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Resumen: Este articulo examina la reconducciéon de personas extranjeras, una medida im-
plementada en el ordenamiento juridico chileno desde febrero de 2022. Esta figura implica
la devolucién inmediata de individuos sorprendidos tratando de ingresar a Chile eludiendo
el control migratorio o utilizando documentos falsos, adulterados o expedidos a nombre de
otra persona. La reconduccién plantea riesgos procesales, y la falta de estudios profundos
sobre esta figura resalta su novedad. Se concluye que la reconduccion sin previa intervencién
jurisdiccional podria comprometer estandares interamericanos de derechos humanos, espe-
cialmente en lo que respecta a garantias procesales esenciales como el acceso a la justicia y el
debido proceso.
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RECONDUCCION DE PERSONAS EXTRANJERAS EN CHILE:
EL DEBIDO PROCESO FRENTE A LOS ESTANDARES INTERAMERICANOS DE DERECHOS HUMANOS

Abstract: This article examines the reconduction of foreigners, a measure implemented in
the Chilean legal system since February 2022. This figure involves the immediate return of
individuals caught trying to enter Chile by evading immigration control or using false or
adulterated documents or documents issued in the name of another person. The reconduction
poses procedural risks, and the lack of in-depth studies on this figure highlights its novelty.
It is concluded that reconduction without prior jurisdictional intervention could compromise
Inter-American human rights standards, especially regarding essential procedural guarantees
such as access to justice and due process.

Keywords: Migration, reconducting, due process of law, Chile, human rights standards.

1. Introduccion

La reconduccién de personas extranjeras en Chile es una novedosa figura del sistema nor-
mativo nacional, incorporada con la Ley de Migracion y Extranjeria N.© 21.325 de 2021 y su
Reglamento?, vigentes desde febrero de 2022°. Este mecanismo atin no ha sido estudiado ex-
haustivamente por la literatura, salvo respecto a sujetos como nifnos, nifias y adolescentes®, en
relacion con el interés superior del nifio” y tangencialmente al examinar la expulsion®. Por lo
mismo, este articulo constituye un aporte a los trabajos sobre movilidad humana y derechos,
en tanto efectia una revisiéon pormenorizada de esta herramienta, describiendo cémo se ha
consagrado en el ordenamiento, indagando sus riesgos y tensiones, las modificaciones legales
y proponiendo lineamientos a la luz del respeto de las garantias esenciales.

La hipdtesis que se plantea es que la reconduccién presenta desafios significativos en
términos de cumplimiento de los estindares interamericanos de derechos humanos, particu-
larmente frente al debido proceso, lo que podria conllevar a riesgos y tensiones que compro-

meten las garantias esenciales de las personas.

A nivel metodoldgico, este articulo se sustenta en una investigacion cualitativa, que, a tra-
vés de un examen documental y dogmatico, indaga su consagracién y los derechos en riesgo

de ser conculcados. Se busca analizar si el reconocimiento legal de la reconduccion es concor-

4 Decreto 296, Aprueba Reglamento de la Ley N.° 21.325, de Migracién y Extranjeria del Ministerio del Interior y Segu-
ridad Publica y la Subsecretaria del Interior, de 12 de febrero de 2022.

5 La Ley de Migracién y Extranjeria N.© 21.325 de 2021, acorde a su articulo 11 transitorio entrara en vigor publicado su
reglamento, esto es, el Decreto 296 del 2022 del Ministerio del Interior y Seguridad Publica.

6 Cocifia-Cholaky y Diaz (2023), p. 459.
7 Diaz y Lucero (2022), p. 91.
8 Moya (2022), p. 29.
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dante con los estandares interamericanos de derechos humanos.

Para lo anterior se emple6 la técnica documental, en tanto, es un procedimiento cualitati-
vo que posibilita revisar sistematicamente una diversidad de documentos’. Examinamos dos
tipos de documentos:

a. Normativa sobre reconduccién en Chile: se sistematizé la regulacién sobre
la materia, disponible en el portal de la Biblioteca del Congreso Nacional.

b.  Jurisprudencia interamericana relativa a debido proceso y movilidad huma-
na: se recopilaron las sentencias y las opiniones consultivas de la Corte Interameri-

cana ad hoc a estas tematicas, disponibles en su pagina.

Adicionalmente se ha utilizado el método dogmatico'?, mediante el estudio de estindares
de derecho interamericano y de garantias procesales en el marco de los desplazamientos in-
ternacionales. Esta perspectiva ha sido util para reflexionar si la reconduccidon garantiza el
pleno ejercicio de los derechos de las personas extranjeras. En tal medida, se lleva a cabo una
investigacién descriptiva y explicativa, empleandose la metodologia dogmatica —clésica de

las ciencias juridicas— y los submétodos sistematico, analitico y de enjuiciamiento de hecho.

En cuanto a la estructura, el articulo se organiza en dos apartados. En el primero se aborda
la consagracion de la reconduccién en la legislacidon nacional, reconociendo las mayores difi-
cultades en términos del respeto de los derechos esenciales. En el segundo apartado se indaga
las garantias esenciales comprometidas con la reconduccién, advirtiendo las vulneraciones al
debido proceso y a principios como la no devolucién, ello, a la luz de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). Por tltimo, se plantean las conclusio-
nes.

2. Consagracion normativa de la reconduccion: luces y sombras de la figura
instaurada en Chile

La reconduccion se refiere a la medida para retornar a un extranjero a su pais de origen o
de procedencia de manera expedita, por lo que es entendida como una expulsién sumaria y en
Chile se reglamenta en el titulo VIII de la Ley N.°c 21.325 denominado “De la expulsién”. Si

bien desde la perspectiva material, la reconduccién no se distingue en demasia de la expulsion,

9 Bowen (2009), p. 27.
10 Corral (2008), p. 59.
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“si difiere mucho de ella en cuanto a su forma, dado que la expulsion es una orden de aban-
donar el pais, mientras que la reconduccion es el traslado forzoso de los extranjeros fuera de
é1”"!. Atendido a que la reconduccién constituye la devolucién inmediata de un extranjero que
prescinde, en general, de la evaluacion previa en una instancia jurisdiccional, es fundamental
indagar si su consagracion garantiza los derechos de la persona afectada y los estindares del
debido proceso.

En el ordenamiento nacional, la reconduccién se regula principalmente en el articulo 131
de la Ley N.© 21.325, asi como los preceptos 152 a 158 del Decreto 296 de 2022 que regla-
menta la Ley N.© 21.325 (Decreto 296) y materias como la ejecucién del procedimiento de
reconduccién, derechos conferidos al extranjero, responsabilidades atribuidas a las autorida-
des contraloras, vias de impugnacién y recursos. La reconduccion se aplica a situaciones como
la vigencia de una resoluciéon de expulsién, abandono o prohibiciéon de ingreso a Chile, asi
como en intentos de entrada eludiendo el control migratorio o con documentos falsificados
o expedidos a nombre de otro.

Los principales articulos en torno a la reconduccién son:

A) SUPUESTOS DE LA RECONDUCCION

En dos supuestos cabe aplicar la reconduccién: un primer escenario lo establece el arti-
culo 152 del Decreto 296, frente a extranjeros que entran a Chile mientras estd vigente la
resoluciéon que decreté su expulsion, abandono o prohibicién de ingreso, sin necesidad de
contar con una nueva resolucidon. Una resolucidn previa genera menores cuestionamientos a
las posibles vulneraciones de debido proceso, aunque no las limita en su totalidad, pues, como
senald el Tribunal Constitucional (TC):

importa la limitacion de la libertad personal por una decision administrativa, sin control
judicial previo, como exige la letra c) del numeral 7° del articulo 19 de la Constitucion,
en cuanto las personas detenidas deben ser puestas a disposicion del juez, sin que baste, por
lo tanto, que el extranjero reembarcado sea informado por escrito de los fundamentos de la
medida aplicada dejindose constancia administrativa'.

A pesar de que el TC no declaré inconstitucional el referido articulo, reconocié que la

reconduccion se generaba en el “cumplimiento de una medida administrativa de maxima in-

11 Organizacién de Naciones Unidas (2006), p. 66.
12 Tribunal Constitucional, Rol N.°© 9930-2020, de 29 de enero de 2021, p. 86.
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tensidad, consecuencia de un procedimiento administrativo en que el afectado cuenta con las
garantias procesales constitucionales y legales, contenidas en el ordenamiento juridico nacio-
nal”'?. Cabe ahondar si esas garantias se resguardan en la reconduccion, tal como lo estim6 el

voto mayoritario del TC. Lo que se analizara en el siguiente apartado.

El segundo supuesto de reconduccién reglado en el articulo 153 sefala que se aplicara
si intentd ingresar eludiendo el control migratorio, ya sea por pasos habilitados o no, asi
como intentar entrar utilizando documentos falsificados. Este supuesto ha experimentado un
cambio normativo reciente, pues en febrero de 2024 se public6 la Ley N.© 21.655 que dis-
puso que la reconduccién se aplicard dentro de los 10 kilémetros (km) de la frontera'*. Esta
variaciéon amplia considerablemente la interpretacién de frontera, y, por ende, su aplicacion,

pudiendo efectuarse en la actualidad en una extensa zona que se extiende 10 km.

Este segundo supuesto plantea mayores preocupaciones frente al respeto del debido proce-
so y su proporcionalidad, especialmente cuando la vulnerabilidad del extranjero puede haber

sido un factor determinante en su comportamiento.

B) AUTORIDAD CONTRALORA Y PLAZO DE EJECUCION DE LA RECONDUCCION

El articulo 154 del Decreto 296 dispone que en lugares donde no haya presencia de la PDI,
la entidad publica que ejerza funciones de policia asumira las labores de autoridad contralora
y debera poner al extranjero a disposicién de la PDI en el plazo mas breve posible.

El lapso entre la puesta a disposicién y la materializacién de la reconducciéon no debe
exceder, en ningin caso, de 48 horas desde la detencidn del extranjero. El mensaje de la Ley
Boletin N.© 8970-06 resalta la intencién del Ejecutivo de establecer un procedimiento ex-
pedito para la expulsién, subrayando la importancia de diferenciar entre rapidez y garantias
del debido proceso. Se argumenta que esta distincion se cumple mediante la posibilidad de
presentar el recurso de reclamacién. Sin embargo, esta medida no logra abordar integramente

las garantias del derecho al debido proceso'.

13 Tribunal Constitucional, Rol N.© 9930-2020, de 29 de enero de 2021, Considerando 94.
14 Articulo 131 modificado de la Ley N.° 21.325.
15 Congreso Nacional de Chile (2013), p. 23.
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C) EL DERECHO AL RECURSO

El articulo 156 del Decreto 296 dispone que la reconduccién es recurrible desde el ex-
terior ante el Servicio Nacional de Migraciones (SERMIG), en un plazo de quince dias
contados desde su notificacién. La interposicidon del recurso no suspende la aplicacién de la

resolucion de la reconduccidn.

Este lapso de quince dias genera desafios, especialmente si el acceso a la asesoria legal y la
informacién son restringidos.

D) LOS SUJETOS EXCEPTUADOS DE SU APLICACION

[.  La aplicacidn de la reconduccién contempla las siguientes excepciones:

II. Personas que presenten indicios de ser victimas de trata de personas, secues-

tro o cualquier otro delito que ponga en riesgo su vida;

III. Personas sorprendidas en flagrancia en la comisién de un delito o que deban
permanecer en el pais por orden de un tribunal chileno (articulo 157 del
Decreto 296); Y,

IV. Ninos, nifias y adolescentes (NNA) y sus referentes familiares.

La introduccién de excepciones a la reconduccién, particularmente en sujetos en vulne-
rabilidad, revela un enfoque de derechos humanos en atencién a la necesidad de considerar
circunstancias especiales. Las excepciones de los numerales i y iii reflejan el reconocimiento
de la obligacién estatal de proteger a individuos vulnerables sin comprometer su seguridad.
Por su parte, evitar la reconduccién para quienes cometen delitos o tienen 6rdenes judiciales
asegura el respeto a los procesos judiciales y las decisiones de los tribunales.

La Resoluciéon Exenta 39798 del SERMIG'S explicita que la reconduccién no puede ser
usada en NNA, ni tampoco respecto a sus referentes familiares que los acompanan. Por lo
que se reconoce la necesidad de permitir su entrada a Chile. Similares consideraciones fueron
esbozadas por el TC en su Sentencia Rol N.°© 9930-2020.

A pesar de la importancia de estas excepciones, surgen desafios criticos en su aplicacion,

especialmente por su ejecucion en 48 horas. Un primer reto es la complejidad de identificar

16 Complementa la Resolucién Exenta N.© 17.548 que ratific6 el Protocolo de instrucciones para la reconduccién de ex-
tranjeros.
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indicios de situaciones especificas, como trata de personas o riesgo para la vida, durante ese
exiguo lapso. En especial, considerando que estudios han advertido lo dificil que ha resultado

en Chile detectar la trata de personas'’.

Lo anterior genera mayor preocupacion atendido al contexto regional de crisis de movi-
lidad, que a noviembre de 2023 se estim6 en 6,54 millones los refugiados y migrantes vene-
zolanos en América Latina y el Caribe', ello sin contar los desplazados producto de fracturas
sociopoliticas'®.

En consecuencia, su breve plazo de ejecucién incrementa las posibilidades de cometer erro-
res en la identificacidon de escenarios de vulnerabilidad y, por ende, constituiria una potencial
violacidén al principio de no devolucion®, el cual se encuentra explicitamente establecido en

una serie de instrumentos internacionales ratificados y vinculantes a Chile?".

3. Reconduccion acorde a los estandares interamericanos: posibles problematicas
procesales derivadas de su aplicacion

Ante la limitada regulacién migratoria nacional referente a la reconduccién se hace indis-
pensable, en un ejercicio de didlogo de fuentes producto del control de convencionalidad??,
analizar a partir de las garantias procesales de la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos (en adelante, CADH) y la jurisprudencia de la CIDH, el grado de armonia formal y

material de los dos sistemas normativos.

Existe un importante debate respecto al grado de vinculatoriedad de los estandares inte-
ramericanos en el ordenamiento chileno, y de la exigibilidad del “control de convencionali-

dad””, en este sentido, las normas internacionales ratificadas por Chile tienen una jerarquia

17 Dufraix y Ramos (2022), p- 812.
18 R4V (2023), p. 1.
19 Cocifia-Cholaky (2022), pp. 99y 102.

20 Entre los que se encuentran: la Convencidén contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
(art. 3), la Convencién Internacional para la Proteccién de todas las Personas contra las Desapariciones Forzadas (art. 16),
la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados (art. 33).

21 Consejo de Derechos Humanos (2018), parrafos 34-36. Lo que puede conllevar a un riesgo de devolucién indirecta o
en cadena, seglin la Observacién general N.o 4 (2017), parrafo 12, del Comité contra la Tortura.

22 Diaz (2022), pp. 21-33; Lucero (2021), pp. 79-90.

23 Posturas que van desde (1) la existencia de un vacio normativo sobre la jerarquia de los tratados internacionales que
debe resolver el Estado en general, y el Poder Judicial en particular (Henriquez, 2008, p. 73), pasar por (2) la tesis del TC
sobre la infraconstitucionalidad de los tratados de derechos humanos (2002, Sentencia Rol N.o 346—02), hasta llegar a las
posturas de (3) prevalencia del derecho internacional ratificado respecto al derecho interno (Nogueira, 2013, p. 132),yala
tesis de ampliacién del derecho interno frente a los tratados de derechos humanos a partir del bloque de constitucionalidad
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minima de supralegalidad®, en el marco de las Convenciones de Viena sobre el Derecho de
los Tratados (general de 1969, y entre Estados y/u Organizaciones Internacionales de 1986),
las que senalan, de forma taxativa, el cumplimiento de las obligaciones contraidas a través de

tratados sobre las bases de la buena fe y el pacta sunt servanda (articulo 26).

Desde esta perspectiva, asumiremos una postura dualista moderada del derecho interna-
cional®, en tanto se hace necesario un proceso de ratificacién de tratados internacionales,
mecanismo que, sin embargo, no siempre ocurre, tal como acontece con las otras fuentes de

derecho internacional, como lo son los principios y la costumbre®’.

Ahora bien, siendo la Convenciéon Americana de Derechos Humanos (CADH) un tratado
internacional ratificado por Chile (Decreto 873 de 1990), se incorpora al ordenamiento
interno el sistema jurisdiccional interamericano. De esta manera, los fallos de la CIDH son
vinculantes para los Estados parte material del proceso®®. Al ser la CIDH la intérprete natural
de la CADH (articulo 62), para los Estados no partes de los procesos jurisdiccionales, las sen-
tencias seguiran siendo vinculantes, pero solo en el contenido considerativo, ratio decidendi o
holding. Dichas disposiciones entran a consolidar los estindares de derechos interamericanos
(corpus interamericano®®), que deben ser garantizados en forma eficaz’, en el marco de la bona

fides y pacta sunt servanda.

Establecido el ejercicio interno del control de convencionalidad como obligacién interna-
cional del Estado chileno’!, analizaremos las garantias procesales que instituye la CADH vy la
jurisprudencia de la CIDH, y el grado de armonia que tienen con el ordenamiento juridico
interno. Al respecto se advierten cinco espacios conflictivos entre la ejecucidn de la reconduc-

cién y la violacién de garantias procesales y sustanciales de las personas migrantes en Chile.

(Aguilar y Nogueira, 2016, pp. 18-21).

24 Medina (2003), p. 18. Una perspectiva interesante sobre la jerarquia especial de los tratados internacionales de derechos
humanos en la Constitucién, ver Figueroa (2007), p. 151.

25 Se refuerza esta obligacién al anadir la imposibilidad que se impida su cumplimiento en razén a incongruencias con
disposiciones del derecho interno (articulo 27), o bien, a que se enmiende o modifique de forma unilateral (articulos 39-40).

26 Kammerhofer (2013), p. 17; Acosta (2016), p- 18.
27 Ello como reflejo de la ausencia de un modelo totalmente puro, ver Acosta (2016), p. 22.

28 Debiendo sus 6rganos —incluidos los jueces— dar cumplimiento al fallo in integrum, esto es, con vinculacién total y
absoluta a los contenidos y efectos de la sentencia. Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de
24 de febrero de 2011, parr. 193.

29 Nogueira (2014), p. 396.
30 Nogueira (2018), p. 8.

31 Sobre el impacto de los estindares interamericanos en movilidad humana: Diaz (2022), pp. 21-33; Morales (2018),
pp. 188-190, 288-343.
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3.1. DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA

Los derechos de las personas migrantes que seran reconducidas se consagran en el articulo
131 de la Ley N.© 21.325, que estipula cinco garantias:

a. Ser oido, antes de la reconduccion, por la autoridad contralora.

b. Ser informado del procedimiento de reconduccién y los recursos que puede
interponer.

c. Comunicarse con sus familiares que estén en Chile.
d. Contar con un intérprete.
e. Realizada la reconduccidn, ser informado por escrito de sus fundamentos.

La doctrina estipula como “derechos de acceso” esencialmente tres: el de justicia, informa-
cién y participacion®. El acceso a la justicia es crucial para la poblacién migrante, asegurando
proteccién legal, cumplimiento de derechos humanos y no discriminacién en los procesos

administrativos y judiciales, mitigando vulnerabilidades y promoviendo la inclusién social.

En esta medida, la CIDH ha sido enfatica en sostener que en tanto el derecho a la circula-
cién y residencia se cimienta en quienes estén regulares (articulo 22.1)%, asi como también
a la discrecionalidad de los Estados en formular sus politicas migratorias (siempre que sean
razonables y proporcionadas)*, el principio de legalidad necesariamente debe complemen-
tarse con el de no discriminacidon’?, al advertir, especificamente en los procesos de expulsion,
que deben efectuarse conforme al ordenamiento nacional y los instrumentos de derechos
humanos ratificados por el Estado, como la CADH.

De esta manera, respecto a las personas en irregularidad, la expulsiéon debe compatibilizar-

se con las garantias ofrecidas a quienes estén en regularidad”’, esto es, las garantias minimas

32 Ver Cancado (2006), pp- 58-ss.; Lucero et al. (2020), p. 525.
33 Criterio que se replica en el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (articulo 13).

34 Corte IDH, Caso Vélez Loor vs. Panamd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviem-
bre de 2010, parr. 97, 169.

35 CIDH, Caso Vélez Loor vs. Panamd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre
de 2010, parr. 258, 254.

36 Corte IDH, Caso de Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Repiiblica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014, parr. 350.

37 CIDH, Caso Nadege Dorzema y otros vs. Repiiblica Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de octubre
de 2012, parr. 108, 152, 154, 232, 270, 272. Ver también Arlettaz (2018), p- 302.
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de un debido proceso®® y la ausencia de medidas de caracter punitivo derivadas de infraccio-
nes migratorias®’, las que resultan contrarias a la CADH*.

Como es observable, dentro del derecho al acceso a la justicia, la Ley de Migracién con-
templa el derecho a ser oido, contar con intérprete (articulo 5) y obtener la motivacién nor-
mativa derivada de la reconduccién. No obstante, es cuestionable prima facie que tras estas tres

garantias se dé efectivo cumplimiento al derecho del debido proceso.

Como lo resalta la CIDH, el debido proceso tiene como funcién principal que toda persona
“sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo razonable, por un tribunal indepen-
diente e imparcial™!. Lo anterior, conocido como “debido proceso legal”, que se constituye
como los minimos que deben ser garantizados a quienes estén dentro de paises miembros del
Sistema Interamericano, tienen una doble funcidn de eficacia. En primer lugar, no solo son
aplicables a procesos penales, donde se ejerce mas restrictivamente el ius puniendi del Estado*?,
sino también al resto de materias que se resuelvan en la jurisdiccion estatal (“civil, laboral,
fiscal o de cualquier otro carcter”’). En segundo orden, dicha proteccién no se restringe a

recursos judiciales, en sentido estricto, sino también:

al conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales a efectos de
que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cual-
quier tipo de acto del Estado que pueda afectarlos. Es decir, cualquier actuacion u omision de
los organos estatales dentro de un proceso, sea administrativo sancionatorio o jurisdiccional,
debe respetar el debido proceso legal*.

En consecuencia, un proceso administrativo de naturaleza migratoria, como el que se en-
marca la reconduccidn, también debe velar por el cumplimiento de los requisitos del debido

proceso legal. Posicion que se ve acentuada al precisar la misma CIDH que “el debido proceso

38 Esbozadas en el articulo 13 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos. En el mismo sentido, el articulo
22.2 de la Convencidén sobre Trabajadores Migratorios. Ver también CIDH, Caso Nadege Dorzema y otros vs. Repiiblica Domi-
nicana. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012, parr. 270.

39 Corte IDH, Caso de Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Repiiblica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014, parr. 359. Opinién Consultiva OC-21/14 (2014), parr. 151.

40 Arlettaz (2018), p- 302.

41 Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional (Camba Campos y otros) vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-
raciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2013, parr. 182.

42 Corte IDH, Caso Ruano Torres y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de octubre de 2015,
parr. 152.

43 Corte IDH, Caso Montesinos Mejia vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27
de enero de 2020, parr. 176.

44  Corte IDH, Caso Extrabajadores del Organismo Judicial vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones.
Sentencia de 17 de noviembre de 2021, parr. 143.
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legal es un derecho que debe ser garantizado a toda persona, independientemente de su es-
tatus migratorio”, siempre que su aplicaciéon “no solo es ratione materiae sino también ratione

personae sin discriminacién alguna”.

Adicionalmente, la CIDH especifica que “en procesos tales como los que puedan desembo-
car en la expulsidon o deportacion de extranjeros, el Estado no puede dictar actos administra-
tivos o adoptar decisiones judiciales sin respetar determinadas garantias minimas, cuyo conte-

nido es sustancialmente coincidente con las establecidas en el articulo 8 de la Convencidén”*.

Si bien el articulo 131 de la Ley N.© 21.325 garantiza el derecho a ser oido e informado
de la reconduccidn, ello en concordancia con el articulo 8.1 de la CADH, no puede omitirse
que el debido proceso legal tiene no solo un contenido mas amplio, sino también fundamen-
talmente material (y no solo formal), por lo que la efectividad del derecho se refleja a través
del cumplimiento de todas las etapas procesales que permitan ampliamente el ejercicio del
principio de contradiccién?’, asi como también, y ligado a la nocidn de justicia, a que se “re-
suelva[n| los factores de desigualdad real de los justiciables™.

A continuacién, se examinaran tres falencias al debido proceso derivadas del ejercicio de
reconduccién, enfatizadas en: tiempo razonable, autoridad competente y motivaciéon de la

decision.

Tratandose de tiempo razonable, la postura de la Ley de Migracidn es que la reconducciéon
debe ejecutarse “en el més breve plazo” (articulo 131), esto es, 48 horas (articulo 154, De-
creto 296), la que es, a lo menos, insatisfactoria con el contenido del debido proceso legal en
cuanto a su exigencia de ser cumplida “dentro de un plazo razonable”, segun el articulo 8.1 de
la CADH, pues no es la rapidez o tardanza lo que se busca como resultado final, sino la satis-
faccién de los derechos garantizados. Con todo, es importante resaltar que la determinacién
del plazo razonable es un cuestionamiento complejo*, en tanto es incorrecto considerar un
extenso plazo para la determinacion de un proceso de un lapso ajustado al debido proceso,

como también es incorrecto que este sea un tiempo expedito (verbigracia, cuando la decisién

45 Corte IDH, Caso Vélez Loor vs. Panamd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
noviembre de 2010, parr. 143.

46 Corte IDH, Caso Wong Ho Wing vs. Pert. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de junio
de 2015, parr. 208.

47 Entiéndase el principio de contradiccién como “la exigibilidad de dos derechos complementarios, estos son: el derecho a
la defensa, y la igualdad de partes [...] la contradiccién tiene una aplicacién amplia desde la esfera de la libertad procesal, la
cual se origina desde la libertad del demandante para acudir a la jurisdiccidn, y la libertad del demandado para defenderse”.
Lucero (2023), p. 76.

48 Corte IDH, Caso Cruz Sdnchez y otros vs. Perii. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 17
de abril de 2015, parr. 398.

49 Corte IDH, Caso Genie Lacayo vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de enero de 1997, parr. 77.
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judicial o administrativa puede poner en riesgo la vida e integridad de la persona). La CIDH
ha sefialado cuatro criterios para determinar la razonabilidad del plazo®®: la complejidad del
asunto, la actividad procesal del interesado, la conducta de las autoridades y la afectacién ge-

nerada en la situacién juridica de la persona involucrada en el proceso.

En este contexto es importante distinguir los supuestos de reconduccién del articulo 131
de la Ley de Migracion: aquellos en que existe una decision judicial previa y vigente que
determiné la expulsion inmediata, y aquellos en que se ejecuta la salida forzada cuando se
ha eludido el control migratorio o ha hecho uso de documentos falsificados, adulterados o
expedidos a nombre de otra persona. En el primer caso, el lapso expedito de la reconduccién
no podria vulnerar el tiempo razonable que exige el estindar interamericano, ya sea por la li-
mitada complejidad de la aplicaciéon de una decisidn vigente o la actitud material del migrante
que incumple dicha decisién entrando irregularmente a Chile o, incluso, la afectacion que ya

se ha consumado con la decisién judicial anterior.

No obstante, en el segundo supuesto, la reconduccion se justifica en la acusaciéon de la
comision de una actividad irregular, esto es, eludir el control migratorio, o hacer uso de
documentos falsificados, adulterados o de terceros, esto ultimo pudiendo estar en curso de
un proceso penal (articulo 194, Cédigo Penal). Resulta l6gico que la persona no solo tenga
derecho a un justo debate contradictorio para entregar sus posturas normativas y facticas en
el proceso (casi en una naturaleza de defensa), sino también que el mismo le brinde el tiempo
suficiente para obtener una asesoria legal, la recaudacién de material probatorio y el espacio
de razonabilidad y motivacidon que la autoridad debe preparar y presentar previa decisiéon. En
este ultimo supuesto se evidencia una clara vulneraciéon al debido proceso legal respecto al
tiempo razonable que debe tener la reconduccion, el cual se incrementa cuando se sustenta en

conductas de falsificacion y/o adulteracion de documentos.

Si bien la jurisprudencia de la CIDH no sefiala la obligatoriedad de que las decisiones
migratorias deban ser efectuadas por drganos jurisdiccionales, si alude a que la autoridad

sea competente’!, independiente e imparcial®?

. Lo anterior repercute en que las decisiones
deban ser proferidas por la autoridad migratoria competente, lo cual se complejiza en la re-

conduccién, debido a que es materializado por la autoridad contralora, esto es, la Policia de

50 Corte IDH, Caso Masacre de la Aldea Los Josefinos vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 3 de noviembre de 2021, parr. 113.

51 Corte IDH, Caso Casa Nina vs. Perii. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de no-
viembre de 2020, parr. 88.

52 Corte IDH, Caso Ruano Torres y otros vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de octubre de 2015,
parr. 151. Lo anterior, no obstante, se dificulta cuando se trata de autoridades administrativas cuya actividad puede depender
de consideraciones politicas de jerarquia.
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Investigaciones, y en su ausencia, por cualquier entidad publica que ejerza funciones de policia
(articulo 154, Decreto 296).

Si existe una decisidn judicial previa y vigente que determina la expulsion, se cumple con
la exigencia de contar con una autoridad jurisdiccional competente. Sin embargo, en elusion
del control migratorio o uso de documentos falsificados, adulterados o expedidos a nombre
de otra persona, es esencial que se realice un proceso con posibilidad de contradiccién pro-
batoria. Este proceso no debe depender de la discrecionalidad de una entidad policial, cuya
principal funcién es el control del delito.

Contrario sensu, la Corte de Apelaciones de Santiago en su Sentencia Rol N.° 638-2022,

conociendo de un recurso de proteccion relativo a reconduccién estimé que:

La autoridad requerida [PDI] ha actuado dentro de la drbita de su competencia y atribu-
ciones legales y reglamentarias, considerando que la amparada ingresé al territorio nacional
por paso no habilitado |...] lo que trae como consecuencia, de conformidad al articulo 131
de la Ley N.°© 21.325, la procedencia de que sea reconducida inmediatamente a la

frontera del pais de donde provenia directamente™.

Siguiendo un similar argumento, la Corte de Apelaciones de Iquique, en su Sentencia Rol
N.o 86-2022, estimé que “el acto administrativo recurrido se dicté por la autoridad compe-
tente, dentro de sus atribuciones, fundadamente y en el contexto de una hipétesis factica que

lo autorizaba”*.

Si bien los tribunales han avalado la competencia de la PD], ello infringe los estandares
interamericanos de derechos humanos relativos a acceso a la justicia mencionados.

Finalmente, cabe considerar que si bien el articulo 131 de la Ley de Migracién exige que
“los extranjeros reconducidos |...| deberédn ser informados por escrito de los fundamentos de
la medida aplicada”, lo que no garantiza el deber de motivacion que exigen los estdndares inte-
ramericanos respecto al debido proceso legal. Lo anterior tiene asidero en tanto la motivacién
se satisface cuando “han sido debidamente tomados en cuenta los alegatos de las partes y que
el conjunto de pruebas ha sido analizado™?, 1o cual no puede efectuarse, sino a través de un

proceso plenamente contradictorio, no limitado a los procesos jurisdiccionales®; y, por tanto,

53 Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N.° 638-2022, de 23 de marzo de 2022, considerando octavo.
54 Corte de Apelaciones de Iquique, Rol N.° 86-2022, de 24 de marzo de 2022, considerando tercero.

55 Corte IDH, Caso Cuya Lavy y otros vs. Perii. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28
de septiembre de 2021, parr. 137.

56 Corte IDH, Caso Rosadio Villavicencio vs. Perii. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14
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exigibles en la reconduccidn.

Ahora bien, el incumplimiento de motivacidn tiene ain mayor envergadura al tratarse del
supuesto acusatorio de evasioén de control migratorio o uso de documentos falsificados, adul-
terados o de terceros, pues en ambos casos se generan sanciones provisorias administrativas
(prohibicién de ingreso provisoria de un afo, articulo 131, Ley N.° 21.325) y se abre la po-
sibilidad a la sancién definitiva que el SERMIG impondra frente a la prohibiciéon de ingreso
(articulo 155, Decreto 296).

En consecuencia, los procesos de naturaleza sancionatoria-acusatoria, por su cercania a los
de contenido penal®’, deben motivar suficientemente la decision, de forma “clara, completa y
légica en la cual, ademas de realizar una descripcién del contenido de los medios de prueba,
exponga su apreciacion de estos y se indiquen las razones por las cuales los mismos le resul-
taron, o no, confiables e idoneos para acreditar los elementos de la responsabilidad™®.

Sobre esta materia, en Chile atn la jurisprudencia es incipiente, a modo de ejemplo, re-
solviendo una acciéon de amparo, la Corte de Apelaciones de Iquique considerd, entre otros,
que la reconduccién debe emanar de una autoridad competente, que actiie dentro de sus atri-
buciones, y asimismo que el acta de reconduccion esté lo suficientemente fundada, es decir,
“indicar en términos precisos las razones que lo motivan, citando normas legales y reglamen-

tarias en que se basa”.

Incluso, en este punto se acerca a la garantia de la presuncion de inocencia, siempre que
la reconduccién es un proceso en el que se podrian “ver afectados los derechos de las perso-

nas”°°.

Por ende, la motivacién establecida por la Ley N.© 21.325 y el Decreto 296 incumplen los
fines de los estandares interamericanos, por cuanto:

a. El objetivo de la motivacién, ademas de conocer los fundamentos de hecho

y derecho de una decisidn, es ejercitar un recurso de revision ante el desacuerdo del

de octubre de 2019, parr. 154.

57 Corte IDH, Caso Maldonado Ordériez vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
3 de mayo de 2016, parr. 77.

58 Corte IDH, Caso Zegarra Marin vs. Perii. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de
febrero de 2017, parr. 148.

59 Corte de Apelaciones de Iquique, Rol N.° 86-2022, de 24 de marzo de 2022.

60 Corte IDH, Caso Maldonado Ordériez vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
3 de mayo de 2016, parr. 85..
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mismo®, posibilidad que se encuentra limitada por la misma Ley N.© 21.325 (lo que

analizaremos mas adelante).

b. Existe un incumplimiento al deber de motivacién debido a la falta de cla-
ridad sobre el momento en que debe presentarse. Segun el tenor del articulo 131, la
motivacion se entrega después de la reconduccién, limitando el derecho de recurso.
El articulo 158 del Decreto 296 permite presentarla mucho después, sin especificar
tiempo ni lugar, lo que dificulta atin mas la posibilidad de contradiccién y recurribi-
lidad de la decision.

3.2 RECONDUCCION Y EL DERECHO AL RECURSO

El derecho al recurso es una garantia de la que se debate doctrinalmente su aplicacidn fuera
de escenarios penales®’. No obstante, la CIDH ha argiiido que el derecho al recurso, ademas
de ser una garantia indispensable en procesos penales (articulo 8.2, CADH), su aplicacién en
otras materias depende de la “naturaleza y alcance” del proceso®, esto es, la materia procesal
in situ (naturaleza, ejemplo sancionatoria), y las consecuencias producto de las conductas

infractoras acusadas (alcance, ejemplo gravedad de la conducta y la repercusién).

La reconduccién es un proceso administrativo cuya naturaleza fluctia dependiendo de los
supuestos facticos que la motiven. Entonces, cuando se produce debido a una decision judicial
previa y vigente que determind la expulsion, la reconduccidn tiene una naturaleza meramente
ejecutoria, siempre que su propoésito se liga al cumplimiento de un tramite administrativo o

jurisdiccional precedente.

Por otro lado, al ejercerse como consecuencia de la elusién del control migratorio o hacer
uso de documentos falsificados, adulterados o expedidos a nombre de otra persona, tiene
una naturaleza no solo declarativa y acusatoria, al afirmar conductas antijuridicas (e incluso
tipicas) que la persona migrante ha realizado en su ingreso a Chile, sino también tiene una
naturaleza sancionatoria, pues trae consigo sanciones provisorias administrativas (prohibi—
cién de ingreso originalmente por seis meses y luego modificado a 1 ano, articulo 131, Ley

61 Corte IDH, Caso Cuya Lavy y otros vs. Perii. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28
de septiembre de 2021, parr. 137.

62 Frente al derecho al recurso como un derecho humano —general/universal— aplicable a procesos penales como no pe-
nales: Palomo (2010), pp. 497-498, 500; Jiménez y Yanez (2017), p. 91; y frente a una interpretacién taxativa del marco
normativo de la CADH y la incompatibilidad del articulo 8.2.h con procesos que no tengan un contenido punitivo: Del Rio
(2012), pp. 256-257; Fuentes (2020). Para el desarrollo de este debate: Lucero (2023), pp. 80-101.

63 Corte IDH, Caso Urrutia Laubreaux vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27
de agosto de 2020, parr. 102.
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N.0 21.325) y la posibilidad a la sancién definitiva que el SERMIG impondria frente a la
prohibicién de ingreso (articulo 155, Decreto 296).

Por otro lado, el alcance de la reconduccién es claramente alto en cuanto a la gravedad de
las consecuencias que se generan a la persona que es retornada, no teniendo durante el pro-
ceso, como ya lo senialamos, posibilidad de contradiccién, siendo un tramite expedito de 48

horas y solo permitiéndose el recurso en territorio extranjero.

Con todo lo anterior, es claro que el proceso de reconduccién, por su naturaleza y alcance,
exige la incorporacién del derecho al recurso. Si bien la Ley N.° 21.325 (articulo 131) y el
Decreto 296 (articulo 156) viabilizaron la recurribilidad del acto de reconduccidn, el mismo
se advierte deficiente frente al cumplimiento de los estandares interamericanos sobre el de-
recho al recurso.

Para analizar lo afirmado, es imprescindible subrayar que este recurso:
a. Solo puede realizarse desde el exterior ante los consulados chilenos;
b. Por un plazo de 15 dias desde la notificacion de la medida;
c. Su interposiciéon no genera la suspension de la aplicaciéon de la reconduccioén;
d. No limita el ejercicio de otras acciones judiciales.

Es clave cuestionar la naturaleza recursiva de la referida accidon, pues el derecho al recurso
tiene por objeto que el proceso previo sea revisado por un juez o tribunal superior, esto es, el
contenido adjetivo y sustantivo vertido en el tramite procesal®!, eso con el propoésito de rec-
tificar yerros en el cumplimiento de las garantias. No obstante, y como se ha reiterado, en la
reconduccién ni siquiera existe la posibilidad de contradiccidn, por lo que el tramite recursivo
es el primer espacio propiamente procesal en el que se velaria el debido proceso legal de la

persona migrante.

Una segunda consideracién, y asumiendo (aunque erréneamente) que dicha accién es un
recurso, se encuentra en que dicho proceso solo es factible a través de los consulados chilenos
en el extranjero, siendo esta una medida que afecta el ejercicio factico del recurso. Con este
propdsito, la CIDH ha precisado que las acciones a las que tienen derecho las personas deben

64 Devis (2012), p- 503; Quintero (2015), pp- 111-113.
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cumplimentarse de acuerdo con el mandato del debido proceso®. Garantia que se encuentra
intimamente ligada al derecho al acceso a la justicia®®, y esta, a su vez, en el cumplimiento del
objetivo de la tutela judicial efectiva®. En tal medida, si bien los mecanismos que posibilitan
el acceso a la justicia pueden ser sujetos de “algunas limitaciones discrecionales por parte del
Estado”, estas limitaciones “deben guardar correspondencia entre el medio empleado y el fin

perseguido y, en definitiva, no pueden suponer la negacién misma de dicho derecho”®.

La judicatura chilena se ha manifestado, especificando que se deben ejercer los recursos
contra la reconduccion, en este sentido, el maximo tribunal determind en su Sentencia Rol
N.2 9930-2020 que:

la inexistencia de una plataforma electronica habilitada por el Servicio Nacional de
Migraciones, para presentar el reclamo contra la medida de devolucion, asi como falta de
un canal de atencion disponible para el piblico por parte de la oficina consular de Chile en
Bolivia, tornan en ilusoria la posibilidad de impugnar la medida |...|, puesto que en defini-
tiva carecen de alternativa para su efectiva interposicion, lo que resulta ilegal y arbitrario,
vulnerando la garantia de igualdad ante la ley, puesto que es constitutivo de una discrimina-
cion en perjuicio de las recurrentes en relacion con el trato dispensado a otras personas que,
en situacion juridica equivalente, han podido ejercer los recursos impugnatorios sin dilacion

ni obstdculo, motivo por el cual el recurso serd acogido®’.

En 2022 y 2023 en Chile se efectuaron 9.693 reconducciones, 99% en las regiones de
Tarapaca y Arica y Parinacota’. Los consulados més proximos estin en Bolivia y Perd’!, a
extensas distancias: de 462 km (La Paz), 465 km (Cochabamba) y 941 km (Santa Cruz) del
Control Fronterizo Colchane (Tarapacd) y 38 km (Tacna), 406 km (Arequipa) y 1.223 km
(Lima) del Complejo Fronterizo Chacalluta (Arica y Parinacota). Al respecto, es imprescin-
dible precisar:

65 Corte IDH, Caso Osorio Rivera y familiares vs. Perii. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de noviembre de 2013, parr. 188.

66 Corte IDH, Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Perii. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de mayo de 1999, parr.
128.

67 Corte IDH, Caso Muelle Flores vs. Perii. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de marzo
de 2019, parr. 127.

68 Corte IDH, Caso Mémoli vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de
agosto de 2013, parr. 193.

69 Corte Suprema, Rol N.° 12.157-2022, de 26 de diciembre de 2022.

70 Datos remitidos por la PDI el 25 de enero de 2024 ante solicitud de informacién AD010T0022889 pedida bajo el
amparo de Ley sobre Acceso a la Informacién Publica, Ley N.o 20.085 de 2008 del Ministerio Secretaria General de la
Presidencia.

71 Departamento de Politica Consular de Chile (2023), pp. 25-27, 123-124.
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La relacién entre condiciones de vulnerabilidad de las personas migrantes y
la distancia donde ejercer el derecho al recurso se traduce en la mayor o nula
posibilidad que tendran las personas reconducidas en poder interponer sus
consideraciones probatorias que exijan una revisién de la causa (sobre todo
tratindose de los casos en que hayan eludido el control migratorio o hecho
uso de documentos falsos o adulterados). Este factor, como otros (ej. pagos
excesivos de dinero, ausencia de consideraciones de vulnerabilidad’?, etc.),
son “en definitiva, en un elemento obstructor de la efectiva administracién
de justicia””? y exigen “esfuerzos desmedidos o exagerados para acceder a los

centros de administracion de justicia”*.

Si bien puede considerar que el consulado chileno en Tacna no refleja una
extensa distancia entre el paso fronterizo ubicado en la Regién de Arica y
Parinacota, lo cierto es que debe considerarse que segin los registros de la
PDI menos de la mitad (44%) de las personas reconducidas tratan de ingresar
por esta region’>. Ademads, muchas personas arriban en un alto estado de vul-
nerabilidad’®, lo que les impide movilizarse a través de medios motorizados,

debiendo caminar los 38 km hacia Tacna”’.

El tiempo perentorio de 15 dias para presentar el recurso no reduce el estado
de vulnerabilidad de las personas reconducidas, pues ello no omite la ausencia
de recursos econdémicos con los cuales puedan trasladarse a las cancillerias
chilenas para interponer la accién. En tal medida, este lapso tiene el fin ins-
trumental de opacar la vulneracién de acceso a la justicia que se genera a las
personas reconducidas que no se les ha garantizado los minimos exigidos para
el cumplimiento del debido proceso legal. Asi, la CIDH recuerda que el acceso
a la justicia frente a personas migrantes en circunstancias administrativas o
judiciales de ser deportadas, expulsadas o privadas de su libertad debe ser “no
solo formal sino real”®, por lo que, entre otros, tienen el derecho “a recurrir

72 Verbigracia, en poblacién indigena: Corte IDH, Caso Ferndndez Ortega y otros vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010, parr. 201.

73 Corte IDH, Caso Cantos vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2002, parr. 56.

74 Corte IDH, Caso Tiu Tojin vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2008, parr.

100.

75 Datos remitidos por la PDI en enero de 2024 ante solicitud de informacién AD010T0022889.
76 Ramirez et al. (2019), p. 1; Diaz (2022), pp. 15-ss.

77 Respecto a la situacién de vulnerabilidad de los y las migrantes que cruzan los pasos fronterizos no habilitados de Chile,

ver Cortés (2022).
78 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-18/03 (2003), parr. 126.
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y a tener acceso a recursos eficaces para recurrir la decision de expulsion””?,

pues lo contrario vulnera el derecho a la proteccién judicial (articulo 25,
CADH).

Finalmente, el término de dicha informacidn por escrito se realiza posterior a la reconduc-
cidn, siendo el tiempo y lugar indeterminado por la Ley N.© 21.325 y el Decreto 296, lo cual
complejiza el derecho al recurso, debido a que, si bien se puede efectuar 15 dias después de
notificada, ello puede imposibilitarse si nunca se presenta el documento que detalla las moti-

vaciones de la reconduccién, y por ende, no se efecttie la notificacién del proceso.

En el marco de los estindares interamericanos, las limitaciones impuestas al recurso del
proceso de reconduccién vulneran los fines que deben ser perseguidos por una accién de re-
vision, los cuales suponen subrepticiamente la negacién de este derecho. Esta imposibilidad
podria resolverse permitiendo que dicho recurso se realice una vez notificada la reconduccién,
es decir, previo a su materializacién. No obstante, dicho proceso deberia surtirse ante una
autoridad de caracter no policial, asi como también garantizar el ejercicio de la contradiccién,
lo que no posibilita la reconduccion, tal cual se encuentra regulada. De este modo se advierten
las vulneraciones a las garantias procesales del mencionado recurso.

3.3.La (DES) PROPORCIONALIDAD DE LA PROHIBICION DE REINGRESO

La reconduccién conforme al articulo 155 del Decreto 296 generaba una prohibicién pro-
visional de reingreso de 6 meses, quedando su duracién definitiva sujeta a la determinaciéon
del SERMIG, lo que en febrero de 2024 se modificé a un afio®. La temporalidad definitiva
de la restriccion, de acuerdo con el numeral e) del articulo 27, salvo excepciones de la nor-
mativa vigente, no podra ser inferior a tres anos, y podria alcanzar un maximo de 25 afnos.
Si el SERMIG no define la duracién dentro de los 6 meses siguientes al hecho, la prohibiciéon
provisora quedara sin efecto de pleno derecho.

Desde una perspectiva de derechos humanos es crucial cuestionar la proporcionalidad de
esta medida. Si bien la prohibicién definitiva de reingreso adoptada por el SERMIG incorpora
gradualidad en las causales, la solo infraccién de normas migratorias dispone un plazo de un
maéximo de 5 afios y un minimo de 3 afos de prohibicién de reingreso, lo cual puede resultar

excesivo.

79 Corte IDH, Caso de Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Repiiblica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014, parr. 355.

80 Articulo 2, Letra d), de la Ley N.° 21.655 del Ministerio del Interior y Seguridad Publica.
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Las prohibiciones automaticas de reingreso pueden afectar desproporcionadamente a gru-
pos en situacion de vulnerabilidad. La falta de una evaluaciéon individualizada podria dar
como resultado consecuencias severas para quienes buscan proteccidon internacional, y estan
en emergencia o necesidades humanitarias que justifican el ingreso del extranjero antes de que
concluya la prohibicion. La rigidez de esta disposicion podria ser conflictiva con el principio
de proteccién a la vida y la integridad.

Ademas, la prohibicién de reingreso debe ponderar la afectacion de otros derechos, como
la reunificacién familiar. Particular atencién deben generar los lazos familiares y la aplicacién
del interés superior del NNA (ISDN), si la prohibicién de entrada produce la separacién de
los progenitores y sus hijos®!. Al respecto, Cocifia-Cholaky y Diaz advierten que la ausencia de

una entidad veedora del ISDN en la reconduccién constituye un desconocimiento del articulo
4 de la Ley N.0 21.325%.

3.4. PROCESO PROBATORIO: OTRA PROBLEMATICA TECNICO-PROCESAL

La reconduccién presenta otra dificultad que agrava el cumplimiento de las garantias pro-
cesales, especialmente ligadas al debido proceso. Esta hace referencia a los elementos materia-
les probatorios al acusar al migrante de eludir el control o bien de hacer uso de documentos
falsificados, adulterados o expedidos a nombre de otro.

Como observamos, el principio de contradiccidén no se ve cumplimentado en la reconduc-

cidén, lo que, a nivel probatorio, genera dos graves yerros procesales:

a. Impide a la persona migrante defenderse ante supuestos que pueden ser cali-
ficados, incluso, penalmente (articulo 194, Cédigo Penal); Y,

b. Los elementos materiales probatorios que sustentan la reconduccién son valo-
rados por un funcionario policial, quien no es la persona idénea para adoptar

las determinaciones ajustadas en derecho.

La CIDH ha planteado que la “apreciacién de la prueba debe ser racional, objetiva e impar-
cial”, pues solo a través de estos supuestos es posible “desvirtuar la presuncién de inocencia
y generar certeza de la responsabilidad”®. De tal forma, la apreciacién probatoria genera “li-

81 Greene (2019), p. 223.
82 Cocina-Cholaky y Diaz (2023), p. 460.

83 Corte IDH, Caso Rodriguez Revolorio y otros vs. Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 14 de octubre de 2019, parr. 120.

ESTUDIOS CONSTITUCIONALES

ISSN 0718-0195 - Vol. 22 - Num. 2 - 2024 - pp. 132-165 - DOI: 10.4067/50718-52002024000200132

151



J. D1az PanToja
M. CociNa-CHOLAKY

ARTICULO DE INVESTIGACION
J. Lucero PanTojA

mites a la subjetividad y discrecionalidad de la actividad judicial”®, y mas atn al tratarse de
procesos administrativos con repercusiones en los derechos de las personas. También la Corte
precisa que “se infringe el principio de presuncidn de inocencia si los tribunales llevan adelan-
te procesos con fundamento en declaraciones policiales de quienes practicaron el arresto, ya
que demuestra que se trata de inculpar sin indicios suficientes, presumiendo la culpabilidad”®.

Una reconduccién sin la debida contradiccion ni idoneidad de la autoridad encuentra peli-
grosas similitudes con los proscritos procesos secretos, los cuales “contraria|n| al derecho de
defensa del imputado, ya que le imposibilita el acceso efectivo al expediente y a las pruebas
que se recaban en su contra, lo cual le impide defenderse adecuadamente, en contravencién
de lo dispuesto en el articulo 8.2.c”%¢ de la CADH.

Ergo, el binomio “contradiccién-oportunidad probatoria” son escenarios procesales que
infringen el nicleo del debido proceso legal, siempre que también impiden la concrecién del
deber de motivacién de la decision, esto en tanto:

la argumentacion de un fallo debe mostrar que han sido debidamente tomados en cuen-
ta los alegatos de las partes y que el conjunto de pruebas ha sido analizado. Asimismo, la
motivacion demuestra a las partes que éstas han sido oidas y, en aquellos casos en que las
decisiones son recurribles, les proporciona la posibilidad de criticar la resolucion y lograr un
nuevo examen de la cuestion ante las instancias superiores®’.

La Corte es ain mas especifica tratindose de procesos administrativos y la naturaleza de
la decision®®, debido a que estipula que “la argumentacion de un fallo y de ciertos actos admi-
nistrativos debe permitir conocer cudles fueron los hechos, motivos y normas en que se basé
la autoridad para tomar su decision, a fin de descartar cualquier indicio de arbitrariedad””’.

Por tanto, se descarta concebir el cumplimiento efectivo del debido proceso legal en los

84 Corte IDH, Caso Zegarra Marin vs. Perii. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de
febrero de 2017, parr. 125.

85 Corte IDH, Caso Acosta Calderén vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de junio de 2005, parr. 114.

86 Corte IDH, Caso Palamara Iribarne vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2005, parr.
170.

87 Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela. Excepcién Prelimi-
nar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008, parr. 78. Mas recientemente: Corte IDH, Caso Cuya
Lavy y otros vs. Perii. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de septiembre de 2021, parr.
137.

88 Corte IDH, Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela. Excepcién Prelimi-
nar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008, parr. 90.

89 Corte IDH, Caso Garcia Ibarra y otros vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
17 de noviembre de 2015, parr. 154.
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procesos de reconduccién que exigen un debate probatorio suficiente e idéneo, siempre que
la limitacién de la garantia de contradiccién impide el cumplimiento de los minimos intera-

mericanos de racionalidad, objetividad e imparcialidad.

3.5. OTRAS PROBLEMATICAS SUSTANTIVO-PROCESALES: PERSONAS EN MOVILIDAD FORZADA QUE MANI-
FIESTAN LA INTENCION DE SOLICITAR REFUGIO EN FRONTERA

Por ultimo, cabe considerar a quienes se movilizan en contexto de movilidad forzada y las
dificultades que la aplicaciéon de una medida como la reconduccién podria originar respecto a
sus necesidades de proteccion internacional. La jurisprudencia se ha manifestado consideran-
do que la “reconduccién de los extranjeros que sean sorprendidos por la autoridad contralora
intentando ingresar al territorio nacional eludiendo el control migratorio, debe ser interpreta-
da en concordancia con los Tratados Internacionales suscritos por Chile y que se encuentren

vigentes”™.

Lo anterior es de suma importancia, en especial teniendo en cuenta el convulso contexto
regional de masivos movimientos de poblacién y las practicas que el Estado chileno ha teni-
do en esta materia, imponiendo una multiplicidad de barreras al acceso al procedimiento de
refugio’!, siendo renuente a otorgar dicha calidad a quienes han manifestado la intencién de
solicitar refugio en frontera; y, asimismo, respecto a quienes han formalizado su solicitud de
refugio”. De ahi que la literatura especializada es conteste en advertir que en Chile se observa
una desproteccion colectiva®, lo que se evidencia en la movilidad forzada®.

Si al panorama le anadimos esta nueva prerrogativa de expulsién sumaria con la que cuen-
ta la PDI, esto es, materializar la salida forzada en un radio de 10 km de la frontera, resulta
complejo salvaguardar que personas en desplazamiento forzado cuenten con las garantias ade-
cuadas para manifestar al funcionario policial su voluntad de solicitar resguardo internacional
o hacer efectivo el acceso al refugio.

Con todo, el ordenamiento chileno ha otorgado una amplia discrecionalidad a los funcio-
narios de la PDI para materializar la salida forzosa de extranjeros, sin disponer de un control
jurisdiccional que resguarde su derecho a ser oido, lo que se traduce en la falta de protecciéon

a la persona migrante que tiene la intencién de solicitar un resguardo humanitario, y con ello,

90 Corte de Apelaciones de Santiago, N.* 10.876-2022, de 21 de abril de 2022.
91 Feddersen et al. (2023), p. 19.

92 Cocina-Cholaky (2022), p. 108.

93 Vargas y Canessa (2021), p. 311.

94 Pascual (2020), p. 408.
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a la posibilidad de acceder al refugio. Lo anterior queda constatado en la medida que “[l}as
practicas de rechazo se aprecian especialmente en la frontera, ello a pesar de que la Ley N.°
20.430 estipula en su 42 disposicién que no se puede prohibir el ingreso al territorio a quie-

nes solicitan refugio™”.

Por tanto, el mecanismo de refugio, tal como estd regulado en la legislaciéon, no asegura
los minimos requeridos para brindar proteccién internacional a quienes estan en movilidad
forzada, agudizando ain mas el complejo escenario; de alli la urgencia de develar la relevancia
del refugio en Chile®, en particular a la luz de nuevas figuras juridicas que més que propen-
der al control migratorio, pueden propiciar la precarizacién de quienes requieran proteccién

internacional.

4. Conclusiones

En Chile la reconduccién procede en dos supuestos de ingreso irregular: el primero en que
existe una actuacidon previa que ain se encuentra vigente, esto es: hubo una instancia judi-
cial que determind la expulsién, la prohibicién de ingreso o abandono, y se incumplié dicha
decision entrando de manera irregular, por lo que opera la devolucién a su pais de origen o
procedencia. Este caso no seria mayormente problematico en términos del debido proceso, en
tanto ha sido revisado con anterioridad en una instancia judicial, en la que se resguardarian
los derechos, por lo mismo, existe un control jurisdiccional que debe salvaguardar el ejercicio
de la defensa, el derecho a ser oido, presentar pruebas, entre otros. Entonces, este supuesto
tiene por finalidad evitar la duplicacidn del acto juridico, por lo mismo, la regulacién dispone
que no se requiere la dictacion de una nueva resolucion.

La mayor complejidad de la reconduccion es el segundo supuesto que estipula que se ejecu-
ta la salida forzada de Chile por parte de la autoridad contralora, sin ser revisada previamente
por una instancia jurisdiccional o administrativa. Es decir, se deja a la discrecionalidad de un
ente eminentemente policial, la devolucién inmediata a la frontera de un extranjero que ha
eludido el control migratorio o ha hecho uso de documentos falsificados, adulterados o ex-
pedidos a nombre de otro. Ademas, en este supuesto se establece una prohibicién de ingreso
por un ano. Es vital reflexionar respecto de la expulsién sumaria de un individuo sin pasar
por una instancia jurisdiccional.

En el ordenamiento chileno, la reconduccion no asegura garantias esenciales en tanto no

95 Cocina-Cholaky (2022), p. 112.
96 Cocina-Cholaky y Dufraix-Tapia (2021).
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existe un control por parte de una autoridad juridica que vele por el resguardo de garantias
como el acceso a la justicia y el debido proceso. Las garantias procesales en procesos migrato-
rios, especialmente en reconducciones, son vitales para proteger los derechos fundamentales
de personas en situacion de vulnerabilidad®’.

Ciertamente, dado el caracter expedito de las reconducciones, las garantias procesales son
cruciales para un procedimiento justo y transparente. Asegurar el derecho a ser oido, presen-
tar pruebas y contar con asesoria legal es fundamental para evitar arbitrariedades y proteger

la vida, seguridad e integridad de quienes se desplazan.

La reconduccién al negar de facto el derecho a solicitar una evaluacién individual y el
respeto irrestricto de las garantias del debido proceso, resulta incompatible con el princi-
pio de no devolucién. Como sostiene la literatura, la aplicacién de medidas que desconocen
los graves riesgos que pueden estar expuestos quienes transitan internacionalmente, “niegan
abiertamente la dignidad humana de esos migrantes de una manera que deberia considerarse
intrinsecamente degradante”?®. En este sentido, la reconduccidn es restrictiva y coercitiva de
garantias fundamentales de las personas migrantes, en tanto contradice obligaciones inter-
nacionales de derechos humanos y de derecho de acceso a la justicia®. Por lo que, més alla
de contribuir a la proteccidon de las garantias de quienes se desplazan, es un mecanismo que
promueve un control mas eficiente de la frontera y de las travesias.

Por tanto, la reconduccién genera importantes desafios en términos de garantizar el respe-
to a los derechos fundamentales. La devoluciéon inmediata refleja la tension entre la necesidad
de un control migratorio eficiente y el respeto a los principios juridicos que resguardan los
derechos de las personas'®. Esta tension pudiera resolverse empleando otros mecanismos
mas idoneos que contemplen instancias de contradiccién y control jurisdiccional y resulten

acordes al debido proceso.

Por dltimo, la reconduccidn, a pesar de tener una distinta denominacion, se asemeja a las
“devoluciones en caliente”, esto es, practicas estatales que dan lugar a que extranjeros sean
sumariamente forzados a regresar al pais o territorio desde el cual intentaron ingresar, sin
efectuar una evaluacién de sus requerimientos de protecciéon'®'. Ambas medidas se caracteri-

97 Ramirez et al. (2019), p. 1. Frente a vulnerabilidades desde la interseccionalidad, ver Crenshaw (1989), p- 141; Pinto y
Cisternas (2020), pp. 50-54; y de vulnerabilidad en personas migrantes LGTB+, ver Galaz et al. (2023), pp. 68, 83. Frente a
la NNA migrante ver Calquin et al. (2022), pp. 4, 9-12; y sobre interseccionalidad en haitianas en Chile, ver Cocifia-Cholaky
y Rodriguez-Garrido (2024), p. 8.

98 Consejo de Derechos Humanos (2018), parrafo 52.
99 Cocina-Cholaky et al. (2023), p. 24.
100 Congreso Nacional de Chile (2013), Boletin N.© 8970-06, p. 23.

101 Término definido por el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre los derechos humanos de los migrantes, véase
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zan por la amplia discrecionalidad otorgada a los entes policiales o militares, sin control ju-
risdiccional, lo que posibilita arbitrariedades y vulneraciones. Ergo, como futura investigacién
se propone su analisis comparativo, indagando sus semejanzas, diferencias y los aprendizajes

que se han derivado para una aplicacién acorde a los estandares de derechos humanos.
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