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PRESENTACION

En la actualidad los procesos migratorios han pasado a ser una tematica destacada en el pano-
rama internacional, especialmente en lo referente a los derechos y garantias en diferentes
ambitos. Unido a la integracién econémica, marcado por los tratados principalmente de libre
comercio y a la creacién de zonas econdmicas, se vislumbra un mayor movimiento de personas
en el mundo. Esto ha provocado en Chile, como en otros paises, la necesidad de establecer y
aplicar una reglamentacién especifica que no sea discriminatoria y que a la vez permita aplicar
la norma juridico penal en el territorio nacional. La existencia de normas migratorias, en especial
aquellas que se aplican a extranjeros que han sido objeto de una imputacion penal, conlleva la
necesidad de conocer y discutir en relacién con su aplicacién, de modo de procurar una aplica-
cion adecuada del ordenamiento juridico, considerando las normas internacionales en materia
de garantias del debido proceso, particularmente el derecho a la proteccién consular garanti-
zado por la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, y la aplicaciéon del principio de no
devolucién, garantizado por la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados y la Convencién
contra la Tortura.

Uno de los ambitos en la sociedad debe poner mayor atencién de la que se le ha prestado hasta
ahora es el del sistema penal, ya sea por la existencia de tipos penales nuevos, por la forma de
ejecucion de otros, o por los instrumentos ya existentes aplicables a estos nuevos destinatarios.
Es en este dmbito donde se producen conflictos, entre los dmbitos que corresponden a la auto-
ridad administrativa y los que corresponden a la actividad jurisdiccional. A su vez, el control que
corresponde sobre unos y otros. En la practica en tanto, los inmigrantes se ven enfrentados a
situaciones discriminatorias no por el marco juridico aplicable sino por dificultades propias de su
condicion; carencia de redes sociales, situaciones migratorias de ilegalidad, u otras.

Este es un analisis que nos demanda un sistema democratico y un sistema procesal penal con
una orientacion en la proteccion de los derechos y garantias de los imputados. Igualmente al
constituir este grupo, el de los migrantes, un grupo vulnerable requiere una especial atencion
tanto desde el derecho como desde los operadores de la justicia penal.

Para la Defensoria Penal Publica la defensa especializada, atendiendo al contexto y a las normas
juridicas aplicables, constituye una exigencia de su mision institucional. Por ello, es de impor-
tancia desarrollar las destrezas y dotar de conocimientos a los (as) defensores(as). Con tal objetivo
el afo 2010 se realizéd un primer seminario sobre Sistema Penal y Migrantes’, que conté con la
participacion de diversos servicios publicos que tienen injerencia en la situaciéon de los migrantes
en calidad de imputados o condenados por un delito. Asimismo, académicos, jueces y especia-
listas participaron en esta instancia de discusion inicial sobre diferentes aspectos de la tematica.
La normativa general aplicable a los inmigrantes, el Derecho Internacional y comparado, la su
situacion al ser sometidos a un proceso penal y al cumplimiento de una condena, fueron algunos
de los temas abordados.

1 Organizado por la Defensoria Regional Metropolitana Sur conjuntamente con la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Diego Portales, Proyecto ACCESO, California Western School of Law, Centro Heidelberg para Latino América y
Facultad de Derecho de la Universidad de Chile.
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Hemos seleccionado algunas de las ponencias alli expuestas, con el objeto de sintetizar y
expandir los resultados de este encuentro. El Seminario se articuléd en base a cuatro ejes: el
Derecho Internacional y comparado en materia de extranjeros ante el sistema penal, las normas
nacionales y administrativas vinculadas a la inmigracién, la situaciéon normativa de los inmi-
grantes expuestos a un proceso penal y la ejecucién de penas impuestas a extranjeros.

Asi, las ponencias que contiene esta publicacién constituyen un material valioso para la defensa
de inmigrantes, desde la aplicacién de la Convencién de Viena sobre relaciones Consulares 1963
en Latinoamérica, hasta normas sobre traslado de condenados extranjeros. En efecto, en el
ambito internacional y comparado, se analiza la interpretacion que la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, CIDH, ha dado a la Convencién sobre Relaciones Consulares, dispo-
niendo el rango y la forma de aplicacion de los derechos que aquella Convencion le otorga a los
extranjeros sometidos a un proceso penal en un pais distinto al de su nacionalidad. Asimismo,
se analizan la experiencia y normativa migratoria de un pais europeo (Suiza) y Estados Unidos,
respectivamente, y de las implicancias en materia penal. También se abordaron las consecuen-
cias de la aplicacion de normas de expulsién contenida en la normativa sobre extranjeria en Chile
(D.L. 1.094, de 1975, Decreto Supremo N° 597 del 14 de junio de 1984), y las facultades legales
que un imputado tiene para enfrentarlas, tanto desde el dmbito administrativo como procesal
penal. El Ministerio Publico, a través de su Unidad Especializada de cooperacién internacional y
extradiciones, explicé que las atribuciones de este organismo frente a los inmigrantes se vincu-
laban principalmente a éstos, en su caracter de victimas. Finalmente, y para el caso de los conde-
nados, se pasa revista a los principales convenios suscritos por Chile para el traslado de conde-
nados, y que tiene por objeto evitar las dificultades que enfrenta un extranjero que debe cumplir
una condena en pais ajeno. Se explicaron cudles eran los requisitos exigidos en cada caso, y en
fin, cudles eran las principales dificultades, haciendo referencia a las complejidades del cumpli-
miento de condenas no privativas de libertad.

Esta publicacion pretende ser un primer paso en la atencién de la Defensoria Penal Publica y de
los actores del sistema de justicia penal, deben dar a la situacion de los inmigrantes enfrentados a
un proceso penal. Por otra parte, aspira a ser un insumo para quienes ejercen labores de defensa
penal. Ademas de ello, puede ser posible que este primer paso también concite el interés de los
operadores y estudiosos de otras ramas del derecho que también deben desarrollarse teniendo
presente los desafios que plantea el aumento permanente de inmigrantes en nuestro pais.
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LA OPINION CONSULTIVA 16/99 DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
Y LA CONVENCION DE VIENA SOBRE
RELACIONES CONSULARES

CLaupIA CARDENAS ARAVENA!

1. Introduccion

Sin dudas, a la hora de discutir el derecho a defensa del extranjero que reside irregularmente en
Chile, el andlisis no se agota en la normativa del derecho interno chileno, sino que es menester
tener a la vista disposiciones relevantes del derecho internacional, no solamente en cuanto él
obliga al Estado de Chile o puede servir para interpretar preceptos de garantia en el derecho
interno, sino también porque en mas de una ocasion el ordenamiento interno hace referencia
expresa a los tratados internacionales o al derecho internacional en general como derecho apli-
cable por remision.

Es con este trasfondo que para esta actividad sobre defensa penal de extranjeros se me ha
pedido que me refiera especificamente a una resolucién emanada de un tribunal internacional
en cuanto interpreta un tratado internacional, en concreto a la Opinién Consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos16/99% que interpreta la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares?; pues puede ser relevante para la aplicacion del derecho en Chile.

La Opinién Consultiva 16/99 discute dos asuntos altamente relevantes respecto de la Convencion
de Viena sobre Relaciones Consulares: el primero, si ella regula derechos individuales de personas
extranjeras y el segundo si, de ser asi, ellos que quedan integrados en el catdlogo de garantias
necesarias para un debido proceso para la persona que se ve en situacién se ser detenido o arres-
tado en un Estado distinto del que es nacional.

1 Profesora de Derecho Penal Internacional de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, actualmente adscrita
al programa de Doctorado en Derecho.

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-19/99, de 1 de octubre de 1999, solicitada por
los Estados Unidos Mexicanos, “El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en la marco de las garan-
tias del debido proceso legal” En >http://www.corteidh.or.cr/opiniones.cfm< (consultada el 25 de abril de 2011). En
adelante OC-16/99.

3 Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, de 24 de abril de 1963, entrd en vigor el 19 de marzo de 1967, en
>http://www.oas.org/legal/spanish/documentos/convvienaconsulares.ntm< (consultada el 25 de abril de 2011). El
tratado fue ratificado por Chile el 9 de enero de 1967.
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2. Antecedentes de la 0C-16/99

2.1 Antecedentes normativos de la 0C-16/99

2.1.1 Las opiniones consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

El primer asunto a dilucidar es si la Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene compe-
tencia para emitir una Opinién Consultiva sobre eventuales derechos garantizados en la
Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares.

Al efecto es relevante el articulo 64 N° 1 de la Convencién Interamericana sobre Derechos
Humanos, conforme a la cual

“Los Estados miembros de la Organizacion podran consultar a la Corte acerca de la interpretacion de
esta Convencion o de otros tratados concernientes a la protecciéon de los derechos humanos en los
Estados Americanos”.

La consulta ha de referirse entonces a alguin tratado regional o universal “concerniente* a la protec-
cién de los derechos humanos en los Estados Americanos”, por lo que la discusion se centré en
determinar si la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares cumple con ese estandar.

2.1.2 Normas relevantes en la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares

Resulta pertinente revisar, como antecedente, qué normas de Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares resultan atingentes al tema que nos convoca, la defensa penal de extran-
jeros, a fin de determinar si pueden ser consideradas como “concernientes a la proteccion de los
derechos humanos en los Estados Americanos”.

En al art. 5 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares se sefala aquello en lo que
consisten las labores consulares. En lo atingente a defensa penal de extranjeros, sus disposiciones
mas relevantes son:

“a) Proteger en el Estado receptor los intereses del Estado que envia y de sus nacionales, sean estos
personas naturales o juridicas, dentro de los limites permitidos por el derecho internacional [...]

e) prestar ayuda y asistencia a los nacionales del Estado que envia, sean personas naturales o juridicas

[...]

h) velar, dentro de los limites que impongan las leyes y reglamentos del Estado receptor, por los inte-
reses de los menores y de otras personas que carezcan de capacidad plena y que sean nacionales del
Estado que envia [...]

i) representar a los nacionales del Estado que envia o tomar las medidas convenientes para su repre-
sentacion ante los tribunales y otras autoridades del Estado receptor, de conformidad con la practica
y los procedimientos en vigor en este Ultimo, a fin de lograr que, de acuerdo con las leyes y regla-
mentos del mismo, se adopten las medidas provisionales de preservacion de los derechos e intereses
de esos nacionales, cuando, por estar ausentes o por cualquier otra causa, no pueden defenderlos
oportunamente.”

El articulo 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, que lleva por epigrafe
“Comunicacion con los nacionales del Estado que envia’, sefiala en su primer parrafo:

4 Cursiva de la autora.
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“a) los funcionarios consulares podran comunicarse libremente con los nacionales del Estado que
envia y visitarlos. Los nacionales del Estado que envia deberdn tener la misma libertad de comunicarse
con los funcionarios consulares de ese Estado y de visitarlos;

b) si el interesado lo solicita, las autoridades competentes del Estado receptor deberan informar sin
retraso alguno a la oficina consular competente en ese Estado cuando, en su circunscripcion, un
nacional del Estado que envia sea arrestado de cualquier forma, detenido o puesto en prision preven-
tiva. Cualquier comunicacién dirigida a la oficina consular por la persona arrestada, detenida o puesta
en prision preventiva, le serd asimismo transmitida sin demora por dichas autoridades, las cuales
habran de informar sin dilacion a la persona interesada acerca de los derechos que se le reconocen en
este apartado;

¢) los funcionarios consulares tendran derecho a visitar al nacional del Estado que envia que se halle
arrestado, detenido o en prision preventiva, a conversar con él y a organizar su defensa ante los tribu-
nales. Asimismo, tendran derecho a visitar a todo nacional del Estado que envia que, en su circuns-
cripcion, se halle arrestado, detenido o preso en cumplimiento de una sentencia. Sin embargo, los
funcionarios consulares se abstendran de intervenir en favor del nacional detenido, cuando éste se
oponga expresamente a ello”

2.2 Antecedentes de hecho de la 0C-16/99

La Opinion Consultiva OC-16/99, que lleva como descriptor “derecho a la informacion sobre la
asistencia consular en el marco del debido proceso legal” fue emitida a solicitud de México.

El trasfondo factico en el que se basa la solicitud de esta Opinién Consultiva es que varios
nacionales mexicanos no habian sido informados oportunamente por el Estado receptor de su
derecho a comunicarse con las autoridades consulares mexicanas. Se ejemplifica lo anterior con
varias personas que fueron condenadas a muerte en Estados Unidos.

Varios Estados, organizaciones no gubernamentales la Comision de Derechos Humanos e incluso
particulares hicieron llegar a la Corte sus opiniones sobre el particular.®

3. Puntos de la consulta

La consulta mexicana se refiere a varios puntos. El primero de ellos, que resulta ser el medular, es
si puede entenderse que el articulo 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares
contiene disposiciones concernientes a la proteccién de derechos humanos en los Estados
Americanos. En los puntos segundo, tercero y cuarto se solicita interpretacion la Convencién de
Viena sobre Relaciones Consulares y se incluyen consultas sobre su vinculacién con el Pacto de
los Derechos Civiles y Politicos. Los puntos cinco al diez de la consulta tienen por objeto a los
articulos 2 al 6, 14 y 50 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; mientras que los
dos ultimos puntos de la consulta se refieren a la interpretacion de la Carta de la Organizacién de
Estados Americanos y su relacién con el articulo 36 de la Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares.

5 Presentaron escritos, en calidad de amici curiae, Amnistia Internacional, la Comisién Mexicana para la Defensa y
Promocién de Derechos Humanos, Human Rights Watch/Américas y el Centro por la Justicia y el Derecho Internacional
(en adelante “Cejil"); Death Penalty Focus de California; Delgado Law Firm y el sefior Jimmy V. Delgado; International
Human Rights Law Institute de DePaul University College of Law y MacArthur Justice Center de University of Chicago
Law School, Minnesota Advocates for Human Rights y Sandra L. Babcock, Bonnie Lee Goldstein y William H. Wright, Jr.,
Mark Cadiz, José Trinidad Loza, John Quigley y S. Adele Sank, Robert L. Steele, Jean Terranova, y Héctor Gros Espiell.
Varios Estados (México, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Paraguay, Republica Dominicana, Estados
Unidos), organizaciones y personas individuales asistieron a la audiencia.
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4, La opinion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Opinion Consultiva abarca varios puntos importantes en relacion a la Convencion de Viena
sobre Relaciones Consulares.

4.1 La Competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

El primer punto relevante es el de la competencia del tribunal. La Corte Interamericana de
Derechos Humanos decide pronunciarse sobre la consulta, con lo que estima que estamos ante
un tratado que contiene “disposiciones concernientes a la proteccion de derechos humanos en
los Estados Americanos”. No acoge entonces lo sostenido por Estados Unidos en cuanto a que
no siendo este un tratado que persiga la protecciéon de los derechos humanos, sino regular las
relaciones consulares, la Corte no seria competente. Para fundamentar su competencia, la Corte
sefiala que no se trata de determinar “si el objeto principal de la Convencion de Viena sobre
Relaciones Consulares es la proteccién de los derechos humanos, sino si una norma de ésta
concierne a dicha proteccion” (parrafo 76).

Esta forma de aproximacién al problema es relevante, pues con ello la Corte entiende que no sola-
mente los tratados integramente dedicados a la declaracién y protecciéon de derechos humanos
entran en la categoria de concernir a los derechos humanos, sino que cualquier tratado puede
contener “disposiciones concernientes a la protecciéon de derechos humanos en los Estados
Americanos”.

4.2 Los derechos consagrados en la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares

4.2.1 Derechos que se reconocen y su titularidad

Una vez zanjado el punto fundamental de la competencia del tribunal, la resolucién se centra
en los derechos consagrados en la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares. La Corte
sefala® que el derecho a la libre comunicacion consular al que se refiere al articulo 36 parrafo 1
letra a) de la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares tiene dos titulares: por una parte
es un derecho del Estado de asistir a sus nacionales y por otra es un derecho de toda persona de
acceder a su funcionario consular para obtener asistencia.

Lo que resulta tal vez mas relevante en el ambito de la defensa penal esta referido al articulo 36
parrafo 1 letra b) de la Convencidn, pues, en particular para cada persona privada de libertad, la
misma Convencion sefala que existen “derechos que se le reconocen en el presente apartado’, y
que deben informarsele “sin dilacion” (parrafo 81), que son el derecho a solicitar y obtener que las
autoridades competentes del Estado receptor informen a la oficina consular competente sobre
su arresto, detencién o puesta en prisién preventiva, y el derecho a dirigir a la oficina consular
competente cualquier comunicacién, para que esta sea transmitida “sin demora”.

Sefala la Corte que al manifestarse en la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, que
esos derechos se “reconocen” a la persona queda claro que estos, excepcionalmente dentro de la
Convencién, no son derechos del Estado, sino del individuo.

En la misma linea, el articulo 36 parrafo 1 letra c) se refiere a derechos del funcionario consular
(visitar, conversar, organizar defensa), y sin embargo se sefiala que “los funcionarios consulares se
abstendran de intervenir a favor del nacional detenido, cuando éste se oponga expresamente’, lo

6 Parrafos 78-80 de la OC-16/99.
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gue, en opinién de la Corte, reafirma la naturaleza individual de los derechos antedichos (pérrafo
83).

Sobre este punto de la calidad de derechos individuales de algunos de los recogidos en la
Convencién, Estados Unidos sostuvo que si la Convencion garantiza derechos que son sélo para
extranjeros, ello contrariaria los principios de no discriminacién y de igualdad ante la ley, pues
los extranjeros tendrian derechos que de los nacionales no gozarian. Parece no ver que todas las
personas tienen esos derechos, ya que todas son extranjeras en todos los Estados, salvo el de su
nacionalidad. Ademas, no reconoce que mediante estos derechos se pretende una igualdad en la
proteccién de los derechos.

En suma, la resolucion identifica una serie de derechos para el extranjero que define como sigue
(parrafo 5):

“a) ‘derecho a la informacion sobre la asistencia consular’ 6 ‘derecho a la informacion’: El derecho del
nacional del Estado que envia, que es arrestado, detenido o puesto en prisién preventiva, a ser infor-
mado, 'sin dilacién; que tiene los siguientes derechos:

i) el derecho a la notificacién consular, y

i) el derecho a que cualquier comunicacion que dirija a la oficina consular sea transmitida sin demora.
(art. 36.1.b] Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares)

b) ‘derecho a la notificacion consular’ é ‘derecho a la notificacion’: El derecho del nacional del Estado que
envia a solicitar y obtener que las autoridades competentes del Estado receptor informen sin retraso
alguno sobre su arresto, detencion o puesta en prision preventiva a la oficina consular del Estado que
envia.

[...]

d) ‘derecho a la comunicacién consular’ ¢ ‘derecho a la comunicacion”: El derecho de los funcionarios
consulares y los nacionales del Estado que envia a comunicarse libremente (arts. 5, 36.1.a] y 36.1.c]
Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares).”

4.2.2 Sobre la necesidad de protesta para ejercer los derechos

Otro punto de la consulta, relacionado con el anterior, es si para el ejercicio de estos derechos
se requiere la protesta del Estado que envia. Al respecto, la Corte’ sostiene que el ejercicio de
estos derechos no requiere la protesta del Estado que envia, y fundamenta lo anterior sefialando
que seria ilégico que el Estado deba exigir que se le notifique, si precisamente se le notifica para
que tenga noticia. Con ello se confirma que se trata de un derecho del individuo, no del Estado y
desvirtta otra posicion defendida por Estados Unidos, que sostuvo que era necesario un reclamo
previo.

4.2.3 Sobre la interpretacion de la expresion “sin dilacion”

Separadamente, en la Opinién Consultiva se examina como debe interpretarse la expresion “sin
dilacién” del articulo 36 parrafo 1 letra b) de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares.
En este punto, la consulta se refiere al supuesto especifico de que el delito pueda ser castigado
con pena de muerte, preguntando si la informacién acerca de los derechos consagrados en la
disposicion antedicha debe hacerse al momento del arresto o en todo caso antes de que el dete-
nido declare, teniendo a la vista que el momento de la informacién sobre sus derechos resulta

7 Parrafos 89-97 de la OC-16/99.

1
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relevante para que pueda ejercerlos de manera eficaz. A ello, la Corte responde que para todas
las personas han de existir los mismos parametros para el disfrute de los derechos, sin que existan
diferencias que se deriven de la sancién que se arriesgue por el delito.

La Corte razona en el sentido de que el fin de la notificacion es dar efecto util a la proteccién
consular, el proposito del deber de notificar tiene como finalidad que el extranjero disponga de
una defensa eficaz. Luego, a falta de mayor precision en el tratado, “la notificacién debe ser opor-
tuna, esto es, ocurrir en el momento procesal adecuado para tal objetivo. Por lo tanto [...] la Corte
interpreta que se debe hacer la notificacién al momento de privar de la libertad al inculpado y en
todo caso antes de que éste rinda su primera declaracion ante la autoridad” (parrafo 106).

4.2.4 Los derechos garantizados en la Convencion de Viena de Relaciones Consulares y el
debido proceso garantizado en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

La consulta abarca también la relacién entre estos derechos y el debido proceso. Sobre si estos
derechos de la Convencién pueden entenderse dentro de las garantias procesales del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Corte sefiala que dicho instrumento debe inter-
pretarse conforme a todo el corpus de derecho vigente al momento de la interpretacion, lo que
conlleva una“interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales de proteccion” (parrafo
114). Se sefala que “para que exista ‘debido proceso legal’ es preciso que un justiciable pueda
hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva y en condiciones de igualdad
procesal con otros justiciables” (parrafo 117). En la fundamentacion que sigue se hace especial
referencia a los efectos de la calidad de extranjeros de los imputados titulares de los derechos
que consagra la Convencién de Viena de Relaciones Consulares. En el parrafo 119 se lee que para
que haya igualdad, en el caso de los extranjeros, deben compensarse factores de desigualdad
que ellos tienen respecto de otras personas que son llevados ante la justicia en el Estado de que
se trate. Si no se hiciera de este modo persistirian situaciones de desventaja, y no habria debido
proceso legal en condiciones de igualdad. Por eso, sefiala la Corte a titulo ejemplar, se ha de
proveer de traductor a quien no conoce el idioma y de notificacion consular a los extranjeros.
Estas garantias “son medios para que los inculpados puedan hacer pleno uso de otros dere-
chos que la ley reconoce a todas las personas. Aquellos y éstos, indisolublemente ligados entre
si, forman el conjunto de garantias procesales y concurren a integrar el debido proceso legal”
(parrafo 120). Lo expresado resulta coherente con el razonamiento de la Corte (parrafo 122) en
cuanto a que ella “estima que el derecho individual que se analiza en esta convencion debe ser
reconocido y considerado en el marco de las garantias minimas para brindar a los extranjeros la
oportunidad de preparar adecuadamente su defensa y contar con un juicio justo.” Seria un presu-
puesto de eficacia del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos® (parrafo
124). El articulo 14 pérrafo 3 del Pacto de Derecho Civiles y Politicos se refiere a ciertas garantias
minimas a que tiene derecho toda persona acusada de un delito (garantias judiciales o de debido
proceso legal).

5. Alcance y valoracion de la Opinion Consultiva

Si bien existia consenso en torno a los derechos a los que se refiere la Opinién Consultiva desde
antes que su emision, lo que se expresaba en el Conjunto de Principios para la proteccién de
todas las personas sometidas a cualquier forma de detencién o prisiéon de 1988°y en lo sostenido

8 Elarticulo 14 parrafo 3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se refiere a ciertas garantias minimas a
que tiene derecho toda persona acusada de un delito.

9 Asamblea General de Naciones Unidas. Principios adoptados por la Asamblea General del Naciones Unidas en su
resolucion 43/173, de 9 de diciembre de 1988, en concreto el principio 16.2.
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por varios de los Estados, organizaciones y personas que participaron en el procedimiento,'® esta
Opinién Consultiva fue relevante al plasmar una interpretaciéon de la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares en una resolucién judicial. Si bien se trata de una resolucién de un tribunal
regional, interamericano, al referirse a la interpretacion de dos convenciones de alcance universal
su impacto ha sobrepasado las fronteras de América. Es asi que lo que en ella se sostiene se vio
confirmado dos aflos mas tarde por la Corte Internacional de Justicia (caso Lagrand, Alemania
contra Estados Unidos') que decidié que no informar a dos personas, sin dilacién, de sus dere-
chos consagrados en el articulo 36 parrafo 1 letra b) de la Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares, importd un actuar contrario a derecho, con el que se imposibilité a Alemania (Estado
de su nacionalidad) de brindar asistencia juridica oportuna. De alli que Estados Unidos haya
incumplido sus obligaciones tanto respecto del Estado aleman como respecto de los dos impu-
tados y luego condenados a muerte. La misma linea sigue la Corte Internacional de Justicia en el
caso Avena,'? cuya sentencia se dict6 el afo 2004,

Otra muestra del impacto de esta Opinion Consultiva consiste en que es expresamente mencio-
nada en resoluciones de la Asamblea General de Naciones Unidas™ y de la Comisién de Derechos
Humanos' sobre proteccién de los migrantes.

Centrandonos ahora en la aplicabilidad de las conclusiones de esta Opinién Consultiva al Estado
chileno, al ser Chile miembro activo de la comunidad internacional, y, mas todavia, Estado Parte
en los tratados involucrados (entre los que destacan la Convencion de Viena sobre relaciones
Consulares y el Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos), debe respetar, mas allé de
toda duda, los derechos de tiene toda persona extranjera a informacién, notificacién y comuni-
cacién consular. Al tratarse de derechos de todas las personas, no es relevante si el imputado se
encuentra en el pais de manera regular o irregular. Se trata de derechos de todos los extranjeros
enfrentados al sistema de justicia penal chileno, que buscan garantizar la igualdad de armas en su
derecho a la defensa, por lo que su respeto ha de ser relevante en la interpretacion de la garantia
constitucional de “un procedimiento y una investigacion racionales y justos”. Ello puede ser parti-
cularmente evidente en casos en los que haya marcadas diferencias idiométicas y/o culturales,
pero rige para todas las personas a las que, sin tener nacionalidad chilena, se encuentren en los
supuestos de la Convencion.

Mas alld del reconocimiento de derechos exigibles al Estado de Chile, hay otro de los razona-
mientos que contiene la Opinion Consultiva que puede ser relevante para la aplicaciéon del
derecho en Chile, pues la expresidn “tratados concernientes a la proteccién de los derechos
humanos” del modo como lo interpreta la Corte puede ser extensible a la que se haga en nuestro

10 El procedimiento que precedio a esta Opinion Consultiva fue la ocasion para que varios Estado expresen su parecer
sobre el punto, y, salvo un Estado que, reiteradamente ha incurrido en violaciones del articulo 36 parrafo 1 letra b) de
la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, como es Estados Unidos, los demas Estados Americanos que
hicieron llegar sus consideraciones a la Corte estaban contestes en que la Convencion de Viena sobre Relaciones
Consulares reconoce derechos individuales. El juez Cangado en su voto concurrente sostiene que las alegaciones de
Estados Unidos en este caso son contradictorias con las del mismo Estado cuando se trata de proteger a sus nacio-
nales (parrafos 16 y siguientes).

Corte Internacional de Justicia. Lagrand case (Germany vs. United States of America, judgment of 27 june 2001, en

>http://www.icj-cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=3&k=04&case=104&code=gus&p3=4< (consultado el 25 de

abril de 2011).

12 Corte Internacional de Justicia. Avena and Other Mexican Nationals (Mexico v. United States of America), judgment
of 31 march 2004, en >http://www.icj-cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=3&k=18&case=128&code=mus&p3=4<
(consultado el 25 de abril de 2011).

13 A/RES/54/166 de 24 de febrero de 2000, en el Ultimo pérrafo del predmbulo; A/RES/58/190, de 22 de marzo de 2004,
el parrafo 10 de su predmbulo.

14 2002/62 y 2003/46, ambas en el parrafo 14 del preambulo. Cfr. también 2001/52.

—_
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pais del articulo 5 de la Constitucion Politica,™ en el sentido de no limitar su aplicacién a dere-
chos garantizados por tratados sobre derechos humanos, sino a cualquier derecho “esencial que
emana de la naturaleza humana” que esté garantizado por un tratado internacional.

Los derechos de notificacion y de consulta a los que se refiere la Opinién Consultiva en comento
son derechos relevantes para ejercer el derecho a la defensa. Por lo mismo, las acciones y los
recursos procesales para resguardar ese derecho, ya sea en el sistema juridico interno, en el
interamericano o en el universal, podrian aplicarse para resguardarlos. Asimismo, en el sistema
procesal penal chileno, estas garantias pueden ser objeto de la cautela de garantias (articulo 10
del Cédigo Procesal Penal) y su infraccion sustancial es causal del recurso de nulidad (articulo 373
letra a) del Cédigo Procesal Penal, pues ambas disposiciones refieren expresamente a garantias
consagradas en tratados ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, como sucede con las
que nos ocupan.

6. Conclusiones

La Corte Interamericana sobre Derechos Humanos es competente para emitir opiniones consul-
tivas no solamente si la consulta concierne a tratados cuyo objeto declarado sea la garantia y
proteccion de los derechos humanos (los que se conocen como tratados de derechos humanos),
sino también si la consulta tiene por objeto otros tratados concernientes a la aplicacién de los
derechos humanos en los Estados americanos.

La Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, si bien tiene por finalidad primera regular
las relaciones consulares entre Estados, consagra ciertos derechos de relevancia para individuos
imputados de un delito en un Estado distinto del de su nacionalidad, entre los que se incluyen
algunos derechos individuales del extranjero privado de libertad: el derecho de informacion,
el de notificacién consular y el de comunicacién consular. Hay unanimidad entre los jueces de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en cuanto a que la notificacién y la comunica-
cion consular son derechos individuales de los extranjeros privados de libertad que constituyen
presupuestos de un debido proceso. Un Estado que incumple estos derechos infringe tanto dere-
chos individuales de los imputados como derechos del Estado que envia. Para ejercer los dere-
chos que consagra la convencion no se requiere de la protesta del Estado que envia, y el derecho
de informacién debe ser satisfecho “sin dilaciéon’, de modo que sea efectivo para la defensa del
imputado.

Los derechos de informacién, de notificacion y el de comunicacién consular son relevantes para
que el extranjero pueda hacer efectiva su garantia de un debido proceso, pues persiguen mitigar
la desigualdad de condiciones de un imputado nacional frente a un extranjero.

El contenido de esta Opinion Consultiva es relevante para Chile, que en cuanto a Estado ameri-
cano, parte de la comunidad internacional y de los tratados en comento, tiene el deber de respetar
los derechos consagrados en la Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares respecto de
todos los extranjeros, siendo indiferente si estan en el pais regularmente o no. El sistema juridico
interno contempla una serie de mecanismos procesales para asegurar su respeto.

15 “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales que emanan de la natu-
raleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.”
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DEFENSA LEGAL DE EXTRANJEROS FRENTE
A RESOLUCIONES ADMINISTRATIVAS
SOBRE SU PERMANENCIA

CrauDpIA CASTELLETTI FonT?

No es facil hablar de un tema cuya disciplina alin esta en construccién, es mas, es un tema del
gue, seguramente, se esta hablando por primera vez en nuestro pais. No es un secreto el que
desde la década de los 90's nuestro pais ha sufrido una serie de transformaciones politicas,
sociales y juridicas que se han plasmado en lo que hemos denominado “Reformas” ya sean estas
constitucionales, culturales, etc., todas tienen todas algo en comun: adecuar nuestras formas juri-
dicas a los derechos de las personas.

En efecto, nuestro sistema constitucional se sustenta en el principio de la primacia de la persona
humana y declara que es la base y sustento de todos los demas principios que informan nuestro
derecho y que el Estado es un ser accidental que no tiene razén en si mismo, sino en razén de
las personas. Asi lo declaran los primeros incisos del primer articulo de la Constitucion. Es en
virtud de dicha aspiracion constitucional que el Estado chileno esta obligado a realizar toda su
actividad con pleno respeto de los derechos de todas las personas, sin distincién de raza, sexo o
condicion.

Dicho en las palabras del constituyente: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el
respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los érganos
del estado respetar y promover tales derechos...ningun érgano del Estado puede atribuirse mas
derechos que los que la Constitucién les otorgue, ni alin a pretexto de circunstancias especiales”

Sin embargo, la realidad es que los sistemas procesales y sustantivos se han ido ajustando de
manera muy lenta a dicha declaracién constitucional. En particular, la denominada “Reforma
Procesal Penal” ha intentado sustituir todos los paradigmas del antiguo régimen, al estado de
inocencia, esto es, que toda persona debe ser tratada como tal, hasta que sea declarada culpable
por sentencia de un tribunal legalmente establecido y previa substanciaciéon de un procedi-
miento y una investigacion racionales y justos.

Asimismo, sabemos que la sola existencia de derechos no basta. Es necesaria la existencia de
mecanismos que permitan que esos derechos se resguarden frente a cualquier embarazo o viola-
cion. Uno de ellos es el principio de supremacia constitucional, por el que todos los 6rganos del
Estado estén sujetos a la Constitucién y a las normas dictadas en su conformidad, obligatoriedad
que afecta a todo 6rgano del Estado, no importando su jerarquia o funcién. De este principio

1 Abogada, Jefa (s) del Departamento de Estudios de la Defensoria Nacional.
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deriva el control a que estan sujetos todos los érganos y actos del Estado a la plena jurisdiccion
de los Tribunales de Justicia. En otras palabras, en Chile todos los actos de los 6rganos del Estado
estan sometidos a control de los Tribunales de Justicia.

Sin embargo, en la practica, no todas las personas — ni respecto de todos los actos- estdn en
condiciones de presentar los reclamos en contra de los actos del Estado que los agravian, pues el
acceso a la Justicia si bien ha mejorado con las distintas reformas a los sistemas de justicia, aun
resulta insuficiente.

En efecto, a 10 afos de su instalacion de la Reformas Procesal Penal, en la DPP nos hemos ido
dando cuenta de que nos quedan muchos retos pendientes para mejorar el servicio que pres-
tamos y con ello mejorar el estandar de acceso a la justicia en Chile. Ello se debe, por una parte a
la extension del derecho a la defensa penal que reconoce el CPP en su Art. 8:”...desde la primera
actuacion del procedimiento... hasta la completa ejecucion de la condena”; y por otro lado, a que el
derecho a defensa de las personas no se agota en sede judicial, tal como ha sido reconocido en los
mas altos tribunales nacionales e internacionales, pues abarca cualquier situacion juridica donde
hay algun sujeto con poderes sancionadores respecto de otro, sean potestades publicas (v. gr.
administrativas), sean potestades privadas (v. gr. patrones de empresas, de barcos, etc.); e incluso,
mas alld de potestades sancionadoras.

Rescatemos el que la actividad sancionatoria del Estado estd completamente sometida a un
sistema garantistico, pues mas alla de las naturales diferencias entre las sanciones administrativas
y las penales, el poder sancionatorio del Estado es Unico, exclusivo y excluyente.

De este cimulo de obligaciones de garantia, respeto y promocién que nos impone como Estado
el derecho a la defensa, nos hemos comenzado a preocupar de lo que se denomina “Ejecucion
Penal’, es decir, de la situacion juridica de las personas que, en virtud de una sentencia penal,
ven restringidos sus derechos, ya sea restringiendo completamente su libertad, como lo seria
el cumplimiento de una condena privativa de libertad en un sistema penitenciario cerrado,
como también cualquier otra restriccion de derechos, como lo es el deber de presentarse a una
autoridad de manera regular. Esta garantia se construye a partir de la norma constitucional que
consagra la facultad exclusiva de los Tribunales para hacer ejecutar lo juzgado respecto de las
causas que han conocido y resuelto. En efecto, la actividad penitenciaria, a cargo del Estado, esta
llamada a ejecutar lo dispuesto por los Tribunales de Justicia en el orden penal o, en su caso,
las medidas que adoptan de forma excepcional otros érganos de “policia” sin orden previa de la
autoridad judicial, pero son los Tribunales de Justicia quienes estan llamados a controlar lo reali-
zado por la Administracion Penitenciaria.

Asi, la poblacién penitenciaria estd integrada por aquellas personas que se encuentran en
diversas situaciones procesales (detencion, medidas cautelares o cumplimiento de una condena),
respecto de las cuales se requiere dar cumplimiento y asistir a la funcién jurisdiccional en el
ambito penal.

Esto implica la existencia de toda una estructura administrativa destinada a la realizacién de
dicha funcioén, para lo cual se debe contar con una dotacién de funcionarios y de la infraestruc-
tura necesaria para el efecto. Pero también es necesario contar con defensores especializados en
asesoria en la etapa de ejecucién de la condena, pues la defensa en el ambito penitenciario tiene
dimensiones y caracteristicas diferentes. En efecto, dicha defensa exige un mayor tiempo de inter-
vencion y entrevistas con los condenados/as, realizacion de actuaciones de caracter administrativo,
gestiones con equipos interdisciplinarios y asesoria postpenitenciaria. Este déficit detectado, tanto
en la cobertura como en la calidad de la prestacion de defensa juridica a condenados, obedece a
una serie de factores que dicen relacién tanto con el contexto nacional y como en el plano insti-
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tucional, y que estamos tratando de revertir con un programa piloto de defensa a condenados
privados de libertad que actualmente sélo esta funcionando en la Region de Coquimbo, pero espe-
ramos se extienda prontamente al resto del pais.

De lo anteriormente expuesto, y en relacién con el tema que se me ha solicitado opinar, se
derivan importantes conclusiones:

- El Estado ve limitada su soberania por los derechos de todas las personas, sean chilenas o
extranjeras (Art. 5% inc. 2° CPR).

- Los extranjeros imputados por delitos en Chile gozan de los mismos derechos que los nacio-
nales, es decir, entre otros derechos, deben ser presumidos inocentes, debe ser garantizado su
derecho a la defensa y al debido proceso (Art. 19 N> 2y 3 CPR).

- Los mencionados derechos no sélo se pueden ejercer ante los tribunales de justicia, sino a
cualquier organismo que tenga atribuciones para decidir conflictos entre partes (Art. 19 N° 4
CPR).

- El cumplimiento de una orden judicial que restrinja derechos incumbe a la fase de ejecucion
penal (Art. 19 N° 7y 76 CPR).

- Toda la actuacién estatal anteriormente mencionada es revisable por los Tribunales de Justicia,
a fin de que se determine si esa actuacion se ajusté o no a la normativa que regula dicha acti-
vidad (Art. 13 N° 3y 76 CPR).

- Los condenados extranjeros tienen derecho a la defensa cuando se ordena su expulsion vy,
cuando ésta se deba a la condena por algun delito, forma parta de la ejecucién d la condena
(Art. T9N° 2).

Veamos entonces el tema mismo. ;Qué pasa con la defensa legal de extranjeros frente a resolu-
ciones administrativas sobre su permanencia?

En particular, creo que, en atencién a la naturaleza que desempefia la DPP, estoy aqui para
analizar las causales que se basan en la imputacién de un delito a un extranjero. Si se revisa el DL
1.094, vemos que hay diversas disposiciones contenidas en su Titulo Il, en relacién a los Arts. 15y
16 que permiten u obligan a decretar judicial o administrativamente la expulsién de extranjeros.

Respecto de ello, hay que analizar dos cuestiones fundamentales: ;quién es competente para
conocer de la reclamacién del acto administrativo o judicial que ordena su expulsiéon? Y ;Qué es
lo que debe ser revisado en el procedimiento?

Respecto de la primera pregunta, esto es, ;quién es competente para conocer la revision del acto
que ordena la expulsion?

Por supuesto que hay que distinguir si fue ordenada administrativa o judicialmente. En el caso
de estas ultimas no me extenderé, pues las formas de revision son las habituales de los sistemas
procesales penales. Ahora, si la expulsién la ordend la autoridad administrativa mediante
Decreto Supremo, el Art. 89 del DL 1.094 establece un contencioso administrativo especial que
permite que la persona reclame 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 presentacion.

La misma disposicién sefala que la interposicion del recurso suspenderd la ejecucién de la orden
de expulsién, permaneciendo privado de libertad en un establecimiento carcelario o en el lugar
gue determine el Ministro del Interior o el Intendente.

Dicha disposicion merece varios comentarios. En primer lugar, esta disposicion que fue producto
de una modificacién previa a la entrada en vigencia de la RPP, no contempla como obligatoria
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la asesoria letrada, pues como era comun en esos afos, se hacia para “facilitar su interposicion”.
Empero, no cabe duda de que la falta de asesoria letrada es un obstéculo insalvable no sélo para
conocer la posibilidad de reclamar, sino también para tener algln éxito, considerando que la
norma exige que la reclamacion sea fundada y que lo que se revisa es, justamente, la adecuacién
del acto a la normativa juridica.

Es por ello que creemos que una interpretacion mas acorde con los derechos fundamentales
de las personas y, en particular, teniendo presente que una vez que la RPP entré en vigencia
el derecho a la defensa se extiende hasta la completa ejecucion de la pena, es posible que un
defensor penal publico sea el asesor juridico del extranjero ordenado expulsar, pues correspon-
deria a la etapa de ejecucion de la condena, por tratarse de la consecuencia de la comisién de un
hecho punible.

En segundo lugar, el que la competencia la tenga exclusivamente la Corte Suprema y en un
plazo tan corto, impide que las personas notificadas fuera de Santiago tengan efectivo acceso
a interponerlo, con lo que se conculca -de paso- los derechos al juez natural y a la tutela judicial
efectiva.

Como tercera observacién, creemos que la antigliedad de la disposicion infringe el estado de
inocencia, porque habiendo entrado en vigencia los principios de la RPP lo que debiera ocurrir
es que interpuesto el reclamo la persona extranjera estuviese en libertad, salvo que un tribunal
competente y concurriendo todos los requisitos que permitan imponer una medida cautelar
personal, decida que una medida de tal naturaleza es procedente.

Otra cuestion no resuelta, pero que podria ayudarnos a solucionar los problemas anterior-
mente citados, y que corresponde debatir es que junto a los mecanismos generales de reclamo
-las acciones cautelares constitucionales y legales y el contencioso administrativo general-, jes
posible interponer el contencioso administrativo especial regulado en el articulo 14 letra f del
COT? Dicha disposicion sefala que el Juez de Garantia es competente para “[...]Jhacer ejecutar las
condenas criminales y las medidas de seguridad, y resolver las solicitudes y reclamos relativos a
dicha ejecucioén, de conformidad a la ley procesal penal”.

Estas cuestiones no resueltas se deben a que si bien se dictaron algunas leyes adecuatorias a
la RPP, éstas no incluyeron de manera completa las materias propias de la ejecuciéon penal y el
control penitenciario, si bien podriamos intentar solucionarlo aplicando principios generales de
derogacion y aplicacion preferente, la verdad es que s6lo podemos constatar que esta materia
no tiene una normativa organica de rango legal.

Finalmente, tampoco hemos considerado - a la fecha - la interposiciéon de acciones cautelares,
sean constitucionales o legales, tales como recursos de amparo constitucional o cautelas de
garantias.

Por supuesto que lo que acabo de decir importa un cambio de paradigma de cémo estamos
acostumbrados a actuar y a defender, pero creo que seminarios como este, en el que estamos
presentes todos los involucrados, permiten ir sentando caminos que den cuenta de las necesa-
rias adecuaciones que los derechos fundamentales de las personas imponen al Estado.

Una segunda pregunta que dijimos debe ser contestada es ;qué le corresponde revisar al juez?
Especificamente ;es un acto discrecional de la autoridad migratoria?

Respecto a esto ultimo, nos parece que la expulsién de un extranjero no es un acto discrecional
0 que no pueda ser revisado por un tribunal. En efecto, como lo ha hecho notar recientemente
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Cordero Quinzacara? en un Informe en Derecho - sobre el que me baso en esta ultima parte -
tanto la doctrina y la jurisprudencia comparada han desarrollado una serie de mecanismos para
controlar las potestades discrecionales:

a) Elcontrol de los elementos reglados de la potestad;

b) El control de los hechos determinantes que sirven de base en el ejercicio de la potestad, en la
medida que son el supuesto que fundamenta y desencadena su ejercicio;

¢) El control del fin el cual esta vinculado a la posible desviacion de poder, pues una potestad no
puede ser ejercida para satisfacer un interés publico distinto del previsto por la norma;

d) El control de la decision a través de los principios generales del derecho, especialmente aque-
llos que reconocen un sustento constitucional, como son el principio de proporcionalidad,
interdiccion de la arbitrariedad, igualdad y no discriminacion arbitraria, buena fe, etc.

Entonces, en el caso que la expulsion sea decretada por la autoridad administrativa, al tratarse de
un acto administrativo — decreto supremo- el juez debe contrastar el acto administrativo con el
conjunto de normas juridicas al que debe someterse y, en particular, debera revisar la existencia
de: la competencia e investidura de la autoridad que dict6 dicho acto; los motivos de hecho y de
Derecho que le sirven de fundamento; la legalidad de su objeto; el cumplimiento del fin especi-
fico para el cual fue otorgada la potestad; y sus aspectos formales (procedimiento y extension del
acto).

Me quiero detener sélo en el vicio que Cordero Quinzacara y la doctrina administrativista deno-
mina “Vicios en los motivos del acto administrativo’, es decir, los fundamentos del mismo, esto es,
en base a qué normas o supuestos de hecho se ha dictado, de forma tal que se distingue entre
motivos o fundamentos de Derecho y motivos o fundamentos de hecho.

Respecto de los motivos de Derecho, se trata de la existencia de la potestad, ademas de la forma
cdmo se va a ejercer y su finalidad. El fundamento factico impone a la autoridad migratoria acre-
ditar la existencia del hecho en que se fundamenta. En el caso que la expulsion de extranjeros
sea consecuencia de la imputacion de un delito ;como se fundamenta el acto? Creemos que por
extensién del principio de inocencia, s6lo con una sentencia penal firme.

Como vemos, son muchos aun los problemas que debemos sortear. Si bien hemos avanzado en
la proteccion de derechos y en pavimentar el acceso a la justicia de las personas, aln existen
ambitos en los que resulta dificil obtener una defensa efectiva, la que no sélo se obtiene esta-
bleciendo mecanismos de reclamo, sino que requieren de difusion de derechos y servicios de
asistencia fuertes y especializados.

Gracias.

2 CORDERO QUINZACARA, Eduardo, “El control jurisdiccional de la actividad de la administracién penitenciaria’, en
Informes en Derecho. Doctrina procesal penal 2009, N° 7, diciembre 2010, Centro de documentacién de la Defensoria
Penal Publica.
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EL DEBATE ACTUAL SOBRE LA REFORMA
MIGRATORIA EN EE.UU.

Proresor JamEs CooPER!

Es un gran placer estar aqui con ustedes en esta conferencia internacional sumamente impor-
tante. Mi agradecimiento a Claudio Pavlic Véliz, Rodrigo Lillo, y el equipo de la Defensoria Penal
Publica en la Regién Metropolitana Sur de Santiago y todos los patrocinadores y presentadores.
Lamento que no puedo estar con usted en persona y espero que me puedan entender a través
de Skype. Gracias tambien

Quiero comenzar primeramente por confesar que soy un inmigrante a los Estados Unidos. Soy
nacido Canadiense y he sido un inmigrante legal en tres democracias liberales. De hecho, mi
compariera de panelista Lilia Veldsquez, una Abogada de Inmigracién en la los Estados Unidos,
de las mas formidables, fue mi abogada y me ayudo a obtener mi primer visa de trabajo y mi
Residencia Permanente.

Acabo de terminar un informe para la Fundacién Friedrich Ebert de Alemania sobre la reforma
migratoria en los Estados Unidos y quiero comenzar haciendo algunos puntos sobre el debate
actual sobre la cuestion de la inmigracion en los Estados Unidos.

Un resumen del debate actual en EE.UU. reforma de inmigracion

+ Hay aproximadamente 15 millones de inmigrantes indocumentados en los Estados Unidos.
Representando 16% de la poblacidn naciénal, los hispanos son la minoria étnica mas nume-
rosa en los Estados Unidos y se cree que constituyen la mayoria de los inmigrantes indocu-
mentados en el pafis.

+ El gobierno de EE.UU. est4 respondiendo al problema de la inmigracion ilegal usando una
estrategia variada que incluye: Militarizar la frontera a través de mas botas sobre el terreno,
vigilancia usando tecnologia que no funciona apropiadamente, y aplicacion descuidada de las
leyes vigentes. La Administracién Obama ha despachado a la Guardia Nacional y ha proveido
herramientas de vigilancia avanzadas para uso en la seguridad fronteriza.

+ La falta de una respuesta viable federal a la inmigracién indocumentada ha dejado un vacio
politico y de seguridad nacional, la cual los gobiernos estatales y locales han tratado de suple-
mentar. Estas respuestas pueden ser contrarias a la Constitucién de los EE.UU. y contra los
derechos fundamentales de los ciudadanos de EE.UU., y por supuesto a los inmigrantes

1 California Western School of Law (Escuela de Derecho)
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+ El viaje a los Estados Unidos generalmente se actualiza a través de México, aunque no sélo
son los mexicanos que entran a los Estados Unidos ilegalmente. Viene gente de Centro y Sur
América, Africa, Ucrania, China y de todo el mundo. La mayoria de los inmigrantes vienen
por razones econémicas, aunque la creciente falta de seguridad publica en México ha sido
un factor de empuje para los profesionales que emigran a los Estados Unidos. Los migrantes
suelen ser robados y violados en el camino. Por ejemplo, 72 inmigrantes - de todo Centro y Sur
América, fueron asesinados a finales de agosto de 2010 en un rancho del norte de México por
el cartel de la droga Zeta.

+ Algunos entran por las fronteras como visitantes legales y luego se quedan después de que
sus visas se han vencido. Muchos pasan a través de México, utilizando rutas muy peligrosas por
el cerro, debido a la creciente vigilancia en los centros urbanos sobre las dos mil millas de la
frontera entre EE.UU. y México.

+ La reforma comprensiva de inmigracién se ha convertido en el tercer carril de la politica de los
EE.UU. y con las pérdidas previstas en la Cdmara de Representantes por el Partido Demécrata
en las elecciones de noviembre, los nuevos enfoques audaces para el creciente problema de la
inmigracién ilegal probablemente no se daran acabo. Por el contrario, propuestas de exclusion,
como enmendando el Fourteenth Amendment, relacionado con el derecho de ciudadania para
los que son nacidos en EE.UU,, e iniciativas locales como el Proyecto de Ley Senatorial 1070 en
Arizona, seran opciones disponibles.

+ Lafalta de liderazgo en Washington D.C. sobre la reforma migratoria integral esta rapidamente
destruyendo los logros que la comunidad latina se ha ganado. SB 1070 no es sélomente sobre
los inmigrantes ilegales, pero también pone en cuestion la llamada "sociedad post racial" en
America.

I. La situacion actual sobre el problema de migracion en los Estados Unidos

Aunque hay unos 11-15 millones inmigrantes indocumentados en los Estados Unidos, estos
numeros parecen estar disminuyendo con la crisis econdmica y las nuevas regulaciones estatales
dirigidos hacia indocumentados. Segtn un informe del septiembre 1, 2011 por el Pew Hispanic
Center, la entrada anual de inmigrantes sin autorizacion a los EE.UU. fue de casi dos tercios
menos entre marzo 2007 a marzo 2009 comparado con el volumen entre el plazo de marzo 2000
a marzo 2005.

Segun un libro publicado en 2010 por la Brookings Institucién, “[los] EE.UU. se han beneficiado
enormemente sobre los afos de ‘ganancia de cerebros’ de la inmigracién.” El autor de “Brain Gain:
Repensando la Politica de Inmigracion EE.UU! Darrell M. West, concluye que los inmigrantes
aumentaron el Producto Bruto Domestico (GDP) por $ 37 mil millones en 2007. Ademas, los inmi-
grantes tenian el doble de probabilidades, comparado con los nacidos americanos, de iniciar un
nuevo negocio entre 1996 y 2008, empleando a 450.000 trabajadores en 2005. Aun mds impre-
sionante, cerca de un cuarto de las patentes solicitadas de los Estados Unidos se basaron en el
trabajo de inmigrantes durante 2006.

Los inmigrantes también han contribuido en gran medida a los impuestos de EE.UU. y programas
de asistencia social. En 2007, el fondo fiduciario del Seguro Social habia recibido un beneficio
neto en la area de $ 120 mil milones a $ 240 mil millones departe de inmigrantes sin trabajando
sin autorizacién. Para el escritor Edward Schumacher-Matos, esto representé un asombroso 5,4
por ciento a 10,7 por ciento del fondo total de activos del fideicomiso de ese afio. La contribucion
acumulada es sin duda mas alto ahora. Inmigrantes no autorizados pagaron una contribucion
neta de $ 12 mil millones en 2007. Schumacher-Matos concluye que los inmigrantes indocumen-
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tados pueden ser una carga para los contribuyentes en el corto plazo, pero por lo general reciben
menos en subsidio (welfare) que los americanos nacidos en EE.UU.

Los inmigrantes mejoran los Estados Unidos con su integracién en el tejido de América. Un
informe del Centro para Progreso Americano estudiaron los datos del censo para que los inmi-
grantes se han integrado en la sociedad EE.UU. El informe destacé que la “ilusién de no-asimila-
cion” es creado cuando uno solo toma en cuenta los recién llegados que no han tenido tiempo
suficiente para asimilar tan completamente como los que llegaron mas pronto. El informe
encontr6 que “lo mas tiempo que inmigrantes estan aqui, lo mas que avanzan y se integren mejor
en nuestra sociedad.” En 1990, sélo el 16 por ciento de los inmigrantes que eran “recién llegados”
eran duefos de casa, sin embargo, en 2008, el 62 por ciento de estos mismos inmigrantes eran
duenos de casa. Del mismo modo, sélo el 35 por ciento de los inmigrantes recibian ingresos mas
altos que el bajo nivel de ingresos en 1990, sin embargo, en 2008, el 66 por ciento de la los inmi-
grantes estaban ganando ingresos por encima del bajo nivel de ingresos.

La Reserva Federal de San Francisco, incluso se meti6 en el polémico debate sobre si los inmi-
grantes ayudan o perjudican el empleo para los ciudadanos estadounidenses. Un estudio reali-
zado por Giovanni Peri firmemente concluyo que los nuevos inmigrantes ayudan a hacer mas
ricos a casi todos, refutando la creencia popular que los inmigrantes indocumentados quitan
empleos a ciudadanos de los EE.UU. y deprimen los salarios.

Il. Reforma comprensiva de inmigracion o la falta de tal reforma

Despues de los ataques terroristas del 11 de septiembre 2001, el Congreso de EE.UU. aprob6 una
serie de medidas histéricas en nombre de la seguridad nacional. Lo mas significante, el Servicio
de Inmigracién y Naturalizacion (INS) fue abolida y su autoridad fue transferida a la recién creada
Departamento de Seguridad Nacional (DHS). El departamento de (ICE) se convirtié en la mayor
agencia de investigacion del Departamento y se le encarg6 “para proteger la seguridad nacional,
seguridad publica y la integridad de las fronteras de los EE.UU. a través de la aplicacion de
sanciones penales y civiles de las leyes federales que regulan el control de fronteras, aduanas,
comercio y inmigracién”.

Aunque la administracion de ex presidente George W. Bush present6 una propuesta migratoria
gue buscaba crear un programa de trabajadores temporales, que habria concedido estatus legal
para los participantes, al igual que muchas de las propuestas de reforma, no recibié el apoyo
necesario. En cambio, el REAL ID Act de 2005, que elimind la revision judicial en determinados
casos, se convirtié en ley. Ademds, la Ley Patriota de los EE.UU. (USA PATRIOT Act) ha aumentado
el nimero de agentes fronterizos a la frontera norte, la ampliacién de la definicién de terrorismo,
y permitié que las autoridades detuvieran a los no ciudadanos antes de decidir si les traerian
cargos como terroristas.

Durante el periodo post-9/11, inmigrantes del Medio Oriente y de paises con la mayoria de
inmigrantes islamicos fueron sometidos reglas especiales que requieren ciertos personas que se
registraran con en el DHS. Muchos de estos inmigrantes fueron puestos en procedimientos de
deportacion y expulsados a sus paises de origen.

Los miembros del Congreso introdujeron varios proyectos de ley que pretendian reformar las
leyes federales de inmigracién pero al igual no lograron pasar por el Congreso. Por ejemplo, en
2005 los senadores John McCain (republicano de Arizona) y Edward Kennedy (demodcrata de
Massachusetts), presentaron un proyecto de ley de inmigracién bipartidista de reforma integral,
que sacaria a las personas de las sombras e integrarlos en el sistema. El proyecto de ley crea
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un programa de trabajadores temporales. También proporcionaba un mecanismo para que los
inmigrantes indocumentados pudieran obtener su residencia permanente pero también creaba
penas severas para los empleadores que contrataban a personas indocumentadas. El proyecto
de ley fue aceptada en gran medida como una solucién realista al sistema roto de inmigracion,
pero no obtuvieron el apoyo del Congreso.

Drésticamente diferente de la propuesta McCain / Kennedy en, fue el proyecto de ley patroci-
nado por los senadores John cursi (R-TX) y Jon Kyl (R-AZ). Esta reforma controversial contenia
mandatorios para la salida compulsoria de personas indocumentadas. Aunque el proyecto de
ley permitia el regreso de inmigrantes a los EE.UU. legalmente, no extendié las opciones legales
disponibles para el regreso a los EE.UU., haciendo la posibilidad cuestionable. Este proyecto de
ley también muri6 en el Senado.

Los opositores de la reforma integral de inmigracién argumentan que la legislacién de reforma
crearia una avalancha de inmigrantes a los EE.UU. Ellos sefalan el periodo de amnistia de 1986,
donde casi tres millones de personas, la mayoria de paises latinoamericanos, emigraron a los
EE.UU. como resultado de la reforma en ese ano la ley de Reforma de Inmigracién y Control, que
dio el estatus de residencia permanente a muchas personas, incluyendo trabajadores en agricul-
tura y personas que habian residido en los Estados Unidos por un periodo prolongado.

El presidente Obama ha declarado en repetidas ocasiones su apoyo a la reforma integral de
inmigracién, sin embargo, hasta el momento su administracion sélo ha creado mecanismos de
control migratorio. Con otras prioridades como la salud y reforma de las finanzas, la reforma inte-
gral de la inmigracién sigue siendo dificil de alcanzar.

Un proyecto de ley bipartidista, la Ley DREAM, ha ganado mucho apoyo. Proporcionaria una via
para la residencia permanente para los estudiantes indocumentados que fueron traidos a los
EE.UU. de nifios. En 2007, la Ley DREAM se produjo ocho votos de superar una obstruccion en
el Senado de EE.UU,, sin embargo, una nueva version se encontrd frente al Senado este mes de
Septiembre, pero también no logro los votos necesarios.

lll. Elvacio creado por la falta de una respuesta federal viable y coherente con el
problema de inmigracion en los Estados Unidos

La ley federal de gobierno de los EE.UU. es responsable de crear y hacer cumplir las leyes de inmi-
gracion, sin embargo, en los ultimos afios, los estados y municipios han recurrido a la aprobacion
de leyes con el intento de terminar con la inmigracién ilegal.

Ciudades como Escondido, California y Hazelton, Pennsylvania eran entre los primeros lugares
para pasar ordenanzas locales decisivas lo cual impidieron que los propietarios alquilaran
viviendas a inmigrantes indocumentados. El 8 de septiembre de 2010, la Corte de Apelaciones
del Tercer Circuito determino que la ordenanza anti-inmigrante en Hazelton no era constitucional
ya que usurpo la ley federal.

En respuesta, a ordenanzas anti-inmigrante de la ciudad y redadas de inmigrantes, ciudades
como San Francisco y Los Angeles iniciaron politicas de santuario que permitian que los resi-
dentes indocumentados recibieran servicios publicos sin temor de ser detenidos.

La ley de Arizona (SB 1070), entre otras cosas, exige que los policias y otros oficiales locales deter-
minen el estatus migratorio de las personas que arrestan por otras razones si piensan que se
encuentran ilegalmente en el pais. Juzgando por la gran cantidad de demandas que han surgido
desde que la Gobernadora Jan Brewer firmé la aprobacion de la ley, la constitucionalidad de SB
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1070 es cada vez menos clara. Durante las primarias de agosto para la carrera de gobernador, un
juez federal determiné que gran parte de la ley es inconstitucional y la puso a un lado hasta que
se haga le decision final. En respuesta a la demanda de la Administracion Obama en oposicién a
la ley de Arizona, un juez en la corte federal de Phoenix permitio que sélo algunas partes de la
ley sigan adelante.

Los opositores de la medida SB 1070 argumentan que la ley hace a las comunidades menos
seguras porque los inmigrantes no estaran interesados en denunciar delitos por temor a ser
detenidos por violaciones de inmigracion.

Los defensores sostienen que la SB 1070 va a proteger al Estado de la violencia endémica de
la region fronteriza, un area preferida para la entrada ilegal a los EE.UU. Una vez mas, los inmi-
grantes estan siendo utilizados como peones politicos durante una crisis econémica de Estados
Unidos y con las préximas elecciones por frente. SB 1070 no es una anomalia. Legislacion similar
en Colorado, Florida y Nebraska también ha tratado de aprobar algo similar.

En California, la ciudad de Menifee aprobé una resolucidn que critica a las ciudades de California
por la creacién de un boicot de Arizona. Aunque esta resolucion es mas bien simbdlica, demuestra
la indignacién que sienten la mayoria de los estadounidenses. Seglin una encuesta, aunque una
mayor cantidad de estadounidenses apoyan reforma de inmigracién, un 82 por ciento de los
estadounidenses también apoyan la ley draconiana de Arizona. Esto demuestra la indignacién
que sienten contra el gobierno federal.

IV. Lo que el gobierno federal ha hecho

En su informe anual, la Oficina de Estadisticas de Inmigracién afirmé el traslado de los extran-
jeros de los Estados Unidos en 2009 ascendié a 393.289 que indica el séptimo afo consecutivo
de aumento. Las redadas de inmigracién han sido comunes en las fabricas y granjas. Auditorias
de empleadores y los penales criminales se han incrementado para los empleadores que han
contratado a personas indocumentadas.

Pero el Departamento de Seguridad Nacional también ha sido poco estricto en la aplicacion
de algunas leyes de inmigracién. Por ejemplo, en agosto de 2010, el ICE dirigi6 a sus abogados
para revisar y poner fin a los cargos contra ciertos demandados en procedimientos judiciales de
inmigracién. Esto favorecerd a los inmigrantes que tienen solicitudes pendientes ante inmigra-
cion, USCIS, incluyendo las personas casados con ciudadanos de los EE.UU. Al identificar estos
casos, ICE puede evitar el gasto de recursos en juzgar a las personas que tienen una via legal
para permanecer en los Estados Unidos. ICE cree que aproximadamente 17.000 personas podran
beneficiarse de esta nueva politica.

El intercambio de informacién entre los diferentes estados y agencias federales ha aumentado.
ICE comenz6 el intercambio de programas biométricos, como programas que tratan de identi-
ficar a los inmigrantes con antecedentes penales (US VISIT and Secure Communities). En
actualidad, el ICE esta utilizando programas de intercambio de informacién biométrica entre
distintos organismos gubernamentales como el Departamento de Justicia y el Buré Federal de
Identificacion en 574 jurisdicciones entre 30 estados.

El Border Patrol incremento el numero de sus agentes en la frontera. Entre 2006 y 2008, la admi-
nistracién de Bush despacho unos 6.000 efectivos de la Guardia Nacional enviados a los cuatro
estados fronterizos con México. El presidente Obama también ha aumentado los nimeros en la
frontera entre Estados Unidos y México, ordenando unos 1.200 soldados de la Guardia Nacional
para apoyar el DHS y Proteccién de Fronteras para combatir los narcotraficos y la delincuencia
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en la frontera. En junio de 2010, le pidié al Congreso fondos para contratar a otros mil agentes
del Border Patrol, y la adquisicién de dos aviones drone, radares con imagenes térmicos y vigi-
lancia por video remota. Esta campana para aumentar la seguridad fronteriza es claramente para
construir el apoyo politico para las préximas elecciones de medio plazo. Ademas, el DHS ha cons-
truido 646,5 millas de los 652 millas estipulados por el Congreso.

El Gobierno Federal también ha reaccionado a los eventos a nivel estatal y municipal de gobierno.
Por ejemplo, en el condado de Maricopa en Arizona, el sheriff del condado, Joe Arpaio, un oficial
contra la inmigracion ilegal, elegido por voto popular, ha sido el objeto de una demanda por
el Departamento de Justicia por las denuncias de practicas discriminatorias basadas en perfiles
raciales y busquedas y arrestos inconstitucionales. Segun la Division de Derechos Civiles del
Departamento de Justicia, los actos de Arapio no tienen precedentes por no cooperar con las
autoridades federales. Hay platica sobre Joe Arpaio como un posible candidato presidencial para
el 2012.

También hay intentos en marcha en el Congreso de EE.UU. para modificar la Enmienda 14 ° de la
Constitucion de los EE.UU., que dispone que todas las personas nacidas en los Estados Unidos son
ciudadanos de EE.UU., independientemente de ciudadania de sus padres. Restriccionistas, como
la senadora Lindsey Graham, han introducido varios proyectos de ley que negarian la ciudadania
EE.UU. para los nifios nacidos en los EE.UU. a los padres que son residentes de otros paises. De
acuerdo con un informe del Instituto de Politica de Migracion, los impactos demograficos de la
derogacion del derecho de ciudadania por nacer en EE.UU., podria ampliar la poblacién no auto-
rizada por al menos cinco millones personas durante los préximos cuatro afos.

Los Estados Unidos: No tan excepcional en temas de inmigracion
Las politicas de inmigracién en un pais no pasan desapercibidos en otros paises.

Entre los paises que son hogar a los inmigrantes que van a buscar una vida en los Estados Unidos,
los paises de América Central y del Sur, les importa los peligros del viaje a los Estados Unidos y los
desafios aun cuando llegan dentro de los Estados Unidos.

El presidente mexicano, Vicente Fox, ha intentado poner presidon para un mejor tratamiento de
los inmigrantes mexicanos se vieron frustrados por una administracién distraida por los ataques
de 9/11. Su sucesor, Felipe Calderén, sin embargo, fue capaz de hacer su disgusto con el SB 1070
muy conocido durante una visita a la Capital, llaméndola “discriminatoria”.

Entre los paises que reciben los flujos de inmigracion, los Estados Unidos no es el tnico pais
industrializado que ha intentado detener a la inmigracion ilegal. En toda Europa la crisis finan-
ciera en los paises llamados PIGS (Portugal, Irlanda, Grecia y Espafia) han fomentado una ofensiva
contra la inmigracion ilegal. A modo de ejemplo, en Francia, el gobierno comenzé a desmantelar
los campos de romanies (gitanos) ilegales en una serie de deportaciones. Algunos de ellos con
nacionalidad francesa, aun fueron trasladados de nuevo a Bulgaria y Rumania en el nombre de
la prevencién del delito (la llamada “repatriaciéon voluntaria”). Esta iniciativa fue criticada por el
Papa Benedicto XVI, y sac6 un estimado de 70.000 manifestantes a las calles en 130 ciudades
alrededor de Francia para protestar por la medida.

En elecciones el mes de agosto de 2010 en Australia, la politica de inmigracion fue una cuestién
importante. La falta de trabajadores de mano de obra acentud la necesidad de trabjadores califi-
cados y menos calificados. Aun, el sentimiento anti inmigrante entre el publico se ha incremen-
tado y los dos partidos politicos se comprometieron a reducir los niveles de inmigracién durante
la campana electoral.
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Israel también ha anunciado que deportara a cientos de nifios de algunos trabajadores migrantes.
Bajo la ley israeli, los hijos de los trabajadores extranjeros legalmente en Israel no se les concede
automaticamente el status como residente legal. Se estima que hay entre 250.000 y 400.000
trabajadores extranjeros en Israel, la mitad de los cuales se encuentran ilegalmente alli. Israel
también anuncié que planea construir un muro a lo largo de su frontera con Egipto para detener
el flujo de inmigrantes ilegales.

Incluso China, ahora con la segunda mayor economia del mundo, tiene un problema con los
inmigrantes ilegales procedentes de Vietnam, Corea del Norte, e incluso Africa.

En conclusién, permitanme decir que los problemas que Chile enfrenta, si se trata de refugiados
procedentes de Colombia, Perd, Bolivia o Argentina, no es diferente a los que se enfrentan actual-
mente la mayoria de otros paises. Dice mucho sobre la calidad de la democracia y su compromiso
con la legislacién de derechos humanos ya los refugiados y las convenciones de asilo, y la legis-
lacion laboral transnacional de la manera en que los inmigrantes, legales e ilegales, son tratados.
Tal vez los Estados Unidos puede tomar una pégina de Chile en el futuro.
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ATRIBUCIONES DEL MINISTERIO PUBLICO
FRENTE A INMIGRANTES VICTIMAS DEL
DELITO DE TRATA DE PERSONAS

JORGE CHOCAIR LAHSEN?

En su primera cuenta publica el afo 2008, el actual Fiscal Nacional sostuvo que la trata de
personas constituye una nueva forma de esclavitud, y que el Ministerio Publico se comprome-
teria de manera clara y decidida a enfrentar este delito.

Fue asi como a nivel interno, instruyé generar una coordinacion permanece en la Fiscalia
Nacional, que aunara los esfuerzos de las unidades especializadas en Delitos Sexuales,
Cooperacion Internacional y la Division de Atencidn a Victimas y Testigos en apoyo a las investi-
gaciones sobre trata de personas, y que se constituyesen, ademas, en un referente técnico para
analizar y proponer, modificaciones legales que mejoraran el marco juridico de este delito en
nuestro pais. De igual forma y desde hace ya tres aflos, somos parte integrante de la Mesa de
Trata de Personas que coordina el Ministerio del Interior, colaborando activamente con dicha
instancia, en la que convergen todas las instituciones del Estado de Chile que tienen injerencia
en la materia.

Junto a lo anterior, la Fiscalia de Chile ha desplegado una serie de iniciativas a nivel internacional
en matera de trata de personas, bajo la premisa que la Gnica forma de atacar a las organizaciones
criminales que promueven este delito, es mediante una efectiva cooperacion transnacional. En
dicho contexto, el afio 2008, convocamos en Santiago a los fiscales generales de 21 paises, en el
marco del Primer Encuentro de los Ministerios Publicos de Ibero America contra la Trata de
Seres Humanos, logrando en su seno la Declaracién de los Ministerios Publicos de Iberoamérica
contra la Trata de Personas, donde se plasmoé el compromiso irrestricto de las fiscalias del espacio
iberoamericano de luchar contra este flagelo. Paralelamente y con la colaboracién de la Agencia
de Cooperacion Alemana (GTZ), de la Agencia Chilena de Cooperacién Internacional (AGCI) y de
la Asociacion Ibero Americana de Ministerios Publicos (AIAMP), dimos inicio a un ambicioso e
inédito proyecto de cooperacion triangular para Latinoamérica. Dicho proyecto, contemplé
en su primera fase la capacitacién a un grupo de fiscales y profesionales del area de victimas de
la Fiscalia de Chile, por parte de policias y fiscales de Alemania y del Departamento de Justicia
de los Estados Unidos. Luego de entrenarse en técnicas de investigacion y atencién y proteccion
de victimas y testigos en materia de Trata de Personas, nuestros fiscales colaboraron, triangu-
lando los conocimientos adquiridos, con otros ministerios publicos de la regién. Durante los afios

1 Director Unidad Especializada en Cooperacion Internacional y Extradiciones Fiscalia Nacional / Ministerio Pablico de
Chile
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2009y 2010, la Fiscalia de Chile capacité a cerca de 500 fiscales y funcionarios de los ministerios
publicos de Paraguay, Bolivia, Republica Dominicana, Guatemala, Panama y Uruguay, suscri-
biendo ademas dichos paises, convenios de cooperacién interinstitucionales para las investiga-
ciones transnacionales en el delito de trata de personas.

De igual forma y en el seno de la Asociacién Ibero Americana de Ministerios Publicos, dentro de
la cual la Fiscalia de Chile ejerce su Secretaria General Permanente, vinculamos otros 2 proyectos
que se relacionan con el tema de la trata de personas. En primer término, las Guias de Santiago,
elaboradas con el apoyo de la Oficina de Naciones Unidas contra las Drogas y el Delito, contienen
los estdndares minimos que las fiscalias de iberoamericana se comprometen a cumplir en materia
de atencién de victimas y proteccion de testigos. Dichas Guias contemplan criterios de actuacién
diferenciados para el caso de las victimas de trata de personas, constituyéndose en uno de los
instrumentos mas modernos sobre la materia a nivel mundial. Por otra parte, las fichas de coope-
racién penal iberoamericana, conocidas como FICHAS AIAMP, simil de las fichas belgas de la
Red Judicial Europea, han permitido que a través de una plataforma virtual instalada en la Fiscalia
Nacional de Chile, sea posible acceder en tiempo real, a la informacidon necesaria de 21 paises
para solicitar asistencia mutua, incluida la trata de personas.

A nivel regional, la Reunion de los Ministerios Publicos del MERCOSUR ha sido un foro de
especial interés para la Fiscalia de Chile, dado que desde el afio 2009, somos coordinadores del
Grupo Especializado contra el Crimen Organizado Transfronterizo. Ha sido en dicho Grupo del
MERCOSUR, donde comenzamos a promover un intercambio fluido de informacién cuantitativa
y cualitativa de los Estados miembros y asociados, que diera cuanta de la situacion de una serie
de delitos de alta complejidad, siendo la trata de personas su principal preocupacién. Asi, cada
semestre en el marco de las reuniones preparatorias, los paises entregan informes e intercambian
apreciaciones sobre el estado de situacion de la trata de personas en sus respectivos Estados, los
modus operandi de las organizaciones criminales, las rutas de la trata, el perfil de imputados y
victimas, las vias de internacion de inmigrantes, entre otros antecedentes.

Finalmente, el Ministerio Publico, por decisién del Poder Ejecutivo, designé representantes para
el Comité de Expertos sobre Trata de Personas de la Organizacién de los Estados Americanos
(OEA) y para el Grupo de Expertos ante la Convencién de Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional (incluido el protocolo Adicional sobre Trata de Personas).
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TRASLADO DE INMIGRANTES CONDENADOS
EN CHILE HACIA SU PAIS DE ORIGEN

NicoLAs ORELLANA SoLARI!

La comunidad internacional han llegado a un consenso que una condena penal se cumple de
mejor manera en el pais de origen del sentenciado. Para ello los Estados, firmaron convenios,
tratados y convenciones para trasladar a sus nacionales que cumplian condenas en paises
extranjeros.

En el séptimo congreso de la naciones unidas sobre prevencién del delito y tratamiento del delin-
cuente, celebrado en Milan en el aflo 1985, aprobd un acuerdo modelo para prestar asistencia a
los Estados miembros en la elaboracion de acuerdos bilaterales y multilaterales similares para
con ello facilitar el regreso de los reclusos nacionales que se encuentran cumplimiento penas en
el extranjeros por delitos cometidos fuera del pais. En este acuerdo, se reconoce la existencia de
dificultades con que se presentan los sentenciados en paises extranjeros en los establecimientos
carcelarios donde deben cumplir sus penas, debido a factores de diferencias de idioma, cultura,
costumbres y religion. Asi mismo, se considera que el mejor modo de lograr la reinsercién social
de los delincuentes es dar a los reclusos extranjeros la oportunidad de cumplir sus condenas en
el pais de su nacionalidad o residencia®3.

Veamos cuales son las convenciones que el Estado de Chile ha suscrito y que actualmente se
encuentra vigentes:

El Convenio de Estrasburgo sobre Traslado de Personas Condenadas, de 1983, promulgada
por Decreto N° 1.317 de fecha 10 de agosto del afo 1998, del Ministerio de Relaciones Exteriores,
publicado en el Diario Oficial de 3 de noviembre de 1998

La Convencion Interamericana para el Cumplimiento de Condenas Penales en el Extranjero
-adoptada el 9 de junio de 1993 por la Organizacién de Estados Americanos-, promulgada por
Decreto Supremo N° 1.859, de fecha 27 de octubre del aflo 1998 del Ministerio de Relaciones

1 Abogado, Jefe (s) de la Unidad de Estudios de la Defensoria Regional Metropolitana Sur.

2 Documentos de Trabajo “Guia de traslado de traslado de condenados’, Division Social, Ministerio de Justicia de Chile, p.1

3 En la parte preliminar de la Convencién interamericana para el cumplimiento de condenas penales en el extranjero
se lee lo siguientes expresiones de intenciones: “ Animados por el deseo de cooperar para asegurar una mejor adminis-
tracion de justicia mediante la rehabilitacién social de la persona sentenciada; persuadidos de que para el cumplimiento
de estos objetivos es conveniente que la persona sentenciada se le pueda dar la oportunidad de cumplir su condena en el
pais del cual es nacional; y convenidos de que la manera de obtener estos resultados es mediante el traslado de la persona
sentenciada, se resuelve adoptar el siguiente convenio..”

4 Algunos paises que lo han suscrito son Bolivia; Chile; Ecuador; México; Panamé; Estados Unidos; Venezuela; Francia;
Espana.
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Exteriores, publicado en el Diario Oficial de 2 de febrero de 1999°. Sus disposiciones son similares
a las de la Convencion de Estrasburgo.

El Tratado con Brasil sobre Transferencia de Presos Condenados, suscrito entre la Republica
Federativa del Brasil y la Republica de Chile el 29 de abril de 1998, promulgada por Decreto
Supremo N° 225, del Ministerio de Relaciones Exteriores; publicado en el Diario Oficial de 18 de
marzo de 1999.

El Tratado con Bolivia sobre Transferencia de Personas Condenadas, suscrito entre los
Gobiernos de Chile y Bolivia el 22 de febrero de 2001 promulgado por Decreto Supremo N°
227, del Ministerio de Relaciones Exteriores publicado en el Diario Oficial de 10 de diciembre de
2004.

El Tratado con Argentina sobre Traslado de Nacionales Condenados y Cumplimiento de
Sentencias Penales, suscrito entre los Gobiernos de Chile y Argentina el 29 de octubre de 2002,
promulgado por Decreto Supremo N° 55, del Ministerio de Relaciones Exteriores publicado en el
Diario Oficial de 30 de junio de 2005.

El objetivo principal de estas Convenciones y Tratados es obtener un mayor desarrollo de la
cooperacioén internacional en materia de Derecho Penal, que sirva a los fines de justicia y rehabi-
litacion social de las personas condenadas.

Ello exige que los extranjeros privados de libertad como consecuencia de haber cometido un
delito, tengan la posibilidad de cumplir la condena que les fue impuesta en su medio social de
origen y la mejor manera de lograr este objetivo es trasladarlos a sus propios paises. Para estos
efectos los Estados deben prestarse reciprocamente la mayor cooperacion posible, sobre la base
del respeto mutuo de la soberania y la jurisdiccion nacionales.®

Condiciones que deben reunir los inmigrantes condenados que solicitan el
traslado.

De acuerdo a los documentos internacionales suscritos por Chile, cada Estado es soberano de
acceder o no a las solicitudes que les son presentadas por los Estados donde se quiere que el
imputado termine de cumplir su pena. Es por ello que para que se efectie el traslado, se debe
presentar el triple consentimiento: el del Estado de condena (Estado donde se ha condenado a
la persona que requiere ser trasladada); el de la persona condenada; y el del Estado de cumpli-
miento (Estado al cual el condenado desea ser trasladado).

Para solicitar el traslado de las personas condenadas a sus paises de origen, se requiere el cumpli-
miento de ciertas condiciones que se sefialan a continuacion, las cuales son similares en cada
uno de los Tratado o Convenios que se mencionaron.

a. Que la persona condenada tenga la nacionalidad del Estado donde desea ser trasladado’; Sin
embargo, dado el espiritu de los presentes documentos internacionales estimamos que este
requisito no puede ser interpretado como una limitacién taxativa y perentoria para los casos
en que los Estados partes independiente de los Tratados o Convenciones puedan otorgar y

5 Algunos paises que la han promulgado: Brasil; México; Paraguay; Costa Rica; Chile; Ecuador; Uruguay; El Salvador;
Estados Unidos.

6 Guia de traslado de traslado de condenados. Ministerio de Justicia de Chile, p. 2

7 Articulo 3 letra b) del Convenio de Estranburgo; articulo Il N° 1, del Convencién Internacional para el cumplimiento
de condenas penales en el extranjero; articulo Il letra b) Tratado con la Republica de Brasil; articulo 4 N° 2, del Tratado
con Bolivia; articulo 3 letra b) del Tratado con Argentina.
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aceptar el traslado de condenados extranjeros a paises distinto de los de su origen, cuando los
condenados hayan tenido residencia en dicho pais, més aun si su grupo familiar se encuentra
radicado en dicho lugar o son nacionales del mismo.

b. Que la sentencia condenatoria esté firme o ejecutoriada®.

¢. Que le resten al condeno que solicita su traslado, al menos 6 meses para el cumplimiento del
total de la pena (salvo casos excepcionales) y que la sentencia no sea pena de muerte®;

d. Que la persona condenada o su representante legal manifieste su deseo de ser trasladada o
consienta en aquel™.

e. Que el solicitante esté privado de libertad", salvo en el caso de los Estados que hayan ratificado
la Convencién Interamericana para el cumplimiento de condenas penales en el extranjero'?,
asi como en el tratado firmado con Argentina' los cuales permiten también el traslado de
condenados sujetos regimenes de libertad vigilada.

f.Que el o los hechos que motivaron la condena constituyan también un ilicito penal en el pais al
cual se desea ser trasladado™.

Otras consideraciones especiales.

La Convencién Interamericana para el Cumplimiento de Condenas Penales en el Extranjero esta-
blece que al tomar los Estados la decisién del traslado, se podra considerar entre otros factores,
la posibilidad de contribuir a la rehabilitacion social del condenado; la gravedad del delito; en su
caso, los antecedentes penales; su estado de salud; y los vinculos familiares, sociales o de otra
indole que tuviere en el Estado sentenciador y en el Estado receptor®. El Convenio con Brasil

8 Articulo 3 letra a) del Convenio de Estranburgo; articulo Il N° 4, del Convencidn Internacional para el cumplimiento
de condenas penales en el extranjero; articulo lIl letra d) Tratado con la Republica de Brasil; articulo 4 N° 4 del Tratado
con Bolivia; articulo 3 letra c) del Tratado con Argentina.

9 Articulo 3 letra ) del Convenio de Estranburgo (nada dice respecto a la pena de muerte); articulo Ill N° 5 y 6, del
Convencion Internacional para el cumplimiento de condenas penales en el extranjero; articulo Il letra ¢) Tratado con
la Republica de Brasil; articulo 4 N° 7 del Tratado con Bolivia sefala que las partes pueden convenir un término de
pena por cumplir menor a 6 meses; articulo 3 letra c) del Tratado con Argentina.

10 Articulo 3 letra d) del Convenio de Estranburgo; articulo Il N° 2, del Convencidn Internacional para el cumplimiento
de condenas penales en el extranjero; articulo Il letra e) Tratado con la Republica de Brasil; articulo 4 N° 5 del Tratado
con Bolivia; articulo 3 letra f) del Tratado con Argentina.
Articulo 1 letra a) del Convenio de Estranburgo (Se entiende por condena a cualquier pena o medida privativa de
liberad); articulo Il letra ) Tratado con la Republica de Brasil (Se entiende Kpreso condenadol a la persona condenada
por delito seglin sentencia dictada en el territorio de una de las partes. Sin perjuicio de aquello, el articulo IX indica
que el tratado podra hacerse extensivo a personas sujetas a vigilancia u otras medidas de conformidad con la legis-
lacion de una de las Partes en relacién con los delincuentes juveniles. Sin embargo, el mismo articulo IX deja abierta
la puerta para otorgar y aceptar por parte de los Estados, el traslado de condenados que estén en otra situacion
distinta a la privacion de libertad.); articulo 1 N° 3 del Tratado con Bolivia (Se entiende por condenado a la persona
que cumpla una pena consistente en privacion de libertad en virtud de una sentencia firme.).

12 Esta convencion establece en su articulo 1, referido a las definiciones que se entendera como sentencia a la priva-
cién de libertad o restriccion de la misma, en régimen de libertad vigilada, condena de ejecucién condicional u otras
formas de supervision sin detencion. Asi mismo el articulo IX de la misma convencion senala que la normativa puede
aplicarse también a menores de edad y apersonas a quienes la autoridad competente hubiere declarado inimpu-
table. En estos casos el consentimiento lo debera otorgar la persona que esté a su cargo.

13 En el Tratado firmado con Argentina sefiala en su articulo 1 N° 2 que se aplicaran las penas privativa de libertad o
sumision al régimen de libertad condicional, o las medidas de seguridad impuestas a nacionales argentinos en la
Republica de Chile, podran cumplirse en la Republica Argentina de conformidad con lo dispuesto en el presente
tratado. Lo mismos se aplica a chilenos condenado en Argentina. (articulo TN° 1)

14 Articulo 3 N° 1, letra e) del Convenio de Estranburgo; articulo Ill N° 3, del Convencién Internacional para el cumpli-
miento de condenas penales en el extranjero; articulo lll letra a) Tratado con la Republica de Brasil; articulo 4 N° 1 del
Tratado con Bolivia; articulo 3 letra a) del Tratado con Argentina.

15 ArticuloV N° 6 de la Convencidn Interamericana para el cumplimiento de condenas penales en el extranjero.

—_
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sefala que antes de tomar una decisién relativa al traslado, cada Parte deberd examinar los
factores que puedan contribuir a promover la rehabilitacion social del condenado.El Tratado
con Argentina sobre Traslado de Nacionales Condenados y Cumplimiento de Sentencias Penales,
exige ademas que la persona condenada haya cumplido con el pago de multas, gastos de justicia,
reparacion civil o condena pecuniaria de toda indole que estén a su cargo, incluyendo de ser
posible la reparacion de dafos causados a la victima de acuerdo a lo indicado en la sentencia o
que garantice su pago a satisfaccion del estado sentenciador'.

Procedimiento para solicitar traslados por parte de extranjeros que cumplen
penas en Chile.

El procedimiento para solicitar el traslado es similar en todas las Convenciones y Tratados vigentes
que hemos citado El extranjero condenado en Chile, nacional de unos de los Estado partes, mani-
festara su voluntad de ser transferida a su pais de origen a través de una solicitud escrita dirigida
al Ministro de Justicia de Chile (Estado de condena) o al Ministro de Justicia o autoridad central
designada del Estado al cual desea ser trasladado. (Estado de Cumplimiento).

Procedimiento interno en Chile’.

a) Las solicitudes de traslado y sus respuestas se haran por escrito y deberd ser dirigida al Ministro
de Justicia. La solicitud de condenado extranjero cumpliendo condena en Chile deberd
presentarse a través del Alcaide del establecimiento penitenciario donde cumple su condena
o0 a través del representante consular del pais de su nacionalidad quien debera remitirlo al
Ministerio de Justicia.
Si el requerimiento se efectia ante un Estado extranjero, cualquier comunicacion que sea
enviada por éste debera estar dirigida al Ministerio de Justicia. De esta forma, si el Ministerio
de Relaciones Exteriores recibe alguna solicitud o comunicacion sobre peticiéon de traslado
deberd remitirla al Ministerio de Justicia. Dentro de este Ministerio toda solicitud o comunica-
cion de un Estado extranjero sobre peticion de traslado sera ingresada, analizada e informada
por la Divisién de Defensa Social™.

) Si la solicitud se presenta en Chile, el Ministerio de Justicia debera informar, a la brevedad
posible, de la solicitud de traslado al Estado de cumplimiento. Para ello se debera generar una
carpeta del caso, la cual contendrd, copia autenticada de la sentencia y su estado de encon-
trarse firme y ejecutoriada; certificacion de tiempo restante de cumplimiento de la condena y
textos legales penales aplicables al delito por el que se haimpuesto la condena; informe social;
informe médico y psicolégico del solicitante®. Estos antecedentes los reunird el Ministerio de
Justicia y los enviard a la respectiva autoridad central directamente o a través de su Misién
Diplomatica, para su remision al Estado de cumplimiento previa traduccion, si fuese necesario.

)

16 Articulo V N° 3 Tratado sobre transparencia de presos condenados entre la Republica de Chile y la Republica Federa-
tiva de Brasil.

17 Articulo 3 letra e) del Tratado con Argentina sobre traslado de nacionales condenados y cumplimiento de sentencias
penales.

18 Documento de trabajo “Guia de traslado de condenados”; Division de defensa social, Ministerio de Justicia de Chile, p. 2.

19 En la Division de Defensa Social esta materia quedara radicada en el Departamento de Adultos. La Division Juridica
estudiara los asuntos de su competencia, entre ellos el cumplimiento del principio de la doble incriminacion.

20 Quien se encarga de recopilar la documentacion referida a la solicitud del condenado, copia integra de la o las senten-
cias de primera y segunda instancia, duracion y tiempo de la condena y cuando sea procedente, informes médicos o
sociales de la persona condenada, asi como sugerencias para su tratamiento futuro en el Estado de Cumplimiento es
el Departamento de Seguridad de Gendarmeria de Chile, el cual luego de recabar dicha documentacion, enviara la
misma al Ministerio de Justicia para que pueda pronunciarse respecto del traslado.
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Asimismo, solicitara a dicho Estado el certificado de nacionalidad, textos legales penales apli-
cables al delito, sistema de cumplimiento que seguird y pronunciamiento acerca de la acepta-
cién o rechazo de la peticién de traslado.

d) La resolucién del Ministro de Justicia aprobando o rechazando una solicitud se enviard a la
autoridad central del Estado de posible cumplimiento.

Principales criterios considerados en Chile para aprobar o rechazar una solicitud
de traslado.

La division social de Ministerio de Justicia en sus documentos de trabajo consigna los siguientes
criterios referenciales para la aprobacién o rechazo de las solicitudes de traslado?': Rehabilitacion
social del condenado, la cual es considerada como la variable mas importante para efectos de
aprobar o rechazar una solicitud de traslado. La gravedad del delito, puede, ser utilizada como
criterio para aprobar o rechazar una solicitud en aquellos casos que esté en armonia con una
politica publica, de caracter criminal, de nivel nacional®. La Pena impuestas al condenado extran-
jero, segun la Divisién Social, no deberia constituir un obstaculo para la aceptacion o rechazo del
traslado solicitado. Respecto de los antecedentes penales, la Convencién Interamericana para el
Cumplimiento de Condenas Penales en el Extranjero, indica que constituyen uno de los factores
que los Estados Partes pueden considerar al tomar la decision relativa al traslado de una persona
sentenciada®. Para la divisién social, el estado de salud fisico y mental se constituye como un factor
muy relevante para la aprobacion de la solicitud de traslado. Para ello se realizara un informe de
salud por un profesional de Gendarmeria de Chile. El arraigo que el requirente tiene con el Estado
de cumplimiento® se constituye también como un factor de sumo relevante, para adoptar una
decision sobre la solicitud de traslado. Para ello Gendarmeria de Chile elaborara un informe que
de cuenta de la situacion social del condenado?. El Tratado con Argentina establece esta condi-
cion de Pago de multas, gastos de justicia, reparacion civil o condena pecuniaria.

Discrecionalidad de los Estados para resolver las solicitudes de traslado

Las Convenciones y Tratados mencionados consagran la discrecionalidad para proceder o no a
satisfacer la peticion de traslado, sin necesidad de expresar causa.

Una vez aprobada la solicitud, se realizara los trdmites concernientes al traslado®. En Chile, el
Ministerio de Justicia coordinara acciones con Gendarmeria y la Policia de Investigaciones, para
la salida de personas condenadas.

21 Documento de trabajo: “Condiciones y criterios para evaluar una solicitud de traslado”; Division de Defensa Social,
Ministerio de Justicia de Chile.

22 Ejemplos: Tréfico de estupefacientes: se puede considerar la cantidad de droga involucrada; la pertenencia a una
asociacién u organizacion para la comision de delitos de la Ley 20.000, u otro criterio, que se considere propio de la
politica publica en este tipo de delitos; Casos de pedofilia y en general delitos en que se hayan transgredido dere-
chos de nifas (os), adolescentes y jovenes; Delitos contra la seguridad interior del estado; Violaciones de derechos
humanos.

23 Argentina solicita un juego de fichas dactiloscopicas, a fin de requerir los antecedentes penales al Registro Nacional
de Reincidencia.

24 La Convencion Interamericana para el Cumplimiento de Condenas Penales en el Extranjero, sefiala entre los factores
a considerar, Klos vinculos familiares, sociales o de otra indole que tuviere en el Estado sentenciador y en el Estado
receptork;

25 Argentina solicita informacion sobre el domicilio que el sentenciado en Chile tiene en ese pais, a fin de realizar un
amplio informe socioambiental. El tratado con Argentina hace alusion a: Rlos vinculos que por residencia, presencia
en el territorio, relaciones familiares u otros motivos, pueda tener con la vida social del Estado receptorX

26 Implica traslado al lugar de embarque, segun el medio de transporte que corresponda, hasta la entrega del conde-
nado a los agentes policiales del Estado de Cumplimiento que se encargaran de custodiar al condenado durante su

i
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Efectos de la aceptacion tripartita del traslado del condenado.

Las consecuencias del traslado para la persona condenada, de acuerdo a las Convenciones y
los Tratados suscritos, nos indican que el Estado de cumplimiento debe asumir los gastos de
traslado? y una vez ejecutado este, se suspenderd el cumplimiento de la pena en el Estado de
condena y comenzara el cumplimiento del saldo en el Estado de cumplimiento, bajo las normas
de éste ultimo.

Forma de prosecucion del cumplimiento de la pena en el Estado de cumplimiento,
facultades y limitaciones.

El Estado de cumplimiento no podra agravar la naturaleza o duracién de la sancién impuesta
originalmente por el Estado de condena y el cumplimiento de la condena se sujetara al orde-
namiento del Estado que recibe al condenado connacional, Por lo mismo el Estado de cumpli-
miento puede convertir la condena de acuerdo a su legislacién®, aplicando normativa referida a
la reduccién del tiempo de condena o de cumplimiento alternativo de la misma, sin embargo, en
el Tratado con la Republica del Brasil se establece que la pena impuesta por el Estado de condena
no puede ser disminuida por el Estado receptor o de cumplimiento en ninguna circunstancia®®

Respecto de la revision, el indulto y la amnistia hay que hacer distinciones en relacion a los
Tratados y Convenciones. Asi el Convenio de Estrasburgo establece que cada parte podra
conceder el indulto, la amnistia o la conmutacion de la pena en conformidad con su Constitucion
o sus demds normas®’. En cambio la Convencion Interamericana®'; el tratado con Bolivia®? y el
tratado con Brasil*3, plantean que se conserva en el Estado de condena la faculta de revisar la
sentencia, indultar, amnistiar o conmutar la pena impuesta, decisién que deberd ser cumplida
por el Estado receptor del imputado trasladado.

Extranjeros y beneficios de la ley 18.216.

Tanto el beneficio de la remision condicional de la pena como la libertad vigilada, regu-
lados en la ley 18.216, establecen como condicién y requisito respectivamente para su ejecucion
u otorgamiento, tanto la residencia en un lugar determinado como la readaptacién o socializa-
cion del imputado. Ambos beneficios por su caracter de medida restrictiva de liberad requieren
que el condenado tenga un medios social donde puedan vincularse y generar un proceso de
resocializacién siendo estos factores ademds indiciarios respecto a menores posibilidades de
fuga del condenado ya que hay un grupo familiar o social que lo vincula con el lugar. Este ultimo
punto es de importancia como parametro para consignar opiniones favorables en los informes
pre -sentencial por parte de Gendarmeria de Chile al momento de recomendar al Tribunal de

traslado.

27 En Chile, el gasto del pasaje de la persona condenada de nacionalidad chilena cuyo traslado ha sido autorizado se
financia con el presupuesto de Gendarmeria de Chile; y la Policia de Investigaciones de Chile asume los gastos de
pasajes y viaticos de los funcionarios policiales que custodian al recluso durante su viaje a Chile.

28 El Convenio de Estranburgo y el Tratado con Bolivia establecen la limitacién que no se puede convertir una sancién
privativa de libertad en una pecuniaria.

29 Articulo VI n°5, tratado de Transferencia de presos condenados entre la republica de Chile y la republica Federativa del
Brasil

30 Articulo 12, Convenio de Estrasburgo

31 Articulo VIl

32 Articulo X.

33 Articulo VI
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fondo la concesién o no del beneficio de la libertad vigilada. Pues bien, el caso de los extran-
jeros, a mi juicio, las exigencia de la existencia de una red social o familiar que permita llevar
adecuadamente su cumplimiento de pena en libertad, debe ser analizado considerando ademas
la Convencién Interamericana para el cumplimiento de condenas de penales en el extranjero y
los Tratados con Argentina y Brasil, instrumentos que permiten el traslado de condenados sujetos
a penas restrictivas de libertad. Es cierto que quizés el extranjero no tiene arraigo social y fami-
liar en el pais, con lo cual a primera vista no garantiza una adecuada resocializacién en nuestra
nacion, pero si existe este arraigo en su paso de origen donde puede conseguir la readaptacion o
socializacién que la medida alternativa de la pena tiene como horizonte. Entonces, Gendarmeria
de Chile en sus informes o el Tribunal de fondo en su fundamentacién del beneficio, deberian
consignar en su caso, que resulta favorable para una adecuada reinsercién social y los fines de
pena que el cumplimiento alternativo de la misma se cumpla en el pais de origen del condenado
de acuerdo como lo permiten los Tratados y Convenios Internacionales®*. Con ello, sin duda, se
facilitaria el traslado del imputado a su pais de origen y ayudaria a descongestionar el sistema
alternativo de cumplimiento de condenas chileno.

34 El tratado con Argentina, articulo 7; La Convencion Interamericana de cumplimiento de condenas penales en el
extranjero, articulo V y el tratado con Brasil, articulo V, establecen que los Estado pueden hacer recomendaciones
para una adecuada toma de la decisién de traslado y posterior cumplimiento de la pena en el pais de origen del
condenado extranjero, para que se logren los fines de reinsercion social
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DERECHO DE LA MIGRACION E INMIGRANTES
EN EL SISTEMA PENAL EN EUROPA

PHiLIPP TROESCH!

1. Introduccion. Integracion del derecho en Europa

La comprension del derecho europeo en cualquier marco empieza con la nocién de la integra-
cion del derecho. Esta integracion ya esta muy avanzada en algunos dmbitos, mientras que en
otros no existe, o practicamente no existe. Ademas el proceso de la integracidon no es sistemético,
sino fragmentado, incompleto y lento. Resulta que en cada lugar en Europa se aplican normas
provenientes de legislacién de varios niveles.

Eso vale igualmente por el derecho de la migracién y derecho penal, en los cuales se tienen que
considerar en particular las bases legales siguientes:

Mundial: La convencion sobre el Estatuto de los Refugiados (Convencion de Ginebra).

Consejo de Europa: La Convencién Europea sobre los Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales (CEDH). La CEDH contempla esencialmente un catédlogo de derechos humanos
y una corte de derechos humanos en Strasburgo; esta corte trata recursos de individuales
contra decisiones de ultima instancia de los estados miembros.

Unién Europea (UE): El principio de la libre circulacién, tratados de Schengen y Dublin.
Estados Centrales (federales): Derecho penal y derecho de la migracién nacional; normas de
procedimiento.

Estados federados: normas de procedimiento.

Municipalidades.

Por la formacién y la especializacion de su autor el presente articulo se refiere a la situacién legal
en Suiza y mas particularmente en el cantén de Zurich; sin embargo, el margen para legislar por
los estados nacionales, sobre todo en el dmbito del derecho de la migracién, estd muy restringido
por el derecho internacional asi que la situacion legal es comparable en otros paises de Europa.

2. Lalibre circulaciéon de personas

La libre circulacion de personas es uno de los principios fundamentales de la UE, una de las “4
libertades” (las otras siendo la libre circulacién de bienes, de servicios y de capitales).

1

Abogado.
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Los beneficiarios son los ciudadanos de los paises miembros de la unién y de Suiza, Noruega e
Islandia con los cuales los paises miembros han concluido tratados bilaterales al respecto.

Los beneficios son el derecho de viajar, vivir y trabajar en cada uno de los paises. Los estados sélo
pueden rechazar la solicitud de un permiso de entrada o de residencia por razones de seguridad
interna o por falta de recursos del interesado.

3. Elespacio Schengen

El espacio Schengen fue creado por un tratado internacional entre varios estados europeos con
el doble objetivo de facilitar la libre circulacion de personas y de aumentar la seguridad interna.
El tratado contempla esencialmente la abolicién del control de personas a las fronteras internas
del espacio y, en el mismo tiempo la intensificacion del control a las fronteras externas.

El siguiente mapa muestra el espacio Schengen:

M

Negro: Paises miembros de la UE y del Espacio Schengen

Gris oscuro: Paises asociados (miembros del Espacio, pero no de la UE)
Gris intermedio: Miembros futuros

Gris claro: Miembros de la UE con estatus especial
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Los paises colorados en azul profundo y verde forman el actual Espacio Schengen. Rumania y
Bulgaria se uniran al Espacio al cabo de un plazo transitorio, mientras el Reino Unido, Irlanda y
Dinamarca optaron a no integrarse al Espacio por razones politicas.

4, Entrada en el Espacio Schengen;“Visa Schengen”

Cada uno de los miembros del Espacio Schengen puede otorgar visas de entrada que le dan al
titular el derecho de viajar libremente en el Espacio. Estas visas valen por una duracién maxima
de tres meses cada seis meses.

Los estados miembros siguen una politica comin de otorgamiento del “visa Schengen” que
consiste esencialmente en una lista de paises sin obligacién de visa (entre ellos Chile) y crite-
rios comunes para el otorgamiento: Documentos vélidos, no constituir peligro por la seguridad
interna, salud publica, relaciones extranjeras, no tener infracciones previas, voluntad de salir del
pais al cabo de tres meses; medias suficientes y seguro de enfermedad.

5. Residencia: Los 3 circulos

Para estancias mas largas que tres meses no hay politica comun. Los estados otorgan los permisos
segun su derecho nacional. En principio, estos permisos nacionales no dan el derecho de viajar
en otros paises del Espacio.

Producto del principio de la libre circulacion se aplica una distinciéon entre solicitantes segun su
origen nacional. Se pueden definir, segun la terminologia suiza, tres circulos:

El primer circulo consiste en ciudadanos de paises miembros de la UE o de paises asociados:
Estas personas aprovechan de la libre circulacién y tienen el derecho de tomar residencia con las
reservaciones mencionados mds arriba.

El segundo circulo consiste en ciudadanos de otros paises con distintas cualificaciones (especia-
listas, deportistas, estudiantes, jubilados etc.). A estas personas se les otorgan permisos segun
necesidad econémica y bajo reserva de carencia en el primer circulo. En la practica, el solici-
tante o su empleador tiene que demostrar que no se puede emplear a un ciudadano de un pais
miembro por el puesto previsto del solicitante. Jubilados tienen que mostrar recursos suficientes
y no obtienen permisos para actividad lucrativa.

El tercer circulo consiste en los demas a los que en principio no se otorgan permisos de resi-
dencia. Las dos excepciones que se aplican a este principio son la proteccion de la vida familiar
segun el articulo 8 de la CEDH y el principio de non-refoulement segtn la Convencién de Ginebra
que veamos mas abajo.

6. Proteccion de la vida familiar segtin el Art. 8 de la CEDH

El articulo 8 CEDH obliga el estado miembro a respetar la vida familiar y privada, el domicilio y
la correspondencia de las personas que se encuentran en su territorio independientemente del
titulo legal de la estancia. La corte en Strassburgo aplica una interpretacién amplia al término
‘vida familiar’ la cual incluye ademds de los cdnyuges e hijos menores, parejas no casadas y
homosexuales, y otros familiares dependientes.

Se infiere del derecho a la vida familiar el derecho a un reagrupamiento de la familia si los fami-
liares se encuentran separados. Sin embargo, la CEDH no exige que el reagrupamiento se haga
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en el territorio del estado miembro si los familiares que residen alld pueden razonablemente
juntarse con el resto de su familia en otro pais. En revés, si no es exigible que la familia se junte
en otro pais el estado miembro esta obligado de otorgar permisos de entrada y residencia para
permitir el reagrupamiento familiar.

Injerencias en el derecho a la vida familiar y, por consecuencia, en el derecho al reagrupamiento
familiar son admisibles su condicién que son

+ Previstasen la ley;

+ Necesarias en una sociedad democratica para

« La seguridad publica, el bienestar econémico, la defensa del orden, la prevencién del delito,
la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de los
demas.

7. Non-refoulement

Segun la definicion del Art. 1A de la Convencién de Ginebra, un refugiado es una persona que se
encuentra fuera de su pais de residencia habitual por temor fundado de ser perseguido indivi-
dualmente por motivos politicos.

La Convencién de Ginebra prohibe a los estados miembros expulsar o devolver a personas con
estas caracteristicas a un pais en donde correrian el riesgo de ser perseguido (Art. 33). Eso es el
principio del non-refoulement.

En Europa el principio del non-refoulment se aplica también a personas con temor de ser some-
tidos a la tortura o a penas o tratos inhumanos o degradantes aunque que el perseguidor no
tenga motivos politicos (Art. 3 CEDH). Se aplica en particular a delincuentes del derecho penal
civil si estos irian a ser torturados o condenados a la muerte en su pais de origen.

El principio del non-refoulement forma parte del derecho internacional imperativo (ius cogens)
lo que significa que los estados se pueden liberar de las obligaciones respectivas por acto
contrario.

Las excepciones al non-refoulement son muy restrictivas. No lo puede invocar una persona que
presente un peligro para la seguridad o constituya una amenaza por la sociedad del pais donde
se halla. La proteccién bajo el principio del non-refoulement es casi absoluta.

8. Procedimiento de asilo y tratado de Dublin

Se infiere de la Convencién de Ginebra la obligacién de los estados de ofrecer un procedimiento
legal para determinar la calidad de refugiado y para evaluar una solicitud de asilo. En la préctica
este procedimiento es la Gnica forma de obtener un permiso de residencia en un pais de Europa
para extranjeros del tercer Circulo,, sin familiares ya residentes. Sin embargo, el procedimiento de
asilo no es adecuado para una parte de estas personas que no migran por temor de persecucion,
sino por otros motivos, incluso econédmicos.

El procedimiento de asilo que deberia servir para tratar casos excepcionales se ha transformado
en un procedimiento mayoritario en gran parte de los paises en Europa.

Debido entre otros factores a la facilidad de viajar dentro de Europa y la obligacién legal de los
estados de tramitar cada solicitud de asilo se produjo el fendmeno que las mismas personas
presentaron varias solicitudes de asilo consecutivos en varios paises de Europa; cuando se
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rechazé la solicitud en un primer pais el interesado fue a otro pais para presentar a nuevo su
solicitud.

Para evitar este fendmeno los paises del Espacio Schengen concluyeron el Tratado de Dublin
que contempla el principio que cada persona tiene derecho a un procedimiento de asilo en el
Espacio Schengen, pero sélo uno. Bajo el tratado de Dublin el estado de entrada del extranjero
es competente para tramitar la solicitud; si el extranjero se encuentra en otro estado, este estado
esta en derecho de deportarlo al estado de entrada sin procedimiento material.

El tratado de Dublin funciona en la préctica pero tiene dos fallas importantes: Primero, el tratado
repone en la suposicion que la calidad de los procedimientos de asilo sean de la misma calidad
en todos los paises miembros del Espacio Schengen. Sin embargo, esta suposicién no se ve
confirmada en la realidad ya que los procedimientos en varios paises no cumplen con los requi-
sitos minimos. Este hecho esta aceptado por la justicia en varios estados miembros que ya no
deportan a solicitantes a Grecia, en particular. La segunda falla es el instrumento para determinar
la competencia: La solucion del tratado (competencia del estado de entrada) desfavorece los
estados en el sur y en el oriente del Espacio ya que por estos estados llega la mayoria de los
migrantes de Africa y de Asia.

9. Derecho Penal

No hay integracion de derecho en el &mbito del procedimiento penal en Europa. Sin embargo la
CEDH contempla unas bases fundamentales.

El Art. 5 CEDH sobre el derecho a la libertad estipula entre otros que

+ La privacién de la libertad solo es admisible en casos determinados por la ley y con arreglo al
procedimiento legal;

+ Se debe que informar al detenido de los motivos de la detencién en un plazo breve y en un
idioma que entienda.

« El detenido tiene el derecho a ser juzgado en un plazo razonable o liberado de la detencion
preventiva.

« Sedispone de un recurso judicial contra la prevencién preventiva.

« Eldetenido tiene derecho a una compensacion por detencion ilegitima.

El Art. 6 CEDH sobre el proceso equitativo estipula entre otros que

« El procedimiento penal sea equitativo, publico, expediente (;a qué se refiere?) e imparcial.

« Serespete el principio de la presuncion de la inocencia.

« Elacusado debe tener derecho de ser informado en una lengua que entienda, de la naturaleza
de una acusacioén penal.

« Elacusado debe disponer del tiempo y facilidad para defenderse.

« Elacusado puede aprovechar la asistencia por un defensor elegido.

« El acusado puede aprovechar la asistencia por un defensor gratuito, si no tiene medios de
pagarlo.

« Elacusado debe tener derecho a interrogar testigos.

« El acusado debe tener derecho a una traduccion gratuita si no entiende el idioma de la
audicion.

El Art. 7 CEDH contempla el principio que no hay pena sin ley (escrita, clara y anterior).

El Art. 14 CEDH prohibe la discriminacidn, entre otros por razones de raza, color, lengua u origen
nacional. Sin embargo, esta prohibicién no es absoluta, sino se refiere solamente al “goce de los
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derechos y libertades” contemplados en la convencién. En otros términos los estados estan libres
a discriminar en ambitos que la convencién no toca (por ejemplo en los dmbitos de la tributacion,
de la seguridad social y de la entrada en el pais). El procedimiento penal si estd contemplado en
la convencién, y por lo tanto, cada discriminacién constituye una violacién de la CEDH, incluso si
el acto discriminatorio en si no esté en contravencién de la convencién.

El derecho nacional de cada pais en Europa conoce delitos propios a la migracién como resi-
dencia o actividad lucrativa sin permiso, fomento de la entrada o residencia ilegal, empleo de
extranjeros sin permiso, fraude para obtener un permiso y otros.

10. Expulsion de delincuentes extranjeros

Los requisitos para expulsar a un extranjero dependen de la base de su titulo legal de residencia.
Si este titulo se deriva del derecho internacional los estados nacionales no tienen margen para
legislar sobre la expulsion.

Los ciudadanos de paises miembros y asociados de la UE (1. Circulo) s6lo pueden ser expulsados
por razones de seguridad nacional.

La expulsién por delincuencia de profesionales, estudiantes o similares de otros paises (2. Circulo)
se determina por la ley nacional. En suiza se puede expulsar a un delincuente si este ha sido
condenado a un larga pena; el término “larga pena” se interpreta segun las circunstancias del
caso concreto por los tribunales y autoridades cantonales (de los estados federados).

Las posibilidades de expulsar refugiados delincuentes son muy limitadas. La expulsion solo es
admisible si el interesado presenta un peligro para la seguridad o una amenaza para la sociedad
del pais en el cual se halla.

La expulsion de familiares se determina por el Art. 8 CEDH; es admisible si es necesario para
la seguridad publica, el bienestar econémico, la defensa del orden, la prevencion del delito,
la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los
demés.

Normalmente la expulsion se ejecuta después de la pena. Los tratados internacionales que
permiten que la pena se cumpla en el pais de origen son poco numerosos y dependen de la
aprobacion de este ultimo pais.

46






Defensoria

Sin defensa no hay Justicia

Centro de Documentacion Defensoria Penal Publica
www.dpp.cl




