atentados en su contra o de su familia®**.

Tiene la posibilidad de recurrir contra resoluciones del procedimiento que la
perjudiquen y obtener reparacion de los perjuicios causados por el delito y ser oida por
el fiscal antes de que éste solicite o resuelva la suspension del procedimiento o su
terminacion anticipada. Asimismo, los jueces, la policia y los demas organismos
auxiliares de la administracion de justicia, deben otorgarle un trato acorde a su
condicion de victima en todas las etapas del proceso, facilitando al maximo su

intervencion en los tramites en que corresponda su intervencion®*?,

Concretamente, el articulo 108 del CPP, entrega primeramente el concepto de
victima: “Para los efectos de este Cddigo se considera victima al ofendido por el delito”.
Y de forma inmediata, se establecen los derechos que le asisten, en el articulo 109.
Complementando directamente lo anterior, el principio basico contenido en articulo 6°,
ya explicado. La importancia de este Ultimo precepto, en tanto principio basico, radica

en el espectro de proteccion que le brinda a la victima el proceso desencadenado.

En ese sentido, recordamos la obligacion que impone dicho principio, al
Ministerio Publico de velar por la proteccion del afectado por el delito (sin perjuicio que,
segun se vera, las normas del CPP -art. 108, incisos 2° y 3° -amplian posteriormente el
concepto de victima, extendiéndolo a otras personas), cualquiera sea la etapa del

procedimiento penal en que se encuentre. Asimismo, el tribunal (tanto Juez de

Santiago, 2003, pp. 47 y ss. Citado en: CHAHUAN SARRAS, p.139
1 CHAHUAN SARRAS. Op. Cit., p. 140
%2 \pidem, p. 141.
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Garantia, como el Tribunal de Juicio Oral en lo Penal) debe garantizar la vigencia de
los derechos de la victima durante todo el procedimiento. La ley N° 19.789 (por el
namero 1.- de su articulo Unico) intercalé un nuevo inciso segundo al art. 6° del CPP,
pasando el anterior inciso segundo a ser el tercero. Dicha modificacion expresa: “El
fiscal debera promover durante el curso del procedimiento acuerdos patrimoniales,
medidas cautelares u otros mecanismos que facilitan la reparacion del causado a la
victima. Este deber no importard el ejercicio de las acciones civiles que pudieren

corresponderle a la victima™®.

Por ultimo, el articulo 6° en analisis, estatuye la obligacion de la policia y demés
organismos auxiliares de otorgar a la victima un trato acorde con su condicion,
procurando facilitar al maximo su participacion en los tramites en que deba intervenir.
Esta norma debe relacionarse con diversos articulos del CPP que se mencionaran vy,

en especial, con el art. 109%**,

5. Reflexidn: ¢Existe afectacion del derecho de Acceso a la Justicia en el caso

investigado?

5.1. Estadistica.

La investigacion presentada, comprendid la solicitud de informacion ante la
Fiscalia Nacional (anexo 3), mediante el mecanismo de acceso a la informacion

publica, consagrado en la ley 20.285 (articulo 14).

En primer lugar, a través del contacto ID. 1376, folio interno N° 317/2014, se
solicito:
“1.- El nUmero de casos o investigaciones sobre hechos constitutivos de delito de
trafico ilicito de migrantes desde el afio 2011 (inclusive) a la fecha, investigados por el

Ministerio Publico en todas las regiones del pais.
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o OTERO LATHROP. Op. cit. pp. 38-39

Ibidem, p. 39.
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2.- Dentro del mismo periodo temporal y respecto de cada region del pais, solicito
informacion sobre el nUmero de casos o investigaciones formalizadas por el mismo
delito, el nimero en las que se acuso y finalmente el nimero de sentencias recaidas

en esta materia con sefialamiento del nimero en que existio condena.

3.- Siguiendo el mismo espiritu de la informacion solicitada, ruego sefialar ademas
Numero de identificacion de las causas o investigaciones Nacionalidad de las victimas,
Nacionalidad de los victimarios, Nacionalidad de los autores de los delitos y la efectiva
condena decretada por el tribunal, Si las investigaciones por parte del Ministerio
Pulblico se iniciaron por denuncia, querella o de oficio. Y en el caso de las dos
primeras, indicar quien las efectud (vale decir un tercero, un organismo publico o la

propia victima).”
La respuesta recibida, de forma sistematizada, fue la siguiente:

0] En la Fiscalia regional XV, el afio 2011, data la causa Ruc 1101337435-1, por el
delito de asociacion ilicita para trafico y/o trata personas -art. 411 quinquies Cdédigo

Penal, cuyo estado procesal alcanz6 sentencia condenatoria.

(ii) En tanto, en la Fiscalia regional Il, en el afio 2014, se registran 2 causas por el
mismo delito, Ruc 1400744215-8 y 1410031068-7, las cuales a la fecha de la consulta

se encontraban vigentes.

(i) Mientras tanto, en la Fiscalia Regional Metropolitana Centro Norte, en el afio
2011, data la causa Ruc 1001114184-1, por igual delito, en la cual existe sentencia

condenatoria.

(iv) En resumidas cuentas, la Fiscalia Nacional informd, que el periodo que data
desde abril de 2011 a noviembre de 2014, solo se registran 4 causas de asociacion
ilicita para el tréfico de migrantes. Y sOlo 2 de ellas finalizaron en sentencia

condenatoria por el delito mencionado.

En segundo lugar, se reiterd la solicitud anterior a la Fiscalia Nacional, a través

del contacto ID. 1527, folio interno NO 11/15. La respuesta recibida, de forma
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sistematizada, fue la siguiente:

En atencion al registro de causas por delito de trafico de migrantes art. 411 bis
inc. 1° del CP:
0] En el afio 2011 se registran 2 causas, una bajo el estado procesal de archivo

provisional y otra bajo la decision de no perseverar.

(ii) En lo relativo al afio 2012, datan 21 causas, de las cuales solo 7 resultan
vigentes, otras 8 se encuentran bajo archivo provisional, 4 bajo la decision del
Ministerio Publico de no perseverar en la investigacion, y por ultimo 2 finalizaron con

sentencia condenatoria.

(iii) Respecto al 2013, se enumeran registradas 20 causas, de ellas 12 estan
vigentes, 4 en archivo provisional, 2 bajo decision de no perseverar, otra data con

sobreseimiento definitivo y finalmente so6lo una lleg6 a sentencia condenatoria.

(iv) Para terminar con el catastro, en el afio 2014, se observan 69 causas, de las
cuales 26 estan en archivo provisional, 40 vigentes, 1 bajo sobreseimiento definitivo, y

por ultimo 2 llegaron al estado de sentencia.

5.1.1. Analisis de los resultados estadisticos.

Sabemos que los casos que finalmente llegan a buen término judicial donde hay
una sancion a los/as responsables, son minimos. Y todavia m&s minimos si vemos
coémo ha ido creciendo el tema del tr&fico de personas. Entonces es necesario
preguntarnos cudl es la dificultad que se presenta, mas all4 de la manera en cémo se
implementa la ley. Como se dijo®>®, existirian ciertos elementos que pueden estar en la

base de esta dificultad:

() La enorme invisibilidad del fenémeno. Sabemos la enorme dificultad que
tenemos para contar con datos estadisticos, cuantos casos de trafico, como llevamos

los registros, especialmente en términos institucionales. Hay un trabajo enorme que le

355 STEFONI, Carolina. Seminario Internacional sobre trata de personas y trafico de migrantes. Instituto

de Derechos Humanos. Santiago, 2012, pp. 45-46.
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corresponde a las instituciones respectivas de ir generando datos estadisticos que nos
permitan saber realmente cudl es la dimensién y como ha estado creciendo, cuéles son

las heterogeneidades que empiezan a aparecer en estos fendmenos.

(ii) Tenemos un problema real de encubrimiento, la gente no denuncia, las victimas
no denuncian. No denuncian porque estan precisamente presas de estas redes donde
se les amenaza y estd en riesgo no solo la vida de ellas sino que se les amenaza con
la vida de sus familiares en sus paises de origen. Entonces, ¢cuéles son los
mecanismos que vamos a implementar para favorecer una mayor denuncia por parte

de estos migrantes?

(iii) Ademas que, por supuesto estan en situacion irregular, y eso acrecienta mas el
problema de la denuncia (por cuanto, se ha desencadenado en su contra, la medida de
expulsion). Aconteciendo fundamentalmente aqui, la barrera de acceso a la justicia

denominada “renuncia a la ley”, con motivo de la ilegalidad en que se encuentran.

(iv) Finalmente, el problema de como se protege a la victimas, si la ley establece
gue se les da una residencia mientras esta el juicio, solo en el caso de la trata de

personas y no en el tréfico ilicito de migrantes.

5.2. Respuesta sobre la incompatibilidad de los procesos y la afectacion del

derecho de acceso a la justicia.

En primer lugar, el tréfico ilicito de migrantes fue analizado desde dos
perspectivas procesales diferentes, la Ley de Extranjeria y el Cédigo Procesal Penal. A
lo largo del capitulo, constatamos que cada proceso cuenta con fundamentos,
estructuras y finalidades diferentes. Es decir, procesos comprobadamente

incompatibles.

El proceso penal, como estatuto protector y garante de los derechos de la
victima de tréfico ilicito, en su calidad de interviniente y sujeto procesal, segun los
principios basicos esbozados (principios y garantias juridicas y politicas, procesales y

procedimentales), los derechos fundamentales atingentes y el mandato legal-
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constitucional protector del Ministerio Publico (que lo obliga a adoptar especificas
medidas de proteccién en favor de la victima, en coordinacion con las policias), queda
relevado a un segundo plano en el caso investigado. Constatamos que bajo la
concurrencia en un mismo sujeto de los estatus de victima e infractor de ley (de
extranjeria), prima esté ultimo, quedando de este modo compelido al ambito del
proceso migratorio de caracter administrativo, desencadenado en su contra, en virtud
del cual son inexistentes la garantia de la tutela efectiva de los derechos y de igualdad
ante la ley, segun se desprende de la estadistica analizada y, en general, de este tercer

capitulo.

La garantia del debido proceso, en cambio, reviste ciertas complejidades, que a
continuacion sefalamos. Como se ha expuesto, la vulneracion del debido proceso y la
discriminacién que actualmente caracteriza las normas -migratorias- han sido objeto de
diferentes requerimientos de inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucional, en

particular respecto de los articulos 13, 64 N°2 y 67 de la Ley de Extranjeria.

En el mismo tenor de la idea anterior, el recurso de reclamacion ante la Corte
Suprema, como mecanismo de defensa ante el Decreto de Expulsion, merece la critica
de no constituir una via efectiva para ejercer su derecho (del inmigrante infractor) a un
debido proceso, pues resulta tan costosa, dificil y de tan breve plazo de interposicion
gue ni siquiera constituye una alternativa real para los inmigrantes, afectando de este

modo, el propio acceso al sistema judicial.

SOLINERO ECHEVERRIA, en concordancia a lo planteado, expresa; “Lo
interesante de esta normativa radica, a nuestro entender, en dos puntos: el primero,
gue no obstante ser una legislacion administrativa, a lo menos desde la perspectiva
organica, contempla infracciones penales, las cuales deben ser sustanciadas y
juzgadas en sede criminal; y en segundo término, se privilegia un criterio de prevencion
general, al exigirse el cumplimiento de la pena impuesta para la infraccion respectiva,

debiendo luego, ejecutarse la expulsion que es resorte privativo de la
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administracion”®®,

Lo cierto es que, el desencadenamiento del proceso migratorio,
correspondiente a la aplicacion de la medida (sancion) de expulsion, no es aplicada
dentro del marco del proceso penal, y los érganos jurisdiccionales que por ley estan

llamados a conocer, juzgar y ejecutar lo juzgado en dicho contexto garantista.

Asi el estado de las cosas, cuestionamos la “observancia” de un “debido
proceso” en el dmbito administrativo-migratorio, en tanto resguardo efectivo de los
derechos que asisten a las personas migrantes, particularmente desde la perspectiva
del derecho de acceso a la justicia. No obstante lo anterior, queddé demostrado que la
“exigibilidad” de esta garantia en la -cuestionada- sede administrativa-migratoria, es
posible. No debemos olvidar dos aspectos importantisimos de esta garantia, a saber:
su naturaleza general y su naturaleza subsidiaria, las que se expresan, por una parte,
en que permiten velar por la constitucionalidad de todos los procedimientos
establecidos por el legislador, y de todos los procesos seguidos por un juez,
controlando que concurran los elementos del juicio justo. En otras palabras, aunque el
proceso se ventile en sede administrativa, es obligatorio para el organismo juzgador
respectivo, el respeto cada uno de los elementos del debido proceso, constituyendo en
dichos términos, una verdadera garantia para la persona migrante (y victima de tréafico
ilicito) absorbida por las reglas no garantistas, en el presente caso, de la medida de

expulsion.

Resulta fundamental la adopcion de normas minimas y uniformes para
garantizar los derechos de las personas migrantes, que se encuentren sometidas a
procedimientos judiciales, penales o administrativos de cualquier indole (vivienda,
salud, salarios, estatus migratorios, etc.); esto es, un piso minimo de acceso a la
justicia al que tienen derecho todos los migrantes cualquiera sea su situacion (regular o

irregular).

Finalmente, ademas de la constatacion de “incompatibilidad de los procesos”,
es posible identificar ciertas deficiencias en el propio proceso penal, cuando de tréfico

ilicito de migrantes se trata. Aunque es muy importante castigar y perseguir a los/as

%% SOLINERO ECHEVERRIA. Op. Cit., p. 114.
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traficantes, cuando se presta asistencia juridica, es necesario proporcionar proteccion
a victimas -y testigos- en cada etapa del proceso legal: antes, durante y después del
juicio. ¢ En cudl etapa siempre falla la proteccién? Después del juicio. Acé, usualmente,
se deja solas a las victimas; habiendo servido como instrumentos o herramientas para
la investigacion y el procesamiento penal, se las abandona y a las autoridades no les
importa lo que les ocurra. Otras victimas se enteran de este tipo de experiencias y no

quieren colaborar en el proceso de investigacion®’

. Sin duda, dicha falencia puede ser
explicada satisfactoriamente, en la falta de norma expresa que habilite legal y
presupuestariamente al Ministerio Publico, para la adopcion de medidas de proteccion

en favor de la victima.

%7 NGOz EZELIO, Joy. Relatora Especial sobre la trata de personas, especialmente las mujeres, los

nifios y las nifias. Seminario Internacional sobre trata de personas y trafico de migrantes. Instituto
Nacional de Derechos Humanos. Santiago, 2012. p. 32.

210



CONCLUSION

Ubuntu; “Yo soy, porque nosotros somos”.

Regla Etica sudafricana enfocada en la lealtad de las
personas y las relaciones entre éstas.

Nos encontramos viviendo indiscutiblemente en una sociedad migrante.

La migracion fue, en efecto, nota caracteristica de los primigenios
asentamientos humanos, que mas tarde pasarian a conformar grandes comunidades
denominadas civilizaciones. El florecimiento de las grandes culturas que reporta la
historia de la humanidad, dependi6 en gran medida de su capacidad de migrar y
establecerse, migrar y establecerse, en un “rito” cuyo ritmo impregna nuestro mundo
globalizado. Quizés, solo han cambiado los motivos que impulsan a las personas a ser
parte de tal “flujo humano”. En breve, para CAROLINA STEFONI, dos serian los
elementos que gatillan este desplazamiento en la actualidad: uno de expulsién y otros
de atraccion. Como factores de expulsiébn se considera el desempleo alto, bajos
ingresos, crisis ambientales; mientras que como elementos de atraccién tenemos la
mejor calidad de vida, mayor empleo y mayor nivel de ingreso en los paises de
destino®®. Razones econdémicas, secundadas por lazos familiares, de tal magnitud, que
doblegan el antecedente cierto acerca de las mdultiples falencias institucionales y
normativas de los paises de llegada, que no se encuentran preparados para su digna
acogida. Como quedd demostrado a lo largo de la investigacién presentada, esta es

precisamente la situacién de nuestro pais.

No contar con una institucionalidad preparada para el fendmeno de los flujos
migratorios impacta de multiples maneras la vida de la persona migrante,
especialmente cuando nos adentramos en su condicién como sujeto de derecho. ¢Qué

derechos les asiste? Puede, en efecto, ser una atingente interrogante, mas,

338 STEFONI, Carolina. Migracién en Chile. Revista Coleccién Ideas, (59): 4, 2005.
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consideramos que la pregunta sobre la posibilidad real de acceder al sistema judicial,

para el ejercicio de sus derechos, es alun mejor.

Asi las cosas, concluida la investigacion, la cuestion del acceso a la justicia
parece ser en si una paradoja. Habiendo analizado sus sistemas y modalidades,
surgen al menos tres importantes consideraciones. La primera, es que el propio
objetivo de mejorar el acceso, para los inmigrantes en nuestro pais, implica la idea de
“querer favorecer” algo implicito, y ese *“algo implicito” puede ser discutible,
cuestionable e incluso problematico. Asi, cuando hablamos de mecanismos o
modalidades para “hacer efectivo”, “mejorar’ o “favorecer” el Acceso a la Justicia,
implicitamente encontramos un prejuicio favorable sobre el sistema de justicia, ya que
lo que queremos es volverlo mas asequible. Una segunda consideracion, también
respecto de “algo implicito”, dice relacion con un posible cuestionamiento al propio
concepto de justicia. Ya que de alguna forma parece que sobre él no hubiese
discusion, y por el contrario, existiera a su respecto un modelo consensuado. La
tercera consideracion dice relacién con interrogarse sobre las potencialidades y los
limites de definir el Acceso a la Justicia como un Derecho Humano Fundamental. Asi,
la pérdida de confianza, la insatisfaccion de las personas -en general- , la distancia
cultural que existe hacia la justicia, entre otros, son factores que desembocan u obligan
a una redefinicion de la justicia®®, que no se encuentra inmune con la sola
reconduccién a su naturaleza como “derecho de acceso”, inherente al ser humano,
cuando justamente los mismos seres humanos consideran que no les empecé. La

reflexion es extensible al migrante, protagonista de los casos estudiados.

El acceso a la justicia, en pocas palabras, fue considerado desde tres aspectos
complementarios entre si. En primer lugar, el acceso propiamente dicho, es decir, llegar
al sistema judicial. En segundo lugar, la posibilidad de lograr un buen servicio de
justicia, es decir, que se asegure no soélo acceder al sistema, sino que éste brinde un
pronunciamiento judicial justo en un tiempo prudencial. Por Ultimo, un tercer aspecto
complementario es el conocimiento de los derechos por parte de los inmigrantes, de los

medios para poder ejercer y hacer reconocer esos derechos y, especificamente, la

%9 ACCESO A LA JUSTICIA EN IBEROAMERICA (2007). Op. Cit., pp. 41-42.
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conciencia del acceso a la justicia como un derecho y la consiguiente obligacion del

Estado de brindarlo y promoverlo®®.

Asi visto, el Acceso a la Justicia es un derecho humano civil, de primer orden,
de aplicacion directa por los Estados. Al mismo tiempo, es un mecanismo protector de
los derechos fundamentales, entendidos interculturalmente. El reconocerlos como
derechos fundamentales exige crear las condiciones para asegurar su acceso Yy
ejercicio, en un contexto donde existe desigualdad y discriminacién, en especial en

sociedades donde impera el neoliberalismo y la globalizacion®®*.

Las conclusiones, que a continuacion se presentan, fueron obtenidas

considerando este marco conceptual, es decir, desde la 6ptica del Derecho Procesal.

Para un mejor comprension del lector, la dividiremos en dos grupos,
conclusiones generales y especificas, anunciando desde ya, que sobre ambos ya

existe pronunciamiento, explicito e implicito, a lo a largo del trabajo.

Conclusiones Generales.

l. Vulnerabilidad del Migrante. Como se ha dicho, el protagonista de los dos
casos investigados es la persona migrante. Pero en una situacion administrativa

particular, cual es, de “irregularidad”.

Precisamente, el gran problema humano y de negacién ilegitima de derechos
fundamentales se presenta especialmente en aquellas personas en situacion de
“irregularidad administrativa”, ya que gran parte de las personas migrantes que llegan a
un pais determinado lo hacen de forma irregular, toda vez que los cauces legales,

debido a su inaccesibilidad para la mayoria de los migrantes en la préactica se tornan

360

.., BIRGINy GHERADI (2008), Op. Cit., p. 170.

ACCESO A LA JUSTICIA EN IBEROAMERICA (2007). Op. Cit., p. 27.
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inexistentes®? .

En su oportunidad, destacamos que la condicion migratoria irregular o no
autorizada incide de manera importante en la proteccion y garantia de los derechos
humanos fundamentales, entre los cuales se encuentra el derecho de acceso a la
justicia. En muchos paises la condicién migratoria regular es un prerrequisito para el
acceso a bienes y servicios publicos, no siendo Chile la excepciéon. En la mayoria de
los casos, las personas migrantes no autorizadas no tienen la posibilidad de solicitar la
proteccion de las autoridades o de requerir la prestacion de servicios publicos, ya que

de esta forma se arriesgan a ser expulsadas®®.

Esto quiere decir, entre otras cosas, que la condicion administrativa-migratoria
en comento, se erige como la principal causa del estado de vulnerabilidad (indefension)

en gque se encuentra el inmigrante en nuestro pais.

Asi la cosas, resulta fundamental una actuacion més enérgica de los poderes
publicos para asegurar el acceso a la justicia cuando de personas o grupos vulnerables
se trata; Si bien la dificultad de garantizar la eficacia de los derechos afecta con
caracter general a todos los dmbitos de la politica publica, es adn mayor cuando se
trata de personas en condicion de vulnerabilidad dado que éstas encuentran
obstaculos mayores para su ejercicio. Por ello, los poderes publicos deberan llevar a
cabo una actuacién mas intensa para vencer, eliminar o mitigar dichas limitaciones. De
esta manera, el propio sistema de justicia puede contribuir de forma importante a la

reduccion de las desigualdades sociales, favoreciendo la cohesién social®* .

Il. Barreras al Acceso a la Justicia. Constatamos que existen ciertas barreras
comunes a los grupos sociales y economicamente desventajados que operan como

obstaculos para lograr un efectivo acceso a la justicia. En general podemos identificar,

362
363

CENTRO DEMOCRACIA y COMUNIDAD. Op. Cit., p. 24.
OLEA. Op. Cit., p. 204.
%4 ACCESO A LA JUSTICIA EN IBEROAMERICA. (2007). Op. Cit., p. 110.
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la falta de informacién de los ciudadanos respecto de sus derechos y los mecanismos
procesales para hacerlos valer, los costos econémicos, referidos principalmente a los
honorarios de los abogados y una extendida desconfianza en las autoridades publicas
en general y en las que pertenecen al sistema judicial en particular. Sumado a lo
anterior, los procesos de reclamos de derechos son resentidos por su larga duracion e

incertidumbre.

Dicho lo anterior, existen ciertas barreras especialmente concurrentes en los
casos investigados. La denominada “legislacion sustantiva y adjetiva defectuosa o
insuficiente” referida, en lo atingente, a los procedimientos engorrosos y llenos de
tecnicismos, que pueden tornar demasiado costoso y lento el reclamo de los derechos
y la resolucién de los conflictos, se manifiesta claramente en el Unico mecanismo
juridico con el que cuenta el padre 0 madre -migrante irregular-, para subsanar la
condicion de apatridia de su hijo, inscrito como “hijo de extranjero transeunte”,

consistente en “reclamacién de nacionalidad” ante la Corte Suprema.

Las barreras culturales, referida a la cultura juridica de los operadores del
sistema juridico asi como de los posibles usuarios del mismo, miran segun su propia
definicion en dos sentidos, comprendiendo la situacion del letrado que, encontrandose
en posicién de brindar asistencia juridica al migrante irregular, desconoce no solo la
situacion de vulnerabilidad especialmente tributaria de su cliente o patrocinado, sino
también, el “compendio juridico” de mecanismos judiciales y administrativos disponible

en nuestro ordenamiento juridico para darle una solucion.*®.

La barrera consistente en “renunciar a utilizar la ley” es comun cuando se trata
de personas pobres y/o vulnerables, por cuanto evitan verse involucrados en asuntos
de tribunales. Uno de los motivos para optar por este camino es, como se dijo, “vivir en
la ilegalidad”, que puede ser asimilada a la condicién de migrante irregular o infractor,

protagonista de los casos investigados. Es asi como viven al margen de la ley y se

365 S . . L .
Recordemos que la CAJ, como servicio publico encargado de brindar asistencia juridica a quienes no

pueden pagar los servicios de un letrado, solo cuenta con una Oficina Especializada en esta materia.
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“mantienen” vulnerables, mientras dure su estadia.

Estrechamente vinculada a la anterior, encontramos, por una parte, la
“desconfianza en la ley”, independiente de cual sea su naturaleza, pues un
componente esencial de esta desconfianza es la falta de respeto por la ley, originada
en sus experiencias de ilegalidad. Por la otra, “el leguaje extrafio de la misma ley”. Esto
es, literalmente cierto. La mayoria de los conceptos fundamentales de la ley,
incluyendo nociones de identidad y relacibn de causalidad en sentido legal,

normalmente resultan extrafios a los marcos de referencia.

En definitiva, la constatacion de estas barreras de acceso a la justicia, en
desmedro del derecho mismo, son una realidad efectiva para las personas migrantes, y
particularmente de las que se encuentran en condicion irregular, que afectan ademas
otros derechos de suyo fundamentales, como los son el de igualdad ante la ley y de

tutela de los derechos e intereses.

Comprender esta realidad, es un primer paso para la adopcion de cualquier tipo
de medida que tenga como propdsito efectivizar la posicion del migrante ante la

institucionalidad y la ley chilena.

Il. Principios, Componentes y Supuestos del Acceso la Justicia,
“manifiestamente” defraudados en los casos investigados. Comenzamos por el
conjunto de Principios, los que, segun nuestro criterio, distan de ser efectivos

lineamientos de acceso a la justicia para nuestra institucionalidad.

El “reconocimiento y respeto de la diversidad cultural y juridica”, vale decir, el
reconocimiento de la existencia de mdltiples realidades culturales y juridicas en
Iberoamérica, que exige del sistema de Judicial, garantizar el derecho de acceso en
condiciones de eficiencia y eficacia, no llega a ser tal, teniendo principalmente en
consideracion, las barreras de acceso que afectan particularmente a los migrantes

irregulares. Este predicamento, explica de igual modo por qué no existe participacion
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de tales personas, con miras a su “empoderamiento legal”, y si, por el contrario, genera

brechas de exclusion.

Por otro lado, el principio de la Igualdad ante la ley, entendida no s6lo como
igualdad formal sino que también como igualdad material o real se transgrede cada vez
que las personas migrantes que viven en otras regiones distinta a la Metropolitana,
tienen que trasladarse cientos de kilbmetros para recibir prestacion juridica, a
diferencia de lo que pasa respecto de las que viven en la capital. La constatacion cobra
relevancia cuando comprobamos que existe, desde la asistencia gratuita para el
migrante, solo una Oficina Especializada en la Corporaciéon de Asistencia Judicial,
denominada oficina de Derechos Humanos, capacitada para brindar una atencién de
calidad. Ademas, en el caso de apatridia, el Unico mecanismo judicial consagrado para
subsanar tal conculcacién de derechos, esta solo destinado a ser ejercido ante la Corte
Suprema, ubicada Unicamente en la ciudad de Santiago. Sin duda alguna es otra

manifestacion de cémo es defraudado el principio en comento.

El respeto de la igualdad implica el reconocimiento de la proximidad territorial
de los servicios. La critica antedicha engloba otros principios, tales como la
“proximidad”, lo que se relaciona con la necesidad de que los servicios lleguen a las
personas y no las personas a los servicios, “servicio publico”, por cuanto el acceso a la
justicia es un derecho de las personas y correlativamente un deber ineludible del
Estado, y por lo mismo, este servicio deberia ser de calidad y gozado en igualdad de
condiciones por todas las personas, Yy “descentralizacion”, por cuanto explica que las
personas pobres y excluidas no acceden al sistema judicial y que, por lo mismo, los

servicios de justicia deben ser capaces de llegar a ellos.

A continuacion, los Supuestos defraudados son, en primer lugar, la

“Transparencia”, por cuanto el Acceso a la Justicia, en el sistema de justicia formal,
esta reforzando y reproduciendo las desigualdades sociales por la forma en que estan
disefiados, lo que queda de manifiesto en la univocidad y centralizacion del mecanismo
juridico ante el desconocimiento de la nacionalidad, y en las caracteristicas propias del
proceso migratorio, que se desencadena al aplicar la medida de expulsion.
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En segundo lugar, el “cambio cultural de los operadores del sistema”, segun el
cual la percepcion negativa de la Justicia se justifica frente al excesivo formalismo,
distancia y dilacion de la administracion de justicia por parte del sistema vigente.

“Opinio civitas” transversal y generalizada en nuestra sociedad.

Finalmente, dentro de los Componentes defraudados del Acceso a la Justicia

encontramos la falta de “Informacién u orientacion” tendiente a que la persona -
migrante- tome una decisién informada, pues para ello debe contar con un determinado
nivel de conocimiento, y poder adoptar asi, una real decision. Instancia de
“empoderamiento” que no se observa bajo ningun respecto en los casos investigados.
Recordemos que el cumplimiento del Acceso la Justicia es burdo si la gente no sabe

gue tiene derechos, ni en que consiste su proteccion.

El “acercamiento de la justicia formal” por su parte, es uno de los puntos mas
débiles. Por ello, se hace necesario aproximar los mecanismos judiciales mas alla de lo
territorial, incluyendo lo cultural, el lenguaje, informacion sobre aranceles, etc. La
propuesta del procedimiento ante los tribunales de familia, en el caso de apatridia,

seria una accidn concreta para efectivizar el mecanismo constitucional existente.

V. Ausencia de una politica de Estado sobre la migracion. Esta ausencia,
como quedo de manifiesto en este trabajo, genera incongruencias y descoordinaciones
entre los distintos organismos y ministerios encargados de atender los aspectos
vinculados con la migracion. No existe un relato comun y nacional inspirado en la
proteccion de los derechos fundamentales y humanos, que permita unificar las diversas
iniciativas que se emprenden. La ausencia de una politica se traduce en una ausencia
de lineamientos nacionales, lo que facilita, entre otras cosas, cierta discrecionalidad en
la aplicacion de la Ley, especialmente, de la Ley de Extranjeria y Migracion, latamente

analizada.
Cabe sefialar, que frente a la ausencia de una politica nacional de migracion y a
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la existencia de un ordenamiento juridico que no garantiza por si mismo los derechos
de las personas inmigrantes, la sociedad civil ha jugado un rol central en la entrega de
informacion a esta comunidad y en la organizacion de numerosas actividades

tendientes a promover procesos de mayor integracion social®®®.

Las palabras del propio Jefe del Departamento de Extranjeria y Migracion,
Rodrigo Sandoval Ducoing, son claras, precisas y, en cierto modo, concordantes con el
tratamiento de los flujos migratorios expresados en esta investigacion, pues sefiala que
es necesario “incorporar un tratamiento para las distintas modalidades y figuras
migratorias modernas. Sugiere revisar la restriccion para acceder la prestaciones de
salud y seguridad social, fortalecer la institucionalidad que atiende asuntos migratorios
a través de un servicio publico descentralizado, reconocimiento tanto técnico como
politico al Consejo de Politica Migratoria que permita concretar las coordinaciones de
los diferentes 6rganos estatales, hacer modificaciones a las estructuras de las visas,
asegurar un debido proceso en cuanto a la sanciones migratorias y revision del
concepto de extranjero transeunte. Ademas debemos apuntar hacia una politica que
incentiven la radicacion y facilidades especiales en el otorgamiento de permisos para la
residencia a extranjeros calificados que puedan aportar al desarrollo nacional en

367

emprendimiento, ciencia, tecnologia entre otros®®’. (Enfasis agregado).

Conclusiones Especificas.

V. Caso Apatridia. De suyo fundamental es el hecho de carecer de
nacionalidad, pues significa, en definitiva, que el sujeto afectado carece de un
vinculo juridico con un pais determinado, acarreando consigo la carencia de

derechos y obligaciones, lo que implica a su vez, que se presenta ante el concierto

366
367

RedMI. Op. Cit. p. 8.

Valparaiso, 9 de julio del 2014.- RODRIGO SANDOVAL DUCOING, Jefe del Departamento de
Extranjeria y Migracién del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, se presentd ante la Comision de
Derechos Humanos y Pueblos Originarios de la Camara de Diputados, para abordar las posibles
modificaciones a la legislacion en materia migratoria comprometido en el Programa de Gobierno//
http://chileajeno.cl/jefe-de-departamento-de-extranjeria-y-migracion-presenta-posicion-de-gobierno-
sobre-ley-de/ 2 septiembre de 2014]
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internacional como carente de un Estado al cual subordinarse y que a la vez lo

proteja®®,

Conforme a la investigacion presentada, comprobamos que existe afectacion
del derecho de Acceso a la Justicia la que se produce, principalmente, por la estructura
del Recurso de Reclamacion Constitucional. Si en efecto, fuere el Unico mecanismo
jurisdiccional para la tutela de los derechos de los “hijos de extranjeros transeuntes”,
malamente podriamos afirmar que se encuentra asegurado tal derecho, no solo en
atencion a la referida estructura del recurso (plazo de interposicion, centralizacion del
recurso, alto grado de tecnicismo, etc.) sino también en consideracion a la condicion de
vulnerabilidad en que se encuentran y a las barreras, que en consecuencia, deben
sortear los migrantes en nuestro pais para acceder al sistema judicial, constatacion de
este trabajo que, sin duda, los deja en una situacion de desigualdad real ante otra

persona con la misma problematica juridica.

Confirma lo antedicho, la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos al
sefalar que “(...) La presencia de condiciones de desigualdad real obliga a adoptar
medidas de compensacion que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos y
deficiencias que impidan o reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses. Si no
existieran esos medios de compensacion, ampliamente reconocidos en diversas
vertientes del procedimiento, dificiimente se podria decir que quienes se encuentran en
condiciones de desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se
benefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad con quienes no

afrontan esas desventajas™®°.

En otras palabras, la falta de un procedimiento preciso y claro, no permite
adoptar medidas de compensacién que contribuyan a reducir o eliminar los obstaculos

y barreras identificadas a lo largo del capitulo respectivo. Por lo tanto, coincidimos con

368 LLANOS, HUGO. Teoria y practica del Derecho Internacional Publico, Santiago. 1983, p. 475, citado

en PENA CUNI, Marcela Fernanda. El recurso de reclamacion por pérdida o desconocimiento de la
nacionalidad. Articulo 12 de la Constitucién Politica de la Republica. Tesis. Universidad Francisco de
Vitoria. 1999, p. 19.

° El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido
proceso legal. Opinién Consultiva OC-16/99, del 1° de octubre de 1999, parrafo 119.
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la Corte Interamericana, en que dificilmente podriamos establecer que los inmigrantes

irregulares disfrutan de un verdadero acceso a la justicia.

Asi el estado de las cosas, la tutela de derechos de los hijos de extranjeros
transelntes puede ser efectiva, por cuanto los Tribunales de Familia cuentan con
competencia para resolver la afectacion y conculcacién de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes, incluso cuando se trata del desconocimiento de la nacionalidad.
Dicho 6rgano jurisdiccional, en atencion al @mbito de competencia encomendado por el

legislador, se encuentra habilitado para cautelarlos.

Segun quedd de manifiesto en el capitulo segundo, resulta idéneo que los
juzgados de familia, conozcan y resuelvan sobre el desconocimiento indebido de la
nacionalidad, por parte del Servicio de Registro Civil e Identificacion, por el simple
hecho de que alguno de sus padres sea un inmigrante en condicién juridica irregular,
considerando su estructura organica, organizacion y competencia (especialmente

atingentes, dada su disgregacion territorial).

Es importante entender que la consagracion del interés superior del nifio como
principio rector del procedimiento ante el tribunal de familia implica que la interpretacion
y aplicacion de toda y cada una de las normas procesales, deben respetar, garantizar y
promover, en la mayor medida posible, los derechos consagrados a los nifios, nifias y

adolescentes, mas alla de las aplicaciones expresas que haya establecido el legislador.

VI. Caso Tréfico llicito de Migrantes. En primer lugar, el tréfico ilicito de migrantes
fue analizado desde dos perspectivas procesales diferentes, la Ley de Extranjeria y el
Cddigo Procesal Penal. A lo largo del capitulo, constatamos que cada proceso cuenta
con fundamentos, estructuras y finalidades diferentes. Es decir, procesos

comprobadamente incompatibles.

El proceso penal, como estatuto protector y garante de los derechos de la
victima de tréfico ilicito, en su calidad de interviniente y sujeto procesal, segun los

principios basicos esbozados (principios y garantias juridicas y politicas, procesales y
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procedimentales), los derechos fundamentales atingentes y el mandato legal-
constitucional protector del Ministerio Publico (que lo obliga a adoptar especificas
medidas de proteccién en favor de la victima, en coordinacion con las policias), queda
relevado a un segundo plano en el caso investigado. Constatamos que bajo la
concurrencia en un mismo sujeto de los estatus de victima e infractor de ley (de
extranjeria), prima esté Ultimo, quedando de este modo compelido al ambito del
proceso migratorio de cardcter administrativo, desencadenado en su contra, en virtud
del cual son inexistentes la garantia de la tutela efectiva de los derechos y de igualdad
ante la ley, segun se desprende de la estadistica analizada y, en general, de este tercer

capitulo.

Por su parte, la garantia del debido proceso reviste ciertas complejidades.
Como se ha expuesto, la vulneracion de este derecho y la discriminacion que
actualmente caracteriza las normas -migratorias- han sido objeto de diferentes
requerimientos de inaplicabilidad ante el Tribunal Constitucional, en particular respecto

de los articulos 13, 64 N°2 y 67 de la Ley de Extranjeria.

En el mismo tenor de la idea anterior, el recurso de reclamacion ante la Corte
Suprema, como mecanismo de defensa ante el Decreto de expulsion, merece la critica
de no constituir una via efectiva para ejercer su derecho (del inmigrante infractor) a un
debido proceso, pues resulta tan costosa, dificil y de tan breve plazo de interposiciéon
que ni siquiera constituye una alternativa real para los inmigrantes, afectando de este

modo, el propio acceso al sistema judicial.

Asi el estado de las cosas, cuestionamos la “observancia” de un “debido
proceso” en el ambito administrativo-migratorio, en tanto resguardo efectivo de los
derechos que asisten a las personas migrantes, particularmente desde la perspectiva

del derecho de acceso a la justicia.

No obstante lo anterior, quedé demostrado que la “exigibilidad” de esta garantia
en la -cuestionada- sede administrativa-migratoria, es posible. No debemos olvidar dos

aspectos importantisimos de esta garantia, a saber: su naturaleza general y su
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naturaleza subsidiaria, las que se expresan, por una parte, en que permiten velar por la
constitucionalidad de todos los procedimientos establecidos por el legislador, y de
todos los procesos seguidos por un juez, controlando que concurran los elementos del
juicio justo. En otras palabras, aunque el proceso se ventile en sede administrativa, es
obligatorio para el organismo juzgador respectivo, el respeto cada uno de los
elementos del debido proceso, constituyendo en dichos términos, una verdadera
garantia para la persona migrante (y victima de trafico ilicito) absorbida por las reglas

no garantistas, en el presente caso, de la medida de expulsién.

Resulta fundamental la adopcion de normas minimas y uniformes para
garantizar los derechos de las personas migrantes, que se encuentren sometidas a
procedimientos judiciales, penales o administrativos de cualquier indole (vivienda,
salud, salarios, estatus migratorios, etc.); esto es, un piso minimo de acceso a la
justicia al que tienen derecho todos los migrantes cualquiera sea su situacion (regular o

irregular).

Consideracion final.

Los desafios son mdltiples si abogamos por el respeto de un derecho que abre
la puerta a la exigibilidad de todos los demas. Mediante esta investigacion, asumimos
el desafio de visibilizar problematicas juridicas que afectan a uno de los tantos grupos
de personas sin voz en nuestra sociedad. El siguiente paso seré exigir, junto a ellos, el
respeto del derecho humano y fundamental de “Acceso a la justicia”, el que todos los

seres humanos deberiamos sentir como propio.

223



BIBLIOGRAFIA

ACCESO A LA JUSTICIA EN IBEROAMERICA. Lineamientos para una guia de buenas
practica. Santiago 2007.

ACCESO A LA JUSTICIA Y EQUIDAD. “Estudio en siete paises de América Latina”,
editado por el Banco Interamericano de Desarrollo y el Instituto Interamericano de

Derechos Humanos.

ALARCON MUNOZ, Gonzalo. Las Politicas Inmigratorias en Chile en el Area
Educativa. El caso de los peruanos en Chile. Tesis (Grado Magister en estudios
internacionales). Santiago. Universidad de Chile, Instituto de Estudios Internacionales,
2010.

ALDUNATE LIZANA, Eduardo. Constitucion Politica de la Republica de Chile. Doctrina
y jurisprudencia. Volumen |. Santiago, Chile. Editorial Thomson Reuters PuntoLex.
2009

AVILES H, Victor Manuel. Evolucion histérica, reformas y tendencias. Reforma

Constitucional. Santiago, Chile. Editorial LexisNexis. 2005.

BARRIA SALINAS, Cecilia Gabriela y SILVA SOLARI José Ignacio. EL Procedimiento
Especial de aplicacion judicial De Medidas de Proteccion de los Derechos de los Nifios,
Nifias O Adolescentes establecido por La Ley 19.968 sobre Tribunales de Familia de 30
de agosto de 2004. Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y

Sociales. Santiago, Chile. Universidad de Chile. Facultad de Derecho. 2005.

BIRGIN, Haydée y GHERADI, Natalia (Coordinadoras), “La garantia de acceso a la
justicia: Aportes empiricos y conceptuales”. Coleccién Género, Derecho y Justicia.
Meéxico, 2008.

BOBBIO, Norberto, “La funcién promocional del Derecho”, en “Contribucion a la teoria

224



del Derecho, Debate, 1989.

CAPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant: El acceso a la Justicia. La tendencia en el
movimiento mundial para hacer efectivos los derechos, Fondo de Cultura Econdmica,
México, 1996.

CASAL, Jesis Maria; ROCHE, Carmen Luisa; RITCHTER, Jacqueline; CHACON
HANSON, Alma. “Derechos Humanos, equidad y acceso a la justicia”, Caracas,

Venezuela, Instituto Latinoamericano de Investigaciones Saociales (lldis), 2005.

CANAS LOPEZ, Francisco. El recurso de reclamacion por pérdida de nacionalidad ante
el derecho procesal chileno. Memoria de prueba para optar al grado de Licenciado en
ciencias juridicas y sociales. Santiago, Chile. Universidad de Chile. Facultad de
Derecho. 1997.

CASSARINO, Mario. Manual de derecho procesal civil. Santiago, Chile. Editorial
juridica de Chile. 1994.

CASTILLO, ORELLANA. Recursos de ambito Constitucional. Memoria para optar al

grado de Licenciado en ciencias juridicas. Universidad Finis Terrae. 2003.

CENTRO DE DERECHOS HUMANOS. ANUARIO N°10. Comentarios de
jurisprudencia de la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional sobre derechos
humanos de las personas migrantes durante el afio 2013. Santiago, Chile. Universidad
de Chile. Facultad de Derecho. 2014.

CENTRO DE ESTUDIOS CONSTITUCIONALES Y ADMINISTRATIVOS. Informe de

Justicia Constitucional. 2010.

CENTRO DEMOCRACIA Y COMUNIDAD. Ciudadano Global. OIT. Oficina
Especializada de Derechos Humanos, CAJ. Instituto Catélico Chileno de Migracion.

Libertades Publicas A.G. 2013. “Un chile abierto”. Propuestas para una nueva ley de

225



Migracion.

CAMARA VILLAR, Gregorio, en Francisco Balaguer Callejon y otros, “Derecho

Constitucional, tomo Il, Ed. Tecnos, Madrid, 2005.

CELADE (Centro Latinoamericano y Caribefio de Demografia). Conocer para legislar y
hacer politica: los desafios de Chile ante el nuevo escenario migratorio. Santiago,
CEPAL, 20009.

COCINA CHOLAKY, Constanza. Los principios consagrados en la ley no. 19.968, que
rigen los procedimientos ante los tribunales de familia. Memoria para optar al grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Chile. Universidad de Chile.
Facultad de Derecho. 2010.

CHAHUAN SARRAS, SABAS. “Manual del Nuevo Procedimiento Penal” 5Sta Edicién

actualizada y aumentada, LexisNexis. 2007.

CHAMORRO BERNAL, Francisco. “La Tutela Judicial Efectiva”. Bosch Casa Editorial
SRL, 1094, Barcelona.

DE ASIS, Rafael. Cuestiones de derechos, Universidad Externado de Colombia,
Bogoté, 2005.

DIAZ REVECO, Rodrigo Antonio. Nacionalidad: causales de perdida y su proteccion
nacional e internacional. Memoria para optar al grado académico de Licenciado en
ciencias juridicas y sociales. Talca, Chile. Universidad de Talca. Facultad de Derecho.
Afio 2003.

EVANS de la Cuadra, E. “Los derechos constitucionales”. Tomo Il. Segunda edicion.
Ed. Juridica de Chile.

FERNANDEZ GONZALEZ, Miguel Angel. La Nacionalidad en la Constitucion. Revista
226



de derecho (Valdivia), dic. 2001, vol.12, no.2

FERNANDEZ GONZALEZ, Miguel Angel. “La Nueva Justicia Penal frente a la

Constituciéon”. Chile. LexisNexis. 2006.

FERRADA BORQUEZ, Juan Carlos (coordinador). “La Constitucionalizacion del
Derecho Chileno”. Universidad Austral de Chile. Editorial Juridica de Chile, 2003.

GOZAINI, Alfredo Osvaldo. “El debido proceso constitucional. Reglas para el control de
los poderes desde la magistratura constitucional”, Revista Cuestiones Constitucionales,

N° 7, julio-diciembre. Buenos Aires. 2002.

HORVITZ, Maria Inés y LOPEZ, Julian. Derecho Procesal Penal Chileno. Tomo |,
Editorial Juridica de Chile.

HUNTER AMPUERO, Ivan. Las potestades probatorias del juez de familia. Legal
publishing. 2008. Santiago de Chile.

INFORME ANUAL SOBRE DERECHOS HUMANOS EN CHILE. Universidad Diego

Portales, Facultad de Derecho, Santiago, 2014.

INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS (INDH). Situacién de los

Derechos Humanos en Chile. Informe Anual 2012.

INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS (INDH). Comité de Proteccion de
los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares. Informe

Complementario, Santiago, 2011.

INSTITUTO NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS (INDH). Situacion de los

Derechos Humanos en Chile. Informe Anual 2013.

JARA CASTRO, Eduardo. Derecho Procesal de Familia. Santiago, Chile. Editorial

227



Juridica de Chile. 2011.

J. MAIER, Julio B. Derecho Procesal Penal. Tomo Il. Parte general, Sujetos procesales.

Editores del Puerto s.r.l. Buenos Aires, 2003.

LECLERCQ, Jacques, El derecho y la sociedad, Herder, 1965.

LEPOUTRE, Stephanie y RIVA, Ariel. Nacionalidad y Apatridia. Rol del ACNUR.
Convencion de 1054 sobre el Estatuto de los apatridas. Convencion de 1961 para

reducir los casos de apatridia. Buenos Aires. 1998.

MACHIN ALVAREZ, Macarena. Los derechos humanos y la migracion en Chile.

Desafios y oportunidades para una convivencia intercultural. Santiago, 2011.

MALDONADO, Francisco. Seminario Internacional sobre trata de personas y trafico de

migrantes. Instituto de Derechos Humanos. Santiago. 2012.

MATURANA MIQUEL, Cristian y MONTERO LOPEZ, Rall. Derecho Procesal Penal.
Tomo I. Legal Publishing. 2010.

MOLINA GUAITIA, Hernan. Derecho Constitucional. 6° Edicién. Santiago, Chile.
Editorial LexisNexis. 2006.

MONTERO AORCA, Juan. Sobre la Imparcialidad y la Incompatibilidad de Funciones

Procesales. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999.

MOSQUERA RUIZ, Mario y MATURANA, Miquel, Cristian. Los Recursos procesales.
2da Edicién. Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. 2010.

NGOZI EZELIO, Joy. Relatora Especial sobre la trata de personas, especialmente las
mujeres, los nifios y las niflas. Seminario Internacional sobre trata de personas y trafico

de migrantes. Instituto Nacional de Derechos Humanos. Santiago

228



NOGUEIRA, Humberto.“"La Libertad Personal y las dos caras de Jano en el
ordenamiento juridico chileno”, en Revista de Derecho de la Universidad Austral de
Chile. 2002.

NUNEZ OJEDA, Radl. La Instruccion del Ministerio Pablico o Fiscal. Un estudio
comparado entre la situacion de Chile y Espafia. Revista Peruana de Doctrina y

Jurisprudencia Penal.

OLEA, Helena. Derechos Humanos y Migraciones. Un nuevo lente para un viejo
fendmeno. En Anuario de Derechos Humanos, 2007. Centro de Derechos Humanos,

Facultad de Derecho, Universidad Diego Portales

OTERO LATHROP, Miguel. EI Ministerio Publico. Reforma Constitucional Ley Orgéanica

Constitucional. LexisNexis Chile. 2002.

PAVEZ SOTO, Iskra. Los Derechos de las Nifias y los Nifios peruanos migrantes en
Chile. Avance tesis Doctoral de Sociologia, GEDIME, Departamento de Sociologia,

Universidad Auténoma de Barcelona.

PENA CUNI, Marcela Fernanda. El recurso de reclamacion por pérdida o
desconocimiento de la nacionalidad. Articulo 12 de la Constitucién Politica de la

Republica. Tesis. Universidad Francisco de Vitoria. 1999.

PEREZ LUNO, Antonio Enrique y otros. Teoria del Derecho. Una concepcién de la

experiencia juridica, Tecnos, Madrid. 1997.

QUINZIO FIGUEIREDO, Jorge Mario. Tratado de Derecho Constitucional. Tomo II.
Santiago, Chile. Editorial LexisNexis. 2004.

SCHUCK DANNENBERG, Marianne Luisa. Articulo 12 de la Constitucion Politica del

Estado de Chile. Recurso ante la Corte Suprema por privacion de la nacionalidad por

229



autoridad administrativa. Seminario de titulacion para optar al grado de Licenciado en
Ciencias juridicas y sociales. Chile, Concepcién. Universidad de Concepcién. Facultad
de Derecho. 1990.

SILVA BASCUNAN, Alejandro. Tratado de Derecho Constitucional. Volumen IV.
Santiago, Chile. Editorial Juridica de Chile. 2008.

SALGADO LEIVA, Natalia Isabel. El interés superior del nifio en los procedimientos
especiales seguidos ante los tribunales de familia. Memoria para optar al grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Chile. Universidad de Chile.
Facultad de Derecho. 2012

STEFONI, Carolina. Inmigracién peruana en Chile: Una oportunidad a la integracion.
FLACSO Chile, Editorial Universitaria, Santiago, 2003.

STEFONI, Carolina. Migracion en Chile. Revista Coleccion Ideas, (59): 4, 2005

SUAZO, Carolina. Seminario Internacional sobre trata de personas y trafico de

migrantes. Instituto de Derechos Humanos. Santiago, 2012.

TAVOLARI OLIVEROS, Raul. “El Proceso en Accion”. Editorial Libromar Ltda. Santiago.
Chile.

TAVOLARI OLIVEROS, Raul. Los principios del proceso penal en el proyecto de nuevo
Cddigo Procesal Penal Chileno. El proceso en accion, pp. 563 y ss. Editorial Libromar
Ltda. Santiago. Chile. 2000

TOLLER M., Fernando. “Libertad de Prensa y Tutela Judicial Efectiva”. Ed. La Ley S.A.,
Buenos Aires, 1999

VERA PEREZ, Pablo. Aproximacién a la realidad juridica del extranjero en Chile.

Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias juridicas y sociales. Santiago,

230



Chile. Universidad de Chile. Facultad de Derecho. 2013

ZUNIGA URBINA, Francisco. Acciones Constitucionales. Santiago, Chile. Editorial
LexisNexis. 2003

Fuentes Documentales.

1. CHILE. Cddigo Procesal Penal. Ley N° 19.696. 12 de octubre de 2000.

2. CHILE. Constitucion Politica de la Republica. Texto refundido, coordinado y
sistematizado por el Decreto N° 100 de 17 de septiembre de 2005.

3. CHILE. Decreto con Fuerza de Ley N° 69. Crea el Departamento de Inmigracion y
establece normas sobre la materia. 8 de mayo de 1953.

4. CHILE. Decreto Ley N° 1.094. Establece normas sobre extranjeros en Chile. 19 de
julio de 1975.

5. CHILE. Decreto N° 521. Reglamento para la aplicacion del Decreto con Fuerza de
Ley N° 69 de 1953, que crea el Departamento de Inmigracion. 27 de noviembre de
1953

6. CHILE. Decreto Supremo N° 5.142. Fija el texto refundido de las disposiciones sobre
nacionalizacién de extranjeros. 29 de octubre de 1960 [en linea]
<http://www.bcn.cl/leyes/pdf/actualizado/19444.pdf

7. CHILE. Decreto Supremo N° 597. Reglamento de Extranjeria. 24 de noviembre de
1984

8. CHILE. Ley N° 19.581. Establece categoria de habitantes de zonas fronterizas. 1 de
septiembre de 1998

9. Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa

231



Rica). 1969

10. Convencioén contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes. 1984

11. Convencion de los Derechos del Nifio. 1989.

12. Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares. 1963

13. Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura. 1985

14. Convencioén Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra
la Mujer “Convencion de Belem do Para”. 1994.

15. Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial. 1965.

16. Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares. 1990

17. Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer. 1979

18. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. 1948.

19. Declaracién sobre los Derechos Humanos de los Individuos que No son Nacionales
del Pais en que Viven. 1985.

20. Declaracion Universal de los Derechos Humanos. 1948.

21. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. 1966

22. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. 1966.

23. Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador).
1988.

24. Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. 1966

232



25. Protocolo Facultativo sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion

contra la Mujer. 1999.

Fuentes electronicas.

BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL [en linea] <www.bcn.cl>

BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia De La Ley. Constitucién Politica
de la Republica de Chile de 1980. Articulo 12. Reclamacién ante la Corte Suprema por

actos o resoluciones administrativas que priven o desconozcan la nacionalidad

BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL. Historia de la Ley N° 19.696

BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N°19.968,

gue crea los Tribunales de Familia

BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. Historia de la Ley N°20.286,
que Introduce modificaciones organicas y procedimentales a la Ley N° 19.968, que

crea los Tribunales de Familia

CANO VERONICA, Sofia Magdalena. Los Estudios sobre Migracién Internacional en
Chile. Apuntes y comentarios para una agenda de investigacién actualizada. [en linea]
<http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=S1405
74252009000300007&script=sci_arttext> [consulta 02 diciembre 2014]

CENTRO DE INFORMACION E INVESTIGACION PERIODISTICA. [en lineal.
Inmigrantes II: Trabajadores sacan la voz y duplican denuncias laborales. 17 de Enero

de 2008. <http://ciperchile.cl/2008/01/17/inmigrantes-ii-trabajadores-sacan-la-voz-y-

duplican-denuncias-por-abusos-laborales> [consulta: 02 diciembre 2014].

233



CILLERO BRUNOL, Miguel. El interés superior del nifio en el marco de la convencién
internacional sobre los derechos del nifio. [En linea]

<http://www.iin.oea.org/el_interes _superior.pdf> [consulta: 02 febrero 2015].

DIRECCION DEL TRABAJO. DEPARTAMENTO DE ESTUDIOS. 2005. “El trabajo de
los extranjeros en Chile y la | regi6bn” N° 17. p. 29. [En linea]
<http://www.dt.gob.cl/1601/articles-88019 recurso_1.pdf> [consulta: 02 febrero 2015].

INFORME ANUAL DE LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS, Capitulo V. Estudios Especiales: Segundo Informe de Progreso de la
Relatoria sobre Trabajadores Migratorios y Miembros de sus Familias: VI. Garantias de
Debido Proceso, p. 88 y siguientes. [En linea]
<http://www.acnur.org/biblioteca/pdf/3704.pdf>[consulta: 02 febrero 2015].

INSTITUTO CHILENO DE DERECHO PROCESAL [en linea]
<http://www.ichdp.cl/tutela-judicial-efectiva-y-acceso-a-la-justicia> [consulta: 15 marzo
2015]

MARITANO GONZALEZ, José Ignacio. La desigualdad desigual: nifios migrantes y

derecho a la nacionalidad. 2014. [En linea] <http://www.elquintopoder.cl/ciudadania/la-

desigualdad-desigual-ninos-migrantes-y-derecho-a-la-nacionalidad/>  [consulta: 25
febrero 2015]

ORGANIZACION INTERNACIONAL PARA LAS MIGRACIONES [en linea]
<http://www.iom.int/jahia/Jahia/about-migration/migration-management-

foundations/migration-history/lang/es> [consulta: 09 diciembre 2014].

234



ANEXOS

(1) Antecedentes del Juzgado de Familia de Pudahuel del afio 2013, ante quien se
solicité una medida de proteccion a favor de un recién nacido, debido a la vulneracién
de derechos de la cual era objeto. Causa RIT: P-1674-2013.

(2) Peticion de informacion dirigida al SRCel, a través del contacto N° AKO02C0004787
y N° AK002C0004801. Ademas de la Peticion de informacion dirigida al Poder Judicial,
a traveés del contacto N° NRO01T0000147.

(3) Peticidn de informacion dirigida al Ministerio Publico a través del contacto ID. 1376,

folio interno N° 317/2014. Ademas de la reiteracion de la solicitud, a través del contacto

ID. 1527, folio interno NO 11/15
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LL
PODER TUDICIAL

wermHLbET DE EHILE

RIT I7- 1674-2013.-
Pudalwe!, veinficuatia de Junin de dos mil cateree.-

b, sus antecedentes compulzas informes sobre paradeoro de la madre de causa A-
31-20°14, se resuaje:

VISTOS ¥ TENIENDO PRESENTE:

PRIMERO: Quo con fecha 26 de septiembre de 2013, doda Cindy Saavedra,
hsistente Saciai del Hospital San Juan Je Dips, domicilfaca para estos efectos en
Huérfanns N°3655, comura de Sanlisge interpuso solicliud del siguiente tenot;
Eatimados solisito medida de proteccian para el NN gue se encushira
Hospitalizado en ef Servicio de pediatria, que ha sido wulnarado por sus detechos.
be solleita ta autorzacidn de la Inseripoidn del niio en el registro civl ¥ 1a
ncorporaclon @ Lo hogar de lactamtes. Demandanier CINDY SAARVEDRA
HERESMAN, RUT 15.860.820-7, ASISTENTE SOCIAL DEL HMOSPITAL SAN

luAN DE BLOS, DOMICILIC HUERFANOS 3255, STGO, TELEFONO 23742032,
pFGz22z134"

b simismo se acompaid informe social al 24 de Septismbre 2013, que da cuenia

nue fa madre es “Palricia Afies Barba, PP 7682081, 37 afios, Tuefia d= Cesa,
Consume problemdtico a Cocalna.

I SITUAGION ACTUAL: Madre del nifio llega a maternidad en canjunta con &
3, Parto en domlello, refiers qua ella na sinfié contraceiones que solo un dolor
ntenst y rompid |a bolsa, su amiga la ayudo y sus vecinos y ahi hivo a su bebe. Al
agresar a matermidad el RN ss |= realizan tados los exdmenes posibles resultando
in ninguna complicackén médica. Al lfegar ne frae documentacion por 1o gue no se
& pudo hacer comprobanie de parle, refilendo que elia fiehe un comprebants que ;
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ue enlregacda por la embalads de Bollvia, el cual lo trae después de irse de alta,
Hocumento que era un salva conducto, por of que se llamo 8 la embajada el cusl
refiif gue no sive para reglizar ramitez de nzcripcien de RN ni para hacer
Gomprobantes de pario.

El padre del (M se ancuentra prese par rabe con infimidacion, la Sra Patrica Afiex
Barba liene una nueva relacion hace $ meses, quien su actual parsja ouiere
reconocer al nifio, solo con (A finalidad de que =e o entreguemas a él. -

La Sra, Patricia Teve un afio v medio en Ghile, st Perd Yiene dos hiias de 15 y 14
alios quien las dejo al cuidado de su madre. Refiefe que consumid solo por gue
ania dolores ¥ sUs amigas mencionaron que ese la calmaba. Frente a este relato
== confronta y refiers que estaba en una camete con sus amigas v ella constmnid,
Ly cofsUMme no 25 de ahots, 8§ un consumo problamdlice en el cual la Sra.
Fatrioia ne saume st adicrion problema.

o se conbrolo el embarazs porgus como nd temta documentas no la quisieron
Inseribir en hinguha de los consulterlos de 1a comuna. Ademas que efla rabajaba
o | comuna de Corbala, pero ctando sus empleadores se enterarcn de su
Ernbarazo la fecharon, ya gua no se encontraba con cantrato,

\, PETICION: Se sollcils medida de proteccich a favor del nifie NN, quien su

1

madre [o nombra cowo Jeremy, pars eso scosolicits la autorizacidn 2 guien
scribe para la inscripeién del Nifto en el Registro Civil. Ademés ae supiete sl
ngreso del nifa @ un hogar de esfadfa con e fin da gue la madre pueda curnplic
7 tratapiento por st consumao problematico de droga’.

B @ &

ol

EGUNDO: Qus con fecha cuabro de actubra de dos mit rece se realizd audiencia
reparatoria, ante dofia MARGELA PAZ VALENZUELA en que no comparecid la
adre ¥ se decretd que atendido & que s encuentra practicindose examenes

tdicas, en una Situacion compleja de salud y que no estn dadas las

a4

ondiciones, para fue sea dada de alta, se ofdena su permanencia en la Uridad
= Petlatia del iHospital San Juan de Dios, debiende informamaos dicha entidad

e

na ver qus sea dado de alta de manera fal, de disponsr & fulure del reisn

T =
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acido y 5= ordend, ademds, oficlar a la Embafada de Bolivia, a fin de que informe:
i s de dicha racionalidad ia ciudadana PATRICIA ANES BARBA, PP 7063081 y
- &n gua sitvacion se encuentra en nuestro pais, de manera tal de proceder a la
hscripoion a la brevedad del recién narido.

Que @l nifin e encuenta Mgresado en Hogar Mision de Marfa desde el
aintitrés de octubte da dos mil rece.

TERCERC: Que con fecha 22 de oclubwe de dos mil trece, por orden de este
Iritiinal se procedio a [a inscripcian inmediata del nifdo, en ‘a que se anotd "lijp

tie Extranjers Transedinie, At 10 N° 1 de Ya Conslilucién Palitica dei Estado”.

PUARTO: Que la madre fue citada a audiencia en tres oportunidades sin ser
habida y &in efectuar vivistas sl nldo, razén por la cual se div orden do basoueda
anto eh esta causa como en la do susceptibilidad da adopaion, =in que a fa facha
Ea hayan ablenido resultados posilives, coma aparece de 10g informes del Servicioe
He Registio civil ¢ ldentilicacion do diez de junlo da dos mil catoree y de PDi de
Linco de junic de dos mil catorce.

QUINTD: Que con fecha divelocho de junio del presenle se recbié informe de

Palicia Internacional del slguiente tenor

“Refirarme a documenic enunciade oh ¢l “ANT', mediente el cual ese organismo selicik
nformar fa verdadera fecha de enireds de la madre con & objoto de deteminar fa nacionelidad del
hifie at teriorlo nocional,

.- Revisados los erchivos del Deg 1 Gentied Frenteras, depandienta de ta Jofabura
Naglonal da Exdiranjeda v Policia Internasclonal, B conlar dol 01LENEOS 2 |a fecha, (3 dudadana
bollviana Patricla AflE? BARBA regisiia los sigulenles mavirlenios migratorlos:

ENIRRGR  __ [23/0H/08  |COLCERRE Eonvian ]
SILTEN 21708708 COLCHANE EOTIVER |
EHTHADE 2610408 TIDRRLANCHES ~— [AREENTINA
HRLLDA 06711700 LIBERTLDORES BRI IHA
'ﬁTR}\DA 2a/02/110 |LEBERTADCHES RRGENT THA
GRLIDA O CUNETR - | |

5 . e prociso sefaler, ave osta informacion se reflere A todos |08 pasos (ronterizes conrolados
hor noustra IsUCIen, In que S8 encuentra debidamenie hgresada Bl reglstro aeneral de visjes,

203 i
COMEORAG SO §1 SR

238




- Ba oolicila o una peditna consulla, indlcar fecha @ conlar de lg cual s eoguier: I
formacion.”

EXTO: Que, coma bien ha diche la Exema. Carie Suprema en sentenciz de
elntinueve de abril de dos mill trece ROL 300-2013, “a regle gencral de

iquisteita de o fonalidad chilena s2 ef “ivs sol, consogradle en el orfctla 10 MW" 1 da la
!:onsﬁtuddn Poifiice fa g Replblica, en conformided e cual son eifferios Jos necidos an ef
erttorfo de Chile, con excepcién do fos hijos de extranieros que s¢ encuenten an Chile on sarvicls
be s Gobiamo y de fos ifes de exlranjerns ransednles, todos los que, 3in emhsign, podzdn colar
bor Ta nacionsidad ehifenaf. JEsies expresiones for Y. no Ee enuaniran
Hafinidaz ssnecicamenle porfa lay, de mode que para descuirafiar su senlide debs motriae o
a5 regias de hermnandulica previsias it los arfculos 12 siguientas del Codign Chvl v B fa
hormativa que sobre ef paricular se deaprande de los anfowos 54 y i et refarids Codigo.
En eusnfo o lae ioglas do inferpetscltn, dehe consifitacse Gopech fa pruschpiin
I:anfsn!o‘a an of Bffoule 20 de cse Cédige, of quo astalece qua fas polabvas de fB ey 39

brierderan an sy ssatida noternl v shiio, ssgin of use genassl da fas mlsmas palshras, Par o

Innta, ez dable slender al significats que & fenmino “transednic” e alerya el Dicoionam de fa Real
' headamia, osfo s 8 iz fransita © Jasa por an g gque esld de peso, due N9 raside sie
fransioriamente en um altin®. Sépiime; Qus, como & arvlarle da la consigaadn, ka ascaci da la
a2 ransednta® osid consliuida por la dranstioriadad do sy gsiadia e 2lgln lugar, e5 dacir, per la
Busancia de s requisitus gire parmiten ealendor cunverg_renta ta reslfoneln, io gue coacberda con
Lt criterio administralivg aciual, of gue Sostese gue para fa diferenciacide enfra axiraneros
Jransednas s Jos que na d som, dehe aland, primeipah te & fa regi ja v, Bn pale

bonlexte, st asiime fdublaoaments Jranseontes # tos furdsias ¥ ifpilaalcs. Por ol e,
soafanme o provin loz arlfoules B8 y 59 def Chidige Chil, ee posibic fisfiaguiren Ghle o persoass

ieiaclas y fas, consisiende of domieii en fa resldencds Beompafiades del salmo reaf a
Fmsuntf'va de permanaecer an elig”.

EPTRIO: Tus a juicio de esta Jusz, e hecho qus ka madie: levara tras afios residiends en

ile, alin en calidad de indocumentada, llgva a coneluir gue ks misma no tenly ke calilad de

eurte, ya que dicha palabra evoca Lna nocin de lernporalided breve data cual careoe Ja
wladia de dofia Patricia Afies Barba en kemitorio nacional, quizn = avecindd en sete Pafs.

CTAVO: Cie, por o demas, de acuerdo &l Arloulo 20.2 de la Coriendidn Americana de

arechts Humanas, "Tads pevsans tene dereclio & & naciniided def Estody en cupo teritons pacd =1 -
lno tienc dereco @ ata’, QUE 2N BSHE £AS0 6N particular &l nifio podea eomesponderle fa i

acionalldad Boliviana ya que da-acuerde al arficule 36.2: " Son bolvianos de
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Brigen Ios nacidos en el extrarjers de padre o madra balivianos par et sdlo heche
o avecindarse an el fermilorio nacional o de inscribitse en los consulados”, sin
embargo dado que la madre desde que fuvo el nifio ne ha aparegido y que todos
o= esfuerzos desplegados por el Hogar ¥ por e Tribunal hen resultado
nfructucsas, hece imposible que el nifie fegue a sumplic los Tequisitos que la
Canstiicdn boliviana exige, va dque su madra no lo Ievard & Balivia ni lo Inseribira
an gl consllacs, deds que se ha desentendido da &) de made absoluto, resuilando
o anterior ro =olo en &l abandona dal nifie sino en su condiciin de apatrida, lo qua
& sUMe en uha candiciin de axtrama vuinerabilidad gue el Trbunal an Uso de @3
stribuciones que le confiere el articilo 8° N° 7 do |a Ley 19.963 debe reprimir,
agtituyando al niffe an sus derachos.

NOVEND: Oue, asi las cosas, no pudiendo estimaree oue & madre haya sido
Jranzzunke al momento del nacimienlo det nifio ¥ que, a mayor abundamianlo, es
mposibla que ¢ nifia adauiera otra nacionalidad dada su siluacion de abandono
ke ordenard que o) Servicio de Registro Civil & Identificacion efimine ka referencia a
tijo de extranjero transsunte pot o carespander a la realidad de! nifio sujeto de
bshe juicio.

¥ visto ademas, lo dispuesto en los articulos 7 v 8, de la Convanclin de
Devochos del Nifo, arfleulo 20.2 del Pacto de San Jose de Costa Rlca ¥ arfieulos
B, 68 y siguientes de s ey N° 19.968, se resuehe:

1.- Que se ordens al Registra Civil omitir de la inseripcidn del nific (MM
ingresado provisoriamente en el Hogar Mision de Maria, la
ferencia a ser hijo de extranjero transeurde.

Slrva fa presente resolucién de sufisients y afento oficio remisar.

ROVEYO DONA PAULA ZIGANTE ROMERO, JUEZ TITULAR DE FAMILIA DE
UDAHUEL.

I i
ISR Y [ s ﬁ et
bty
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POBER IUEIS,

-1674-2013
Pudaliuel, valntislsle da noviembre de dos mil catarse -

ERTIFICO, que la resahicion de fecha 24 de junio de 2014, 5

e oncuenkra firme ¥
gjesutoriada.

Guslavo Ldpez Tamayo
Jelbe Unidad Causa y Cumplimisnio

i L et ———

Juzpata de Familia de Judshucl, Juan Miranda 518, QUinta Mormal, 6763700 - ifu dahoel@phd.cl
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.« 2 Registro Civil

£ e Hdentificacion
Midisderig Je Jus\:clun T
Carta SED N° 26
SANTIAGO,
: 06 ENE. 2or5
SENGR

FREDPDY HENRIQUEZ CELEDON
PRESENTE

Et Subdirector de Estudins y Desarrollo del
Servicio de Registro Civil e ldenfificacian, "por orden del Director Nacional”, v de
acuerdo a lo resuslic mediante Resolucidn Exenta N°088, de 1° de marzo de 212, y
en relacidn a su requerimionto de informacion realizada a través del contacto
N°AKC02C0004787 y N°AKO02C0004801, en &l cual sollcita”... - '

1.- El nimere de casos de personas inscritas coma "hijos de extranjeros transetntes®
desde ¢l afic 1880 a la fecha. :

2.~ Que, dicho nimero do casos sea clasificade segin regién del pais, consideranda
el mismo espacio de tiempo,

3.- Que, dicho namero de casos sca clasificado segun sexo, considerando el mismo
espacio de tiempo.

4.- Que, dicho nimero de casos sea clasificado segin nacicnalidad de los padres,
Seflalando, ademés cudl era su condicion migraioria al momento de ser inserita su
hijo {o hijos), como "hijo de exiranjero franselnte”, considerando el mismo espacio de
fiempo. _

5.- Informacion relativa al mistno namerc de casos de personas (nifios y hifias)
inscritas como "hijos de extranjeros transefintes” que luego fueron inscritas (mediante
rectificacion) con la nacionalidad Chilena, considerando el mismo espacio de tiempe,
6.- Senalar, cual fus la causa de las modificaciones de las inscripciones (segun &l
tenor del punto 5.). Por gfemplo, recurso de reclamacion ante la carte suprema, de
oficio u otro mecanismo, considerando el mismo espacio de tismpe.

7.- Hacer sefialamiento de los reglamentos emftidos por este servicio para subsanar
esta clase de insctipcion (como "hijo de extranjaro transeinte™) o mejorar |a celeridad
de los trémites a realizar por parte de los padres cuando se enfrentan a esta situacion.
Reglamentos emitidos desde el afic 1890 a la fecha. Mencionado ademds, si se
encuentra alguno vigente.

8. Acompafar o adjuntar los reglamentos solicitades en el punto 7, de existir o haber
existido. ..." podemos informar lo siguiente:

Respecto de los punfos 1 al 4 de su
solicitud, podra descargar un archivo en formate planilla electronlca el cqal 58
encuenira disponible en la direccidn gue se indica & confinuacin:

hitp/firansparencia.sreei.chdocs/Anexo respuesta AKD0ZWO004787.xls

CALTDAL CALIDEZ COL!\BOR.-\_CE@N 3
SUBDIRECEION E ESTUDKIS ¥ DESARIOLLO Caledral 1772, 4° Pisa, %antlaga, Fone: [56-2) 26114304
www reqlstrocivil.ol - Call center 600 370 2000 Bl Reglstrn il e Idertificactsn B} @ReaCivll_Chile
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) ' _ Este archive contiene en la primera hoja la
informacion disponible en la base de datos de 1880 al 2000 de inscripciones de
“extranieros transelnles” desagregada por afio, oficina, regidn y sexo. Se hace
presente gue de aste rango de fechas 1990 al 2000, no se informa ia nacianalidad de
los padres al momento de la inscripcion por no estar informada en el sistema.

) ) En |a segunda hoja encontrara un archivo
con &l total de inscripciones desde el afio 2000 a la fecha, desagregade por afio,
o_ﬁclna, regién, sexo, nacionalidad del padre y naclonalidad de la madra.

Respecto de los puntos 5, 6,7 v 8§
informo a usled lo siguiente:

Las materias de nacionalidad son de
competencia del Ministorio del Interior y Seguridad Poblica.

Sin petjuicio de lo anterior, con respecto a
la consulta del N* 5, cabe sefialar, que no es posible extraer dicha informacion
directamente desde la base de datos, considerando como periodo de tlempo désde el
afio 1990 a la fecha, y hacerlo en forma manual, significaria distraer de sus funciones
habituales a un elevado ndmero de funcionarios, por lo que concurre al sfecto la
caueal de reserva o secreto establecida en |a Istra ¢} del N° 1 del articulo 21 de-la Ley
N°20.285, la que dispane que se podra denegar total o parcialmente 1a entrega de la
informacién "1, Guando su publicidad, comunicacion o conocimiento afects el debide
cumplimiento de las funciones del érgano requerido, particularmente: c) Tratandose
de requerimientos de caracter genérico, referidos a un elevado nimero de aclos
administrativos o sus antecedentes o cuya atencion requiera distraer indebidamente a
los funcionarios del cumplimiento regular de sus labores habituales”. :

En este sentide, se informa gue la ley
contempla un plazo de 15 dias habiles contados desde la notificacion de la presente
respuesta, para que usted solicite amparo a su derecho de acceso a la informacion
ante el Consejo para la Transparencia y que se procedera en su oporfunidad a
incorporar esta respuesta, en el indice de actos y documentos calificados como
secretos v reservados del Servicio.

En cuanto & o consultado en el punto N° 6,
cabe sefialar, que las modificaciones obedecen principalmente a comunicacionas
mediante Oficios enviados por el Ministerio del Interfor y Seguridad Piblica, que
ordenan a este Servicio eliminar la anctacién de “hijo de extranjero transelnte”, en
cansideracién a la situacion migraforia de los padres al momento del nacimienio del
hijofa. También, hay casos de reclamos de nacionalidad, en que a Corle Suprema ha
ordenado eliminar dicha anotacion.

Con respecta a lo consuliado en &l punto
N° 7, cabe hacer presente, que en materia de nacionalidad, es sl Departamento de
Extranjeria y Migracion del Ministerio del Interior y Seguridad Pablica,lel O_rgqnisrr!o
que fija las directrices, normas e insfrucciones en materia de nacionalidad. Sin

CALIDAD CALIDEY COLABDRACIGN .
SUBDIRECCION DE ESTUDIAL ¥ DESARROLLD Catedral 1772, 4° Flso, Santlage. Fono: (56-2) 26114800
www.registroglyilel oM center 66 #¥0 2000 ¥l Roglstro Ol & Tdentifleacttn Bl @RogQivi_Chite
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perjuicio de lo anterior, la materiz en tomento se encuentra ahordada en este Servicio
en los DG CIRC N° 28/08, de 23 de julio de 1996, DG CIRC N° 3084, de fecha 27 de
agosto de 1996, Resolucién Exenta N° 3207, de 08 de agosto de 2014, y DN CIRC N°
18, de 19 de agosto de 2014,

Finalmente, en refacién a lo consultade en
el punto N° B, se informa a3 usted, que deberad requerir dicha documentacion,
directamente en la Subdireccion de Operaciones, ubicada en Merced N° 385, Fiso 3°,
Santiago. :

Hago presente a usted, que de
conformidad a lo dispuesto en af arficulo 15 de la Ley N° 20.285, sobre Acceso a la
informacién Poblica, se establece que cuando la informacisn esté pemanertemente a
disposicion del piblico o lo ssté en medios Imprasos tales, coma libros, compendios,
folletos, archivos publicos de Ia Administracién, asi como también en formatos
electrdnlcos disponibles en internst o cualguier otro medio, se comunicara al
solicitante la fuente, el lugar y la forma en que puede tener acceso a’dicha
informacién, con la cual se entendera que la Administrasion ha cumplide su deber de
inforimar.

Cabe hacer presente que el Servicio de
Registro Clvil & Identificacion elabora infermacién en base a las actuaciones
registradas en una fecha y hora determinada, las que son  esencialmente
variables incluso en lapse de segundos, no consfituyendo, en consecusncia, una
estadisiica oficial del Estado de Chile, materia que es de competencia del [nstitute
Nacional de Estadisticas. :

Esperando haber dado respuesta efectiva a

OLANDO MARTINEZ GONZALEZ -
pdirector de Estudios y Desarrallo (TP}

su requerimiento, e saluda cordialmente,

RMGmpm
Dislritrucion:

- Laindicada

- Archive BED #35074

CALIDA L CALIDEZ ODLI.\!BOII;!:CICIN
SUBDIRECCION CC ESTUHOS ¥ DESARROLLD Catedral 1772, 4 Piso, Santiage. Pono; (56-2) 26114600 .
veww. reglstroc|vil.cl  €all center gan 370 2000 K3 Reglslrn il e Identificactin @ @uegChil Chile
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Poder Judicial

ACUSE DE RECIBQ DE SOLICITUD DE ACCESG A LA INFORMACIGN
LEY DE TRANSPARENCIA
NROO1TO000147

Focha: 12402044 Horae 13:00:23

1. Contenido de [a Solicitud

Nerilirs y apallltos o FRENDY HENRIQUET CELELLN
razén sociak

Tlpu de persong; Hatural

Direcctén postal ylo
cortea clectrénlco:

Mombre de apoderailo
(=i corvesponda):

Solicitud reallzada; Snl!d lud e Tlorenacicn sabi la eantided o nAMets de recursns de seglamacisn de naclonmldarl interpuesins deside
1950 & la techa aule b Cone Suprenia. Apdtrirdas. X
AUembs, cf ndimesa, q& IEs icclmias, me (BRI INTeIpurseos on favor da oS de draniros tanseintes",

Dhzervaclones:
Archlvos ilintos:

Media daemvlo pretlro  Correo elecirinlce
de la intarmacian;

Fatmato o eotregade  BOF

I intonnacidn:
Sesidn Iniclana en St
Fortal:
Viada Ingresa en ] “la electrdniza
rAEnismo:
De acuerdn 454 i e3iC F5rno p a utalficar Io s

A) S g0 presentacion constiuye una sulicitud de informaclan.
by Sinuestrs uskitucion es compelen e para dar fespuasta a ésia,
€] 5l sy sollciud curnpe con fas requisllos oblatorios establecldos en el arliculo 12 de la Ley de Transparzncla.

2. Fecha de entrega vence el; 171112014

El plaze médxlma s responder una solicllud ¢ infurmagion es de velnle (2 dirus Tubiles, Da @RUErdD @ Sl preseritacion 13 fecha
maxina de enlrega dr s respuesta o el dfa 192004, Se bnforma aderids Gue excepcionalmentr: ol phaiu referide podré  ser
preragade gor alres 10 dies habilos, cuande existan circunstanclas que agan dificil reunit fa infermiacln soficllads, conforme o
dizpane o arliculo 14 de la ey de Transparensia, :

Infermarmos ademés gque I enlraga de informacion eventuaimenls owrd ostar condicionada al eobin de lus costos directos de
cefiuuccidn. Por su pade, y de atuerda a lo establecidn en 8 arliculy 18 de o Ley da Transparenals, &l fo page de Loles coslos
sUspende la cnrega de {a Infornadién roquernida.

En case gue su solicitud de informactin ne sea respondida en ef plazo de veinte (20) dias habilss, o sea ésta
denegada o bien fa respuesta sea incompleta o ho corresponda & fe solicitadn, usted padrd intemanes Un reclamo por
denegacion de infonmacion ante Ia Comision de Transparencla del Poder Judicial dentra del plazo de 15 dias habiles,
cantadas desde ln natificacidn de ta denegacion de acceso a la informacion, o desde que haya expirado & plazo
definide para dar respuesta, los reclamnos sopueten presentar a través del correo fransparercia@pjvd.cl cuyo
telefona de ; contacto es el U2-28735258

2. Seguimiente <e la solicitud

Con este codige de soficilud: NRODITDOGELAT, pudrd hacer saguinianie a su solicilud de acceso airawvés de tos siguientes medias:
a) Dlrcctameonte damande ol leltTons del orgonisme: (02 2 873 5000
b} Consulande prescnclaimente, on ofielnas del arganlsma "Poder Juticlal”, vbicadas en Compania 1140 Pise 2, Santiuga, @ ool
horario 830 — 17.00 hre
¢) Dighande codige d= soliciud gnony. pORGRITGRSFETBNCIO, ¢ ¢poitn 't lacer sequimientt 8 sollchudes’

Compﬁﬁia 1140 Piso 2, Santiago
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Foder Judiclal

4 Eventual subsanacisn

5i 51 50licitud de Informacin no eumpte con lodas los requisilas sufialarlos on el anliculo 12 de 4 Luy de Trensiarencia, se le
solicitard |a subsanucian o earmeceion de Ja misna, FRra o cual tendrd i plazo mésine de cingo {5) dias haliles cantados desde I
naiificacidn del requerinienta e subsanacidn, Sn casa que usled o responde, 8 2510 SUbsanacldn dentro de) plazo sefalad, sc e
tendrd por desisido de su priicidn.

Compaiiia 1140 Piso 2, Santiago

246



ST TLCD LT

Carta DEN LT N° 446 /2014
Santiago, 17 de diciembre de 2014

Sefior N
Freddy Moisés Henriquez Celadén

@M Reglon Metropolitana
Presenie . ]

De mi congideracion:

Acuso racibo de vuestra soliciiud de acceso a la informacion, ingresada a esta
Fiscalia Macional el 18 da noviembre pasado, a la que se lo g@signd el follo interno I°
317/14, en virlud de la cual, en su calidad de estudiante de la Universidad de Chiley -
para los efectos de realizar su tesis de pregrado solicita los siguientes antecedentes:

1. El ndmero de casos o investigaciones sobre hechos constitutivos de delito de
Wéfico llicito de migrantes desde el afio 2011 (inclusive) a Ia fecha,
investigados per el Ministerio Piblico en todas las regiones del pafs, :

2. Dentro del mismo perfodo temporal y respecto de cada regidn del pafs, solicito
informacidn gobre el niimero de easos o investigaciones formalizadas. por el
mismo delito, el nimero en las que se acusd ¥ finalmente el nimer de
sentencias recafdas en esta materia con sefialamiento del nimero en que
existls condena. - ' '

3. Giguiendo el mismo espititu de fa informacién solicitada, ruego senalar
ademas: -~ NOmero de identificacion de las causas o investigaciones -
Nacionalilad de las viclimas -Nacionalidad de los victimarios -Nacionalidad de
los autores de Ios delites ¥ la efectiva condena decretada por el tribunal -Si las
investigaciones por parie del Ministerio Plblico se inisiaron por denuncia,
guerella o de oficio. Y en el caso de las dos primeras, indicar quien las efectus
{vale decir un tercero, un organismo priblico o la propia victima) '

Sobre 1a materia, cumplo con sefiatar a Ud, que ia informacidn estadistica oficial del
Ministario Piiblico es aquelia contenida en los Bolstines Estadisticos de Ia Institucidn,
los que se publican de manera trimestral, semestral y anual en la pigina Weh

- instituctonal www fiscaliadechils.cf, Banner Estadisticas y-que son elaborados por ia
Division de Estudios de la Fiscalia Nacional, desde el afic 2004 a la fecha. La
informacion contenida en dichos boletines .es pliblica y por tanto puede ser
consultada directamente por Ud. en nuestra pdgina Web institucional.
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Una vez aclarado to anterior, le informamos que no es posible entregar Ia totalidad de

los antecedentes solicitados pues su obtencién implicaria distraer indebidamente a

los funcionarios de esta Institucidn del cumplimiento regular de sus funciones

habituales, situacion que configura la causal de reserva contemplada en &l Ar, 21 N°
" 1letra ¢) de la Ley 20.285, ) .

A mayor abundamiento, ‘les registros compuiacionales del Ministerio Poblico se
estructuran segiin esdigos de delitos y diligencias efectivaments realizadas en cada
investigacion, de modo tal que, no es posible extrasr de manera informatica
antecedentas relativos a la nacionalidad de los intervinientes o la forma de inicio de
las investigaciones.

Sin perjuiclo de lo sefialado, adjunto remito a Ud. informacién estadisticas
praporcionada por la Unidad de Lavado de Dinero y Defitos Econdmicos de esta
Fiscaifa Nacional {ULDDEGO), referida a defitos de irata de personas con fines de
trabajos forzados, trdfico iiieito de migrantes y asociacién flicita para el trifico da
migrantes, para el periodo gue va entre abril del 2011 y noviembre de 2014.

En caso de dudas o de requerir informasion complementaria, le sugerimos
contactarse con la Unidad de Lavado de Dinero y Dolitos Econdmicos de esta

Fiscalla Nacional.
Saludz atentamente a Ud.,
TR0 P,
# wworon o)
3 LEoG A
T WECHINAL 5{} ;
ERUy 5 ) By
%, S -~
"“JSRGE ABROTT CHARME
DIR OR EJECUTI\[O NACIONAL
i\\ y MINISTERIO PUBLICO
Lind
SrGSRMA]. :
Ip"ts76.
C.et Anohivo Slstems T 1ola Flenalia Mack
Archive DEN.
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Carte DEN / LT N° 018/2045
5 Santiago, 22 de enero de 2015
Sefior - ' '

Freddy Moisés Henriquez Celedsn

Presente

De mi consideracion:

Acuso racibo de vuesira soliciiud de acceso a la informacién, ingresada a: esta
Fiscalia Nacional el 15 de enero en curso, a través de formutario web SIAU ID. 1627,
folio imerno N° 11415, por la que, en su calidad do estudianie de la Universidad de
Ghile y para los efectos do realizar su tesis de pregrado, reitora vuestra solicitud de
informacién anterior, ID. 1378, folio infemo N° 317/14, referente a estadisticas sobra
el ir&fico ilicito da migrantes. £ :

Al respecto, es del caso sefialar que por Carta DEN LT N° 446/2014, de 17 de
diciembre de 2014, dirigida al domisilio indicado en su presentagitn, se dio respuesta
2 vuestra solicitud, adjuntando informacion estadfstica proporcionada por la Unidad
Especiallzada sn Lavado de Dinero, Delitos Econdmicos, Meadioambientales y
Crimen Qrganizado (ULDDECO) de Ia Fiscalia Nagional, '

Lamentamos que no Ja haya recibido. Esto, debide a que Correos de Chile devolvié a
la Fiscalla Nacional tal correspandencia, por no haber guien reciba, segtin da cuenta
la copia del sobre devuelto y que se adjunta para su conocimiento.

Ahora bien, aclarado lo antetiot, se le envia por esta via Carta DEN LT N° 446 /2014
y archivos adjuntos; Estadfsticas ULDDECOD, 1D. 1376, 817-14, en formmato excs] y
pdf, la que responde vuestro requerimiento de informacién. En consecuencia, en Io
tocante a su actual ingreso ID, 1527, folio intamo N® 11418, le solicitamos atenerse

- asa contastacion. :

Por ofre lado, en atencién al contexto académico por el cual usted ha solisitado la
informaclkon, y complementando Jo sefialade en la Caita DEN LT N° 448/2014, an
caso de dudas puede consultar el Subdirecior de Lavade de Dinero y Crimen
Organizado de ULDDECCO, Sr. Marcelo Contreras Hojas, previa coordinacién con las
secretaras de la Unidad, sefioras Stephanie Ardiles o Crstina Alcantar, a los
siguientes teléfonos; 22 9650516; 22 9659530,
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Finalmente, cabe indicar que se encuenta también & su- disposicitn el sobre en
cuestidn, por si fuere de su Interds retiratio personalments desde Jas dependsncias
de la Fiscalla Nagional, ubleada en General Mackenna N° 1369, Santiago.

Esperando que la informaclon proporcionada fe sea de utiidad, lo saluda
atentamente, ;

ToRiigon, o .

ﬂi@! ‘_(f o i
ST ABBOTT CHARME
ZCTOR EJECUTIVO NACIONAL

MINISTERIO POBLIGO

:%’/W\'Mm
. LW 1527, follo tamo N° 11715.

Ad). Lo Indloaslo,
G

£r. Direator ULDREGO. (Inc.: copia Garte DEN LT N° 4482014 @ 1D, 1

8r. Subd| Marcelo Aol (Ino.: capla Carte DEN LT N° 44872414 1 [D, 1527)
Archive Elstama Tranaparsnola Flecalfz Noclonal,

Archivg BEN.
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